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A RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO VERSUS O ATO REALIZADO
POR SEU AGENTE PUBLICO E SUA CONSEQUENTE RESPONSABILIZACAO NA
AREA CIVEL

THE STRICT RESPONSIBILITY OF THE GOVERNMENT VERSUS THE ACT
PERFORMED BY ITS PUBLIC AGENT AND ITS CONSEQUENT LIABILITY IN THE CIVIL
AREA

RESUMO: Este artigo tem como objetivo fazer uma anélise das
possibilidades de o Estado ndo vir a ser condenado ou, em sendo, ter
o direito de regresso pelo ato cometido por seu agente. Trata-se de
pesquisa qualitativa, realizada por meio de método dedutivo,
levantamento bibliogréafico e documental. Dessa forma, as reflexdes
partem de um resgate evolutivo acerca da historia da
responsabilidade desde os tempos primdrdios até os dias atuais. Em
seguida, faz-se um estudo direcionado a responsabilidade civil do
Estado para que, finalmente, seja analisada a responsabilidade civil
subjetiva do agente publico sobre o dano gerado, capaz de afastar a
responsabilidade objetiva do Estado. Assim, somente a anéalise
criteriosa é que podera conduzir a conclusao de que, nos casos em,
que o agente publico agir com dolo ou culpa, podera o Estado vir a
ndo ser condenado ou, em sendo, ter a sua responsabilidade
minimizada diante da atuacdo de seu agente.
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ABSTRACT: This article aims to analyze the possibilities of the
state not be condemned or, in being, have the right of return for the
act committed by his agent. This is a qualitative study conducted by
the deductive method and survey bibliographic and documentary.
Thus, the reflections are a rescue about the evolutionary history of
responsibility from the earliest times to the present day. Then it is a
study directed to liability of the State to finally be analyzed
subjective liability about the damage generated, capable of
removing the strict liability of the State. Thus, only a careful
analysis is that may lead to the conclusion that, in cases in which the
public official to act with malice or negligence, the State can not
continue to be condemned, or in being, have minimized their
responsibility before the performance of his agent.
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INTRODUCAO

Com o advento da Carta Magna em 1988, consolidaram-se os direitos e garantias
fundamentais dos cidad&os brasileiros. Dentre eles, encontra-se o direito de ser indenizado por
ocasido de algum evento danoso ocasionado por qualquer pessoa fisica e/ou juridica de direito
publico ou privado. Diante de tais previsdes legais e tendo em vista a necessidade de
comprovacao do efetivo dano, cabivel € a busca pela reparacdo financeira por danos
(extra)patrimoniais, quando devidamente comprovados.

Nesse contexto, pretende-se verificar a responsabilidade civil subjetiva do agente
publico sobre o dano gerado, capaz de afastar a responsabilidade objetiva do Estado. Assim,
objetivando resolver a questdo que recai sobre o tema proposto, necesséria se faz a realizacéo
de anélise acerca de possivel responsabilizacdo estatal por atos de seus agentes, com énfase no
disposto no art. 37, 86°, da Constituicdo Federal (CF). Como forma de complementacéo, seréo
abordadas questBes referentes as teorias publicistas, leis diversas acerca da responsabilidade
no ambito pablico, bem como os sujeitos que, a priori, transformam-se em alvos das vitimas
ou de suas familias, as quais buscam, em sua maioria, ressarcimento financeiro.

Como o texto objetiva elucidar a questdo “quando se torna viavel a responsabilidade
civil subjetiva do agente publico sobre o dano gerado, capaz de afastar a responsabilidade
objetiva do Estado?”, a pesquisa, quanto a abordagem, serd qualitativa, conforme Mezzaroba
e Monteiro (2008), e os procedimentos técnicos adotados sao bibliogréafico e documental.

Por fim, apds analise acerca da responsabilidade civil do Estado, parte-se ao estudo do
art. 37, 86° CF e sua aplicabilidade em nosso ordenamento juridico, com apoio na
responsabilidade solidaria entre Estado e agente, no sentido de encontrar a viabilidade de
eximir aquele da responsabilidade objetiva que lhe circunda.

1 RESPONSABILIDADE CIVIL E SUAS ESPECIES
A sociedade vive em constante modificacdo e os cidadaos se entregam cada vez mais a

uma vida com muitos afazeres pessoais e profissionais. Tendo por base essa dindmica,

ocorrem alguns fatos inesperados que poderdo ensejar a reparagdo por danos morais e/ou
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materiais. Diante disso, e levando-se em consideracdo os reflexos de tais fatos perante a
comunidade, torna-se necessario compreender as espécies, elementos e excludentes da
responsabilidade civil com base na legislacao brasileira vigente.

Em razdo da ocorréncia de uma conduta capaz de representar violagdo a um dever
juridico, bem como diante de tantos fatos que tém o conddo de ensejar a reparacao de danos, é
que a responsabilidade foi subdividida em duas esferas, quais sejam, civil e penal, em
sequéncia analisadas.

Muito embora os conceitos de responsabilidade civil e penal sejam parecidos, existem
algumas diferencas pontuais, as quais sdo capazes de gerar o dever de indenizacgdo. A priori, a
correlacdo existente entre ambas as esferas juridicas é a de que a responsabilidade penal pode
produzir efeitos no &mbito civel.

Venosa (2007), com fundamento nos artigos 91, inciso I, do Codigo Penal (CP), 63, do
Caodigo de Processo Penal (CPP) e 475-N, inciso |1, do Codigo de Processo Civil (CPC), aduz
gue a sentenca penal condenatdria tem a capacidade de fazer coisa julgada na area civel, para
fins de indenizar a vitima da conduta delituosa.

Segundo o autor (2007), com relacdo a questdo envolvendo a sentenca penal
condenatoria, a esfera civel mantém proximidade com a penal no que diz respeito a existéncia
do fato criminoso, ou seja, “[...] ndo podemos discutir no civel a existéncia de fato e da
autoria do ato ilicito, se essas questdes foram decididas no juizo criminal [...]” (VENOSA,
2007, p. 18).

Ja no ambito civel, o prejuizo causado por um terceiro deve ser ressarcido,
desimportando tratar-se de ente puablico. O principal objetivo, neste momento, € a
recomposicdo do equilibrio, na tentativa de recuperar o statu quo ante ou, ndo sendo isto
possivel, através de uma compensacdo financeira. Deste modo sendo necessario compreender
a responsabilidade contratual e a responsabilidade extracontratual.

Como anteriormente aferido, aquele que nédo respeitar os deveres juridicos podera vir a
sofrer consequéncias de cunho indenizatério. Tais deveres poderdo ter como origem uma
relacdo juridica obrigacional previamente estabelecida, sendo denominada, também, de
contrato. Nesse sentido, “se preexiste um vinculo obrigacional, ¢ o dever de indenizar ¢
consequéncia do inadimplemento, temos a responsabilidade contratual, também chamada de
ilicito contratual ou relativo” (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 15).
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Como se V&, para 0 autor a responsabilidade contratual é aquela em que ha uma
infracdo a um determinado dever juridico, o qual pode ter sido originado através de um ilicito
de negdcio juridico, caracterizado por contratos, como ja dito, ou manifestacdes de vontade.

Assim, caso a responsabilidade seja contratual, “o credor s6 estd obrigado a
demonstrar que a prestacdo foi descumprida. O devedor s6 ndo serd condenado [...] se provar
a ocorréncia de alguma das excludentes admitidas em lei [...]” (GONCALVES, 2008, p. 28).

Paralelamente ao assunto anterior, situa-se a responsabilidade extracontratual, a qual
esta fundada em uma infragdo a legislacdo, ndo tendo, pois, relacdo alguma com contratos. A
simples acéo de ndo fornecer alimentos, por exemplo, pode configurar uma infracdo capaz de
gerar tal responsabilidade, uma vez que o dever de alimentar esta posto em lei e é considerado
um direito fundamental de todo e qualquer cidadéo.

Se a ilegalidade tiver como origem um ato contra um dever previsto em lei, o ilicito
serd considerado extracontratual ou aquiliano. Comprova-se tal disposicdo pelo seguinte
entendimento doutrinario:

Se esse dever surge em virtude de leséo a direito subjetivo, sem que entre o ofensor
e a vitima preexista qualquer relacdo juridica que o possibilite, temos a

responsabilidade extracontratual, também chamada de ilicito aquiliano ou absoluto
(CAVALIERI FILHO, 2007, p. 15).

A violacdo dos deveres de omissdo, como 0s que correspondem aos direitos reais, da
personalidade ou aos direitos de autor, estes no que diz respeito a ordem cientifica e/ou
artistica, também configuram aspectos da responsabilidade extracontratual, segundo
Gongalves (2008).

Assim, segundo o autor, no que diz respeito ao onus probandi, o interessado, ou seja, a
vitima devera comprovar que o fato realmente ocorreu por culpa do agente, sempre que a
infracdo tiver como nucleo a legislagdo, com o intuito de ndo responder pelos danos causados,
0s quais que ndo teve culpa, a principio, de sua ocorréncia.

Ha outra face da responsabilidade, denominada de responsabilidade subjetiva. Essa
modalidade estabelece a necessidade de provar a existéncia de dolo e culpa na agdo ou
omissdo praticada por uma pessoa. O ilicito, nesse caso, corresponde ao fundamento para
caracterizar o dever de ressarcir o prejuizo causado. No pensar de Diniz (2008, p. 53), tal

esfera da responsabilidade esta dividida em direta ¢ indireta. “Sera direta, quando o agente
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responder por ato proprio. Serd indireta, apenas nas situacdes previstas em lei [...] operando-
se, consequentemente, conforme o caso, a inversdo do onus probandi”.
Havendo a configuracdo acerca da forma indireta da responsabilizacdo, o agente
poderé responder judicialmente de forma objetiva ou subjetiva, conforme se verifica a seguir:
[...] relativamente a responsabilidade indireta, o imputado respondera objetivamente,
por ato de terceira pessoa, com a qual tenha vinculo legal de responsabilidade (CC,
art. 932, 1 a 1V), ou, subjetivamente, por fato de animal ou de coisas inanimadas sob
sua guarda (como sucede com donos ou detentores de animais, donos de edificios

em ruinas. Serd preciso provar a culpa do lesante na produgdo do dano (CC, 936 e
937) (DINIZ, 2008, p. 53).

Ainda, tomando-se por base o Cddigo Civil de 2002, observa-se que seu art. 186
“manteve a culpa como fundamento da responsabilidade subjetiva” (CAVALIERI FILHO,
2010, p. 16). Para o doutrinador, o termo culpa, deve ainda ser estudado e interpretado em seu
duplo sentido, qual seja, lato e stricto sensu, indicando dessa forma, tanto a culpa, quanto o
dolo na acdo praticada.

O atual Cddigo Civil brasileiro promoveu significativas alteracdes em matéria de
responsabilidade objetiva, isto é, aquela que ndo exige a comprovacdo da culpa para
reconhecimento do dever de indenizar. Conforme Kfouri Neto (2010, p. 64), “nosso direito
admite, entdo, em hipoteses especificas, alguns casos de responsabilidade objetiva, ou
responsabilidade sem culpa”.

Como visto no topico anterior, a vitima, com a finalidade de ser ressarcida pela
ocorréncia de um evento danoso, deve comprovar a culpa do agente, conforme reza o art. 927,
caput, CC. Contrariamente a esta modalidade de responsabilidade — subjetiva —, alguns casos
séo dispensados da presenca do elemento culpa, caracterizando assim, a forma objetiva do
referido instituto civilista. Torna-se possivel visualizar esta situacdo, por exemplo, nas
relagdes de trabalho onde comprovadamente ha incidéncia de periculosidade, ou seja, quando
a empresa se torna responsavel pelos danos causados ao seu empregado em face da atividade
ser de risco, ndo sendo necessaria a comprovagao da culpa para fins de indenizacao.

A responsabilidade civil, conforme aduz Stoco (2001, p. 109), vem se dirigindo a
passos largos para a questdo objetiva, que esta sob os pilares da teoria do risco, uma vez que a
“culpa tradicional ndo satisfaz e ndo da resposta segura a solucdo de numerosos casos”.

Lima (2004) acrescenta que diante da dificuldade de, por exemplo, o trabalhador

comprovar a culpa da empresa que o contratou frente a um dano oriundo de acidente de
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trabalho, surgiu a necessidade da criagdo da chamada Teoria do Risco “ante a necessidade de
amparar as vitimas de acidentes e tendo em vista os problemas sociais deles originados,
principalmente, para o operario e sua familia”.

Venosa (2007, p. 12) acredita que “a teoria da responsabilidade objetiva ndo pode,
portanto, ser admitida como regra geral, mas somente nos casos contemplados em lei ou sob o
novo aspecto enfocado pelo corrente Codigo”.

Para Cavalieri Filho (2010) a responsabilidade objetiva trouxe novos horizontes aos
julgadores, uma vez que o risco € um de seus principais elementos, sendo dispensavel a
comprovacao da culpa para fins de indenizacdo pelos danos causados. Complementando sua
posicdo, o autor menciona que é possivel identificar varias faces da teoria do risco: Teoria do
risco-proveito (ocorre quando alguém tira proveitos da atividade danos e, por consequéncia,
deve responder por eventual dano); Teoria do risco criado (pode ser explicada nos casos em
que a atividade cria um perigo); Teoria do risco profissional (tem influéncia na comprovacao
dos prejuizos com origem em acidentes de trabalho); Teoria do risco excepcional (existente
guando ha a necessidade de responsabilizar aqueles que exploram energia nuclear, materiais
radioativos, etc.) e Teoria do risco integral (esta tem a prerrogativa de que, havendo dano, ha
0 dever de indenizar quem o sofreu).

Na mesma linha, Diniz (2008, p. 128) menciona que “¢ irrelevante a conduta culposa
ou dolosa do causador do dano, uma vez que bastara a existéncia do nexo causal entre o
prejuizo sofrido pela vitima e a agdo do agente para que surja o dever de indenizar”.

A autora continua seu pensamento mencionando que a equidade possui carater
importante na formac¢do da objetividade da responsabilidade, pois “aquele que lucra com uma
situacdo deve responder pelo risco ou pelas desvantagens resultantes” (DINIZ, 2008, p. 51).
Sendo assim, a atividade exercida pelo agente pode ser a origem de eventuais danos a vida,
salde, etc, levando-se em consideracgéo as probabilidades de criagéo de risco a outrem.

Nesta esteira, Diniz (2008) ressalta que algumas atividades humanas tém o poder de
criar algum tipo de risco especial, como por exemplo, o trabalho em ferrovias, cavernas de
mineracgdo, transporte maritimo, comercializacdo e transporte de combustivel, bem como em
servigos de hotelaria (em casos de furto por parte dos empregados em face dos hospedes),

entre outros.
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Por fim, Diniz (2008) informa, ainda, que o ponto chave da situacdo é o perigo que
nasce da atividade e ndo das atitudes das vitimas, as quais deverdo comprovar tdo somente o

dano e a conduta do seu causador, para fins de ressarcimento do(s) dano(s) sofrido(s).

1.1 Elementos da Responsabilidade Civil

Com a finalidade de caracterizar a obrigacdo de responsabilizar um cidaddo por ato
seu praticado, necesséria a demonstracdo de certos pressupostos, 0s quais variam de acordo
com as correntes doutrindrias. Para melhor compreensdo serdo abordadas por itens na

sequéncia.

a) Conduta/acéo
Levando-se em consideracdo o primeiro elemento (conduta), destaca-se o art. 186, CC,
0 qual menciona que comete ato ilicito a pessoa que, por a¢do ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, ocasiona um dano, seja este tdo somente moral ou néo.
Assim, denota-se que o dano pode existir mediante a repercussdo e comprovacao da
culpa. Observa-se:
O Cadigo Civil, em seu art. 186, ao se referir ao ato ilicito, prescreve que este ocorre
quando alguém, por acdo ou omissao voluntaria (dolo), negligéncia ou imprudéncia

(culpa), viola direito ou causa dano, ainda que exclusivamente moral, a outrem, em
face do que seré responsabilizado pela reparacdo dos prejuizos (DINIZ, 2008, p. 40).

Mister mencionar que agéo e conduta perfazem o mesmo caminho. Neste sentido,

A acdo é a forma mais comum de exteriorizagdo da conduta, porque, fora do
dominio contratual, as pessoas estdo obrigadas a abster-se da pratica de ato que
possam lesar o seu semelhante, de sorte que este dever geral de abstengdo se obtém
através de um fazer (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 24).

Segundo Venosa (2007, p. 21), a andlise da parte geral do Codigo Civil permite
observar que “fatos, atos e negdcios juridicos” existem justamente pela vontade humana,
refletindo efeitos por vezes contrarios a legislacao vigente.

O escritor explica o contexto exposto através de situacdes triviais do cotidiano da
sociedade, tais como o dever de alimentacdo dos pais para com seus filhos, bem como a
obrigatoriedade do médico prestar seus servigos quando contratado por determinado paciente.

Cadernos do Programa de Pés-Graduagéo em Direito PPGDir/JUFRGS | Edigao Digital | Porto Alegre | Volume Xl | Namero 3 | 2016 | P. 202-232

208



Gl de PosGrduece DIREITO/UFRGS

Logo, a responsabilizacdo pelos danos gerados serd colocada em pauta a partir do
momento em que houver uma omissdo por parte daquele que tem “o dever juridico de agir,
vale dizer, estiver numa situagdo juridica que o obrigue a impedir a ocorréncia do resultado”
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 25).

No que tange a efetiva existéncia de uma acéo, necessaria se faz a exibicdo de causas
oriundas de fatos proprios, de outrem e de coisa, elencados nos artigos 932, 937 e 938, do
atual Cddigo Civil. Conforme o entendimento do autor, a primeira possui auto-explicacéo, ou
seja, aquele que da causa para a ocorréncia de um dano, torna-se responsavel pelo mesmo.
Quanto ao fato de outrem, também compreendido como sendo de terceiro, ocorre quando ha
uma prote¢cdo, mais especificamente na questdo do “dever de guarda, vigilancia e cuidado”
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 25), ou seja, o dever dos pais, tutores, curadores,
empregadores, entre outros, para com aqueles que estdo sob sua protecdo. Admissivel, ainda,
o fato da coisa, também com o sentido de guarda e vigilancia com pessoas, como também
com animais e coisas.

Assim, com base em tais premissas, possivel é a conclusdo de que a conduta,
exteriorizada pela acdo, é considerada um elemento essencial para a caracterizacdo do dever

de responsabilizar aquele que lesou outrem.

b) Dano

O dano pode ser considerado um dos mais importantes elementos para a caracterizagao
do dever de indenizar, uma vez que “nao podera haver a¢do de indenizagdo sem a existéncia
de um prejuizo” (DINIZ, 2008, p. 59). Muito embora seja um pressuposto essencial, como
anteriormente mencionado, a referida autora explica que o0 mesmo deve ser devidamente
comprovado através de provas concretas que possam garantir o éxito na busca pelo
ressarcimento tanto de danos materiais como morais, adiante analisados de forma mais
especifica.

Ainda, a escritora aduz que, quanto aos danos que vao de encontro a esfera subjetiva
do lesado, afetando a sua moral, verifica-se que ndo séo passiveis de mensuracao financeira,
requerendo atencdo muito especial do Magistrado quando do estudo do caso e das provas,
para ser alcancada a indeniza¢do mais justa, uma vez que a dor, a honra, 0 nome, etc., ndo
possuem uma base valorativa para direcionar o Juiz no momento de seu convencimento e

posterior decisdo. Tal entendimento funda-se na ideia de que “o dano moral que se traduz em
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ressarcimento pecuniario ndo afeta, a priori, valores econémicos, embora possa vir a
repercutir neles” (DINIZ, 2008, p. 60).

No quesito patrimonial, também denominado de material, as possibilidades de
alcancar um valor econdmico mais preciso ao dano ficam mais claras, conforme o seguinte
posicionamento:

[...] atinge os bens integrantes do patrimdnio da vitima, entendendo-se como tal o
conjunto de relagdes juridicas de uma pessoa apreciaveis economicamente. Esta
definicdo, embora ndo mereca a aprovagdo unanime dos autores, tem o mérito de
abranger todos os bens e direitos na expressdo conjunto das relacdes juridicas, vale
dizer, abrange ndo so as coisas corpdreas, como a casa, 0 automével, o livro, enfim,

o direito de propriedade, mas também as coisas incorporeas, como os direitos de
crédito (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 73).

Tal dano vem a ser calculado mediante a “diferenca entre o valor atual do patrimonio
da vitima e aquele que teria, no mesmo momento, se ndo houvesse a lesdo” (DINIZ, 2008, p.
66). Logo, o que se almeja é a busca do statu quo ante, isto é, tentar voltar a um patamar
parecido ao vivenciado no momento da ocorréncia do fato.

Em sequéncia ao entendimento do doutrinador, 0 mesmo menciona que é possivel,
pois, inexistir culpa. Porém, para quem almeja o ressarcimento por haver sido lesado,
necessaria se faz a comprovagdo do dano, denominado pelo mesmo autor de “vildo da
responsabilidade civil” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 72).

Ainda, denota-se que a responsabilidade penal pode ocorrer sem dano, sendo
impossivel 0 mesmo ocorrer na area civil. O conceito empregado ao termo dano, atualmente,
¢ o da ocorréncia de uma reducao de um bem juridico, ndo importando a sua natureza, “quer
se trate de um bem patrimonial, quer se trate de um bem integrante da prépria personalidade
da vitima, como a sua honra, a imagem, a liberdade, etc.” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 73).

Diniz frisa que sera indispensavel a ocorréncia de alguns requisitos para que o dano
indenizavel realmente ocorra. S&o eles:

a) Diminuic&o ou destruicdo de um bem juridico, patrimonial ou moral, pertencente
a uma pessoa, pois a nocdo de dano pressupde a do lesado. O dano acarreta lesao
nos interesses de outrem, tutelados juridicamente, sejam eles econémicos ou nao.
[...] Se alguém caluniar outrem, os danos poderdo consistir na afetacdo do bom
nome do caluniado, na perda do emprego ou de algum negdcio [...] Esses sdo
designados de danos reais causados pelo fato lesivo [...] b) Efetividade ou certeza do
dano, pois a lesdo ndo podera ser hipotética ou conjetural. O dano deve ser real e
efetivo, sendo necessaria sua demonstracéo e evidéncia em face dos acontecimentos
e sua repercussdo [...] O dano pode ser atual ou futuro [...] ¢) Causalidade, ja que

deverd haver uma relagdo entre a falta e o prejuizo causado [...] d) Subsisténcia do
dano no momento da reclamagdo do lesado. Se o dano ja foi reparado pelo
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responsavel, o prejuizo € insubsistente, mas, se o foi pela vitima, a lesdo subsiste
pelo quantum da reparagdo [...] e) Legitimidade, pois a vitima, para que possa
pleitear a reparagdo, precisara ser titular do direito atingido [...] f) Auséncia de
causas excludentes de responsabilidade, porque podem ocorrer danos [...] como 0s

causados por caso fortuito, for¢a maior, ou culpa exclusiva da vitima etc.” (DINIZ,
2008, p. 63-65).

Com o ora exposto, indispensavel resta a analise de dois aspectos muito relevantes na
esfera da responsabilidade civil: o dano emergente e o lucro cessante. Venosa (2007, p. 35)
expde em sua obra que enquanto aquele diz respeito ao que efetivamente foi perdido, este
corresponde ao que a “vitima razoavelmente deixou de lucrar”. Desta feita, o dano emergente
torna-se mais suscetivel a uma mensuracao de valores, pois depende tdo somente de dados
concretos.

Quanto ao lucro cessante, o autor menciona que deve haver uma “projecdo contabil”
(VENOSA, 2007, p. 35) baseada no que a vitima do evento danoso teria recebido se 0 mesmo
ndo tivesse ocorrido. Assim, “a avaliagdo ndo pode partir de premissas abstratas” (VENOSA,
2007, p. 36), devendo haver, no entanto, a aplica¢do do principio da razoabilidade, conforme
preconiza o art. 402, CC.

Nossa Carta Magna, promulgada em 1988, trouxe a baila, dentre muitos direitos,
deveres e garantias fundamentais, a possibilidade de ressarcimento por danos materiais e
morais. Observa-se tal afirmacéo através do art. 5°, V e X. Além da Constituicdo Federal,
outras legislages inseriram em seu contexto a questio posta. E o caso do art. 186, CC e art.
6°, VI, do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC).

Expressando mais énfase a questdo do dano, denota-se que 0 mesmo, por si S0,
consiste em um género. Quando moral — espécie — merece ser estudado de forma mais
especifica diante de suas peculiaridades, tais como seus meios de provas, legitimidade,
transmissibilidade, arbitramento e sua liquidacéo.

A fase instrutdria do processo é a grande responsavel pela discussdo da existéncia do
dano moral, a qual é considerada extremamente importante para o deslinde do feito, uma vez
que a sua comprovacdo depende de provas concretas de que a pessoa realmente sofreu com o
evento danoso. Segundo a doutrina, “por se tratar de algo imaterial ou ideal, a prova do dano
moral ndo pode ser feita através dos mesmos meios utilizados para a comprovacdo do dano
material” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 90).

O magistrado, no ambito de suas atribui¢des legais, tem o dever de arbitrar o valor

destinado ao dano moral em comento, por seu livre arbitrio, “atentando para a repercussao do
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dano e a possibilidade economica do ofensor” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 96). Mister
ressalvar que o montante indenizatério ndo pode ser fonte de lucro a vitima, nem de
empobrecimento do devedor, conforme posicionamento do autor. Este momento é muito
relevante para a resolucdo do processado, devendo o Juiz agir de acordo com o bom senso, a
fim de que a sentenca seja justa e a “sangdo seja proporcional ao dano” (CAVALIERI
FILHO, 2010, p. 98).

Pessoas juridicas também podem vir a ser prejudicadas moralmente. E o que se pode
compreender através do seguinte entendimento: “toda ofensa ao nome ou renome de uma
pessoa juridica representa-lhe um abalo econémico” (VENOSA, 2007, p. 41).

Por fim, objetivando demonstrar a relevancia do assunto tratado, toma-se por base a
Stmula n° 37 do Superior Tribunal de Justica (STJ), a qual estabelece que o dano moral pode

ser cumulado ao patrimonial.

c) Nexo e culpa

O nexo de causalidade pode ser descrito como sendo um dos elementos mais
importantes na relacdo que define a real necessidade da reparacdo de danos pretendida, na
maioria dos casos, perante o Poder Judiciario.

Conforme anteriormente analisada, a responsabilidade subjetiva é aguela que toma por
fundamento alguns requisitos considerados basilares para a ocorréncia de responsabilidade
civil, quais sejam: “a ofensa a uma norma preexistente ou erro de conduta; um dano e o nexo
de causalidade entre uma e outro” (STOCO, 2001, p. 106).

O autor afirma, ainda, que este nexo “se torna indispensavel, sendo fundamental que o
dano tenha sido causado pela culpa do sujeito” (STOCO, 2001, p. 106). Ainda, o referido
doutrinador aduz que:

No tocante a determinacdo do nexo causal, duas questdes se antepdem: a primeira
pertence a dificuldade de sua prova; a segunda, situa-se na identificacdo do fato que
constitui a verdadeira causa do dano, maxime quando ocorra a “causalidade

multipla”, pois nem sempre se tem condi¢Oes de apontar qual a causa direta do fato,
sua causa eficiente (STOCO, 2001, p. 106).

Ademais, no tocante aos diversos entendimentos doutrinarios, verifica-se que “o
vinculo entre o prejuizo e a acdo designa-se ‘nexo causal’, de modo que o fato lesivo devera

ser oriundo da agdo, diretamente ou como sua consequéncia previsivel” (DINIZ, 2008, p.

Cadernos do Programa de Pés-Graduagéo em Direito PPGDir/JUFRGS | Edigao Digital | Porto Alegre | Volume Xl | Namero 3 | 2016 | P. 202-232

212



Gl de PosGrduece DIREITO/UFRGS

108). Destarte, fica visivel a ideia de que para que haja o0 nexo, necessariamente devera existir
uma forte ligacao entre o fato que gerou o dano e a conduta do agente.

Neste sentido, o que deve restar fortemente comprovado, no contexto de Diniz, € a
necessidade de “que se verifique que o dano ndo ocorreria se o fato ndo tivesse acontecido [...]
se for condicdo para a producdo do dano, o agente responderé pela consequéncia” (DINIZ,
2008, p. 108).

Gongcalves (2008, p. 36) informa que a relacdo de causalidade é tdo importante para o
deslinde da discussdo que, “sem ela, ndo existe a obriga¢do de indenizar.” Por fim, “o nexo
causal se torna indispensavel, sendo fundamental que o dano tenha sido causado pela culpa do
sujeito” (STOCO, 2001, p. 106).

Ab initio, pode-se dizer que a culpa tem uma funcdo essencial no campo da
responsabilidade civil, pois, conforme se analisara a seguir, a mesma pode ser apresentada sob
dois aspectos, quais sejam: lato sensu e stricto sensu.

Contudo, primeiramente existe a necessidade de compreender e conceitua-la de acordo
com os estudos atuais, os quais se fortificam no art. 186, CC, que menciona que a a¢do ou a
omissdo do agente deve ser baseada no ato voluntario ou, ainda, na negligéncia ou
imprudéncia para, entdo, configurar um ato ilicito.

A obrigacdo de ressarcir alguém surge quando uma pessoa age com culpa, ou seja,
guando teve a possibilidade de agir de forma correta, mas assim ndo o fez (por descuido,
negligéncia), gerando um dano a outrem. Comprova-se tal afirmagdo, com a seguinte
interpretagdo: “agir com culpa significa atuar o agente em termos de, pessoalmente, merecer a
censura ou reprovagao do direito [...]” (GONCALVES, 2008, p. 296).

A culpa lato sensu, ou seja, em sentido amplo, “compreende: o dolo, que ¢ a violagao
intencional do dever juridico”. Paralelamente a isto esta a culpa strictu sensu que, na viséo da
autora, diz respeito a “impericia, imprudéncia ou negligéncia, sem qualquer deliberacao de
violar o dever” (DINIZ, 2008, p. 41).

Para a doutrinadora, a vontade de alcangar um resultado capaz de gerar danos — fim
ilicito —, corresponde ao dolo. Em outro sentido, a mesma ensina que “a impericia € a falta de
habilidade ou inaptiddo para praticar certo ato; a negligéncia € a inobservancia de normas [...]
e a imprudéncia ¢ a precipitacao ou ato de proceder sem cautela” (DINIZ, 2008, p. 41).

Em um contexto mais direcionado, verifica-se que a conceituacgao de culpa se restringe

a uma “conduta voluntdria contraria ao dever de cuidado imposto pelo Direito, com a
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producdo de um evento danoso involuntario, porém previsto ou previsivel” (CAVALIERI
FILHO, 2010, p. 35).

Logo, o escritor menciona que o referido conceito traz em seu bojo os elementos
essenciais para a configuragdo da conduta culposa: “a) conduta voluntaria com resultado
involuntério; b) previsdo ou previsibilidade; e c) falta de cuidado, cautela, diligéncia ou
aten¢do” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 35).

Quanto as suas modalidades, a culpa exibe um leque bastante amplo, conforme
verifica-se a seguir:

Culpa in eligendo é a oriunda da méa escolha do representante, ou do preposto [...]
ndo legalmente habilitado, ou sem as aptidGes requeridas. Culpa in vigil.ando é a
que promana de auséncia de fiscalizacdo por parte do patrdo [...] culpa in
committendo, quando o agente pratica ato positivo (imprudéncia), enquanto a in
omittendo decorre de abstencéo (negligéncia). [...] a culpa pode ser encarada ainda
in concreto ou in abstracto. Na primeira, o agente falta a diligéncia que as pessoas
sdo obrigadas a empregar nas préprias coisas [...] Na segunda, o agente falta aquela

atencdo que um homem atento emprega na administracdo de seus negocios, fazendo
uso da inteligéncia com que foi dotado pela natureza (STOCO, 2001, p. 97).

Logo, a teoria da culpa presumida tem uma ligacdo muito intima com o ja mencionado
dano moral, uma vez que a mesma traz em seu contexto o pressuposto de que “a vitima tem
de provar a culpa do agente para obter a reparagdo” (GONCALVES, 2008, p. 302).

Por fim, é possivel compreender que, mesmo havendo duvidas quanto a culpa do
agente e/ou da vitima, esta devera alegar sua fragilidade, bem como o nexo causal, conforme
dito anteriormente para, entdo, haver a inversdo do onus probandi e alcancar a melhor forma

de solucionar o conflito objeto de discusséo.

1.2 Causas que Rompem o Nexo de Causalidade

A doutrina, em um contexto amplo, refere que a atencdo deve ser redobrada no que
tange as excludentes de responsabilidade (culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso
fortuito e forca maior, etc.), pois, caso alguma delas se faca presente no caso concreto, o dever
de indenizar se esvai.

A primeira causa capaz de romper com 0 nexo causal é a culpa exclusiva da vitima.
Seu conceito abrange a ideia de que “se exclui qualquer responsabilidade do causador do

dano. A vitima devera arcar com todos os prejuizos [...]” (DINIZ, 2008, p. 111). A autora
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refere, ainda, que o cidaddo que participou do evento danoso e que, por motivos alheios a sua
vontade causou o dano, nada mais ¢ do que um “instrumento do acidente, nao se podendo
falar em nexo de causalidade entre a sua agao e a lesao” (DINIZ, 2008, p. 111).

Assim, ao analisar e valorar cada situacdo de forma separada e minuciosa, torna-se
possivel afirmar que “a culpa exclusiva da vitima elide o dever de indenizar [...] Quando ha
culpa concorrente da vitima e do agente causador do dano, a responsabilidade e,
consequentemente, a indenizacdo sdo repartidas” (VENOSA, 2007, p. 47). A hipotese, pois, €
de culpa concorrente, incidindo a regra do art. 945 do CC.

Quanto ao fato de terceiro, Diniz (2008, p. 112) ensina que esta terceira pessoa esta
em um patamar diferenciado da vitima e do agente. Cavalieri Filho exemplifica tal situacdo a
partir do caso julgado pela 62 Camara do Egrégio Tribunal de Alcada Civil do Estado do Rio
de Janeiro, resumidamente a seguir transcrito:

A mulher de um ciclista moveu a¢do de indenizagdo contra determinada empresa de
onibus por ter sido o seu marido atropelado e morto quando trafegava em sua
bicicleta. Alegou-se que o 6nibus, invadindo a contramdo de dire¢do, atingiu o
ciclista em sua pista. A prova demonstrou, entretanto, que o ciclista caiu em um
buraco existente em sua pista justamente no momento em que o 6nibus passava em
sentido contrério, vindo a ser atingido na cabeca pela roda traseira do coletivo. O
buraco na pista do ciclista havia sido aberto por uma empresa prestadora de servicos
publicos. A acéo foi mal-enderegada. Deveria ter sido dirigida contra o verdadeiro

causador da tragédia, a empresa que, imprudentemente, deixou aberto o buraco na
pista [...] (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 67).

No que tange aos casos fortuitos ou de forca maior, estes correspondem a aspectos
muito relevantes para a responsabilidade civil. Aquele, também denominado act of God, ou
seja, ato de Deus no contexto do direito anglo-saxao, diz respeito as “forgas da natureza, tais
como o terremoto, a inundagdo, o incéndio ndo provocado” (VENOSA, 2007, p. 48). Em
sequéncia, o doutrinador refere que os casos de forca maior correspondem aos atos que 0s
seres humanos sdo capazes de desenvolver, “tais como guerras, revolugdes, greves e
determinagdo de autoridades (fato do principe)”.

Ainda, o autor refere que os casos denominados fortuitos tém como fundamentagéo a
questdo da imprevisibilidade. J& a forca maior, mesmo sendo passivel de previsao, por vezes
impede a sociedade de resistir.

O atual Cddigo Civil, em seu art. 393, estabelece que as causas referidas podem

excluir a responsabilidade:
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Art. 393. O devedor nédo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou
forga maior, se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado.

Paréagrafo Unico. O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato necessario,
cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir.

Conclui-se, por fim que, seja como for, “se o evento decorre de um ato culposo do
obrigado, ndo sera inevitavel; logo, ndo havera caso fortuito” (STOCO 2001, p. 121). Diante
do assunto abordado, visualiza-se a importancia de que todo e qualquer cidaddo deve agir de
forma cautelosa e prudente em cada ato de sua vida, com o intuito de ndo interferir e/ou

prejudicar direitos de outrem.

2 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

O presente item tem como objetivo analisar a esfera que permeia a responsabilidade
do Estado enquanto instrumento de legalidade. Para tanto, a fim de dirimir possiveis dividas
acerca do tema proposto, serdo contextualizadas a evolucéo da responsabilidade em comento,
0s atos comissivos e omissivos, bem como os critérios adotados sobre as responsabilidades
subjetiva e objetiva do Estado.

Estudos acerca da incidéncia de responsabilidade do Estado confirmam que este “pode
vir a se encontrar na situacdo de quem causou prejuizo a alguém, do que Ihe resulta obrigacéo
de recompor os agravos patrimoniais oriundos da a¢do ou absteng¢do lesiva” (MELLO, 2008,
p. 977).

O autor afirma que, ao enfrentar tais situacdes, o Estado também tem o dever de
reparar economicamente eventuais danos gerados em face de pessoas fisicas e/ou juridicas,
haja vista a ocorréncia de “comportamentos unilaterais licitos ou ilicitos, comissivos ou
omissivos, materiais ou juridicos” (2008, p. 977).

Ademais, conforme aduz Di Pietro, torna-se possivel compreender que:

Quanto se fala em responsabilidade do Estado, estd-se cogitando dos trés tipos de
funcbes pelas quais se reparte o poder estatal: a administrativa, a jurisdicional e a
legislativa (...) Trate-se de dano resultante de comportamentos do Executivo, do
Legislativo ou do Judiciario, a responsabilidade é do Estado, pessoa juridica; por
isso € errado falar em responsabilidade da Administracdo Publica, ja que esta nao
tem personalidade juridica, ndo é titular de direitos e obrigagdes na ordem civil. A
capacidade é do Estado e das pessoas juridicas publicas ou privadas que o

representam no exercicio de parcela de atribui¢Bes estatais. E a responsabilidade ¢é
sempre civil, ou seja, de ordem pecuniéria. (DI PIETRO, 2010, p. 642)
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Cumpre frisar, também, que “ha casos em que o Estado ¢ autorizado pelo Direito a
pratica de certos atos que nao tém por conteido proprio sacrificar direito de outrem”
(MELLO, 2008, p. 979). O doutrinador exemplifica tal situacdo com base no nivelamento de
ruas, situacdo na qual alguns moradores ficardo abaixo do nivel, mesmo havendo estudos
técnicos e cautelas necessarias aplicadas ao ato. Como se depreende, o objetivo do ato em si
ndo busca prejudicar alguém e sim gerar melhorias a favor da coletividade.

Vale ressaltar a importante conclusdo de Mello, no sentido de que alguns danos
gerados ocorrem para fins de melhoria da Sociedade, ndo sendo justo, “portanto, que apenas
algum arque com 0s prejuizos suscitados por ocasido de atividades exercidas em proveito de
todos” (2008, p. 982).

Dessa feita, € possivel afirmar que responsabilidade do Estado, sendo de carater
extracontratual, alcanca a obrigacdo de reparacdo civil em prol de terceiros, quando estes
restaram prejudicados por comportamentos oriundos dos agentes publicos que representam o

ente federativo ora abordado.

2.1 Evolucéo Historica

A passos largos a responsabilidade civil do Estado evoluiu, haja vista que diante de
diversos fatores que levaram a ocorréncia de danos a outrem, por ocasido da atuacdo de seus
agentes, tal ente publico encontrou-se em delicada situacdo para fins de ressarcimento pelos
danos (extra)patrimoniais gerados.

Em face disso, “na realizagdo de atividades pode o Estado, a qualquer instante, causar
um dano patrimonial ou moral a uma pessoa especifica, quando na verdade buscava realizar o
bem-estar de toda uma coletividade (...)” (CAMPOS, 2012, p. 02).

A fim de que alcangassemos o0s termos que regem a atual responsabilizacéo estatal,
trilhou-se um caminho baseado em diversas interpretacdes. Por muito tempo a
irresponsabilidade do Estado, segundo Di Pietro (2010, p. 643), vigorou. No entanto,
“caminhou-se, depois, para a responsabilidade subjetiva, vinculada a culpa, ainda hoje aceita
em varias hipéteses; evoluiu-se, posteriormente, para a teoria da responsabilidade objetiva,
aplicavel, no entanto, diante de requisitos varidveis de um sistema para outro (...)” (DI

PIETRO, 2010, p. 643).
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Dentre os diversos principios que norteiam tal evolucdo, importa ressaltar, segundo
Mello (2008, p. 984/990), os seguintes: Irresponsabilidade do Estado: admitia-se tdo somente
a responsabilizacdo do funcionario quando o ato gerado era relacionado a um comportamento
pessoal; Responsabilidade do Estado: admitida na segunda metade do século XIX, passando
de subjetiva para objetiva, com base no nexo de causalidade entre o comportamento e o
evento danoso.

Corroborando as diversas fases mencionadas, surgiram também diversas teorias, que
trouxeram grande carater evolutivo ao assunto em tela. Dentre elas, destacaram-se a Teoria
Regalista ou Regaliana, Teorias Civilistas (dos Atos do Império e Atos de Gestdo; da Culpa
Civil ou Subjetivista) e as Teorias Publicistas (Faute du Service ou Culpa do Servi¢o; Risco
Administrativo e Risco Integral).

Cada qual com sua devida importancia ao ordenamento juridico, destacou-se no direito
moderno a Teoria do Risco Administrativo, a ser abordada adiante em tdpico especifico.
Ainda, a doutrina esclarece que a responsabilidade do Estado vincula-se ao principio da
isonomia, ou seja,

logo, deve haver igual reparticdo dos encargos publicos entre os cidaddos, pois, se
em razdo de atividade administrativa somente alguns particulares sofrerem dano
especiais e anormais, isto é, que ndo sdo comuns da vida social, haveria um

desequilibrio na distribuicdo dos dnus publicos se somente eles suportassem 0 peso
daqguela atividade. (DINIZ, 2008, p. 624)

Nessa senda, a autora (2008, p. 626) ainda afirma que o Estado somente pode se
manifestar por meio de pessoas fisicas, ou seja, seus agentes. Portanto, se este agiu de
determinada forma, interpreta-se que o Estado assim pretendeu.

Portanto, ndo se pode olvidar que “as pessoas juridicas de direito publico auxiliares do
Estado, as de direito privado que desempenham cometimentos estatais sob concessdo ou
delegacao explicitas (...) ou implicitas” (DINIZ, 2008, p. 626), também fazem parte da esfera

de responsabilizacéo, integrando-se de forma relevante ao contexto de evolugéo ora analisada.
2.2 Atos Comissivos e Atos Omissivos
Partindo-se dessas nocOes gerais, denota-se que, em atencdo ao pensamento da

referida escritora (DINIZ, 2008), ndo se pode olvidar que a acdo emanada do ser humano

pode ser comissiva ou omissiva, ilicita ou licita, voluntaria e objetivamente imputavel, do
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proprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal ou coisa inanimada, que gere lesdes a
terceiros, contribuindo com o dever de indenizar os direitos daquele que sofreu com as
consequéncias.

Explica-se: ato comissivo pode ser interpretado como sendo aquele que ndo deveria ter
sido colocado em prética, justamente por haver uma intencdo em sua ocorréncia. Em
contrapartida, o ato omissivo (frequente na esfera contratual) traz em seu bojo a inobservancia
do dever de agir ou, ainda, a ideia de ndo praticar um ato que deveria ter sido exercido.
Assim, com a sua prética, o dano talvez pudesse ter sido evitado. O ato ilicito toma por base a
culpa; sendo esta inexistente, volta-se a questdo da objetividade, a qual vem conquistando seu
espaco junto ao ordenamento juridico patrio de forma significativa. A acdo sera voluntaria
qguando houver a possibilidade de controlar os anseios e vontades do homem a qual se imputa
o fato. Urge transcrever, ainda com base na autora mencionada, a afirmagdo: “de sorte que
excluidos estardo os atos praticados sob coagdo absoluta; em estado de inconsciéncia, sob
efeito de hipnose, delirio febril, ataque epilético [...]” (DINIZ, 2008, p. 39).

Grande valia o termo omissdo carrega em seu contexto. Aduz-se tal afirmacdo em
concordancia com a explanagdo de que a mesma ‘“adquire relevancia juridica, ¢ torna o
omitente responsavel, quando este tem dever juridico de agir, de praticar um ato para impedir
o resultado” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 24). Denota-se, ainda, que n&o ir de encontro ao
resultado resulta em possibilidades de o ato vir a ocorrer efetivamente. Sendo assim, a atitude
prestada pela pessoa € considerada, pelo autor, “uma condicao negativa”.

Por fim, Diniz ensina (2008, p. 624), com base na doutrina de Celso Antonio Bandeira
de Mello, que a responsabilidade aquiliana do Estado ¢é, “no caso de atos ilicitos (comissivos
ou omissivos) uma consequéncia do principio da legalidade, sendo que, na hipétese de
comportamentos ilicitos comissivos, também o sera do principio da isonomia ou da igualdade
de todos perante a lei”. Doutra banda, quanto aos atos licitos, a autora (2008, p. 624)
complementa que ha incidéncia do principio da igualdade, “pois o fundamento daquela
responsabilidade é a garantia de uma equénime reparticdo dos 6nus resultantes do evento
danoso, evitando que uns suportem prejuizos oriundos de atividades desempenhadas em prol

da coletividade™.
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2.3 Responsabilidades Subjetiva e Objetiva do Estado

Levando-se em consideracdo a breve explicacdo acerca de ambos os institutos,
cumpre, neste momento, diferencia-las quando aplicados ao Estado. Hodiernamente, a
aplica¢do da legislagdo segue no sentido de que “a responsabilidade do Poder Publico ndo
existira ou sera atenuada quando a conduta da Administracdo Pdblica ndo der causa ao
prejuizo ou concorrem outras circunstancias que possam afastar ou mitigar sua
responsabilidade” (REIS, 2006).

Segundo a autora, existe o dever objetivo por parte do Estado em aplicar as
providéncias necessarias com o intuito de evitar quaisquer danos a populacdo e ao patrimonio.
Assim, além de destacar que as entidades particulares que prestam servigos publicos também
atuam sob a égide da responsabilidade objetiva, entre outras, frisa que

Quando o Estado infringir esse dever objetivo e, exercitando suas competéncias, der
oportunidades a ocorréncias do dano, estardo presentes os elementos necessarios a
formulacéo de um juizo de reprovabilidade quanto a sua conduta. N&o é necessario
investigar a existéncia de uma vontade psiquica no sentido da acdo ou omissao
causadoras do dano. A omissdo da conduta necessaria e adequada consiste na
materializacdo de vontade, defeituosamente desenvolvida. Logo, a responsabilidade

continua a envolver um elemento subjetivo, consiste na formulagdo defeituosa da
vontade de agir ou deixar de agir. (REIS, 2006).

Existem questionamentos acerca da possibilidade de existir responsabilidade subjetiva
do Estado. Para tanto, a resposta € distinta e toma por base trés importantes correntes, as quais
sdo muito bem detalhadas por Cavalieri Filho, quais sejam: a primeira enfatiza que
atualmente é impossivel a aplicacao de tal subjetividade com base no disposto no art. 37, 86°,
CF. A segunda, da qual Celso Antdnio Bandeira de Mello toma frente, segue no sentido de
que “sustenta ser subjetiva a responsabilidade da Administracdo sempre que o dano decorrer
de omissdo do Estado” (CAVALIERI FILHO, 2011), ou seja, quando este ndo configura
como sendo o causador do dano. E mais: Cavalieri Filho (2011) apud Celso Antdnio Bandeira
de Mello (2009, p. 1003), esclarece que “a responsabilidade estatal por ato omissivo ¢ sempre
responsabilidade por ato ilicito. E, sendo responsabilidade por ilicito, é necessariamente
responsabilidade subjetiva”, por ndo haver conduta baseada nos requisitos que caracterizam a
culpa. Enfim, a terceira corrente, de forma intermediaria, aduz que a responsabilidade do
Estado em sua forma subjetiva somente tem cabimento nos casos de omissdao genérica e nao

em qualquer caso de omissao.
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Logo, havendo constatacdo de eventual omissdo estatal, o procedimento correto a ser
adotado, segundo Cavalieri Filho (2011), é distinguir a omissédo especifica da genérica, haja
vista que aquela estd diretamente relacionada aos casos em que o Estado encontra-se na
posicdo de “garante (ou de guardido) e por omissd0 sua cria situacdo propicia para a
ocorréncia do evento”.

O autor exemplifica tal situacdo com a morte de um detento durante uma rebelido e
suicidio cometido por paciente internado em hospital publico, entre outros. A genérica, no
entanto, corresponde ao “dever legal de agir em razdo, por exemplo, do seu poder de policia”,
como nos casos de “queda de ciclista em bueiro hd muito tempo aberto em péssimo estado de
conservagdo (...)”. Conclui-se, para tanto, que “deve o lesado provar que a falta do servigo
(culpa andnima) concorreu para 0 dano, que se houvesse uma conduta positiva praticada pelo
Poder Publico o dano nao poderia ter ocorrido” (CAVALIERI FILHO, 2011).

3 DISCUSSAO ACERCA DA TEMATICA PROPOSTA

Com o intuito de alcancar uma conclusdo proxima aos entendimentos legais,
doutrinarios e jurisprudenciais hodiernos, partindo-se de uma analise sobre a Teoria do Risco
Administrativo, inserida em nosso ordenamento por ocasidao dos termos do art. 37, 86°, CF, os
sujeitos envolvidos na demanda judicial, bem como a responsabilidade subsidiaria entre

agente publico e Estado ou o cabimento de denunciacdo a lide ao caso proposto.

3.1 Teoria do Risco Administrativo

Levando-se em consideragdo a significativa evolucdo da responsabilidade civil do
Estado, varias teorias foram criadas a fim de caracterizar a atuacdo do ente federativo perante
0 ordenamento juridico patrio. Conforme visto anteriormente, a regra adotada por muito
tempo era aquela denominada de irresponsabilidade, passando pela responsabilidade subjetiva
para, entdo, alcancarmos a regra objetiva.

Diante de varias mencionadas, a Teoria do Risco Administrativo demonstrou que se
encaixa perfeitamente com as situagcdes em que se analisam danos praticados pelos agentes

publicos em face de terceiros, razdo pela qual fora eleita para aplicacdo no direito moderno.
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Dessa feita, a mencionada teoria “importa atribuir ao Estado a responsabilidade pelo
risco criado pela sua atividade administrativa (...) surge como expressdo concreta dos
principios da equidade e da igualdade de dnus e encargos sociais por todos aqueles que sdo
beneficiados pela atividade da Administragdo Publica” (CAVALIERI FILHO, 2011).

Nessa senda, como aduz o autor apud Celso Antonio Bandeira de Mello (2003, p.
890), “o fundamento da responsabilidade estatal & garantir uma equanime reparti¢cdo dos 6nus
provenientes de atos ou efeitos lesivos, evitando que alguns suportem prejuizos ocorridos por
ocasido ou por causa de atividades desempenhadas no interesse de todos” (2011).

Corroborando 0 exposto, cumpre destacar a existéncia de alguns fundamentos
importantes, quais sejam:

(...) exercicio da atividade administrativa, que, mesmo tendo por objeto a realizagdo
do bem-estar da coletividade, expde essa coletividade a certos riscos. Considerando
que a exposicdo das pessoas ao risco da atividade administrativa ocorre sem culpa
ou dolo por parte do Estado, antes decorre do exercicio hormal de suas atividades, é
razoavel concluir que o eventual dano decorrente dessa atividade acarreta o dever de
reparacdo, independentemente da existéncia de culpa ou dolo por parte do agente
publico (...) solidariedade que deve existir por parte da sociedade beneficiaria da
acdo do Estado, em face daquele particular que sofreu o dano decorrente da acéo

publica (...) posi¢do privilegiada da Administracdo em face do particular, sendo,
portanto, um fundamento de natureza politica e juridica (...) (CAMPQS, 2011)

Importa ressaltar, também, com base nos ensinamentos de Campos (2011) que, muito
embora a teoria em comento “dispense a necessidade de demonstrar o dolo ou a culpa do
agente publico, ela permite que o Estado demonstre a culpa da vitima para excluir ou
minimizar a indenizagdo”. O autor complementa, ainda, informando que tais situagdes
poderdo ser confirmadas mediante a confirmacao de caso fortuito ou for¢a maior, excluindo-
se, pois, a responsabilidade estatal.

Outrossim, a Teoria do Risco Administrativo difere da Teoria do Risco Integral, haja
vista que naquela “o Estado somente responde pela atividade que pratica e que seja causa
eficiente do dano sofrido pela vitima, podendo em sua defesa arguir as clausulas excludentes
de responsabilidade civil”. Por outro lado, esta define que “cabe ao Estado o dever de
indenizar as vitimas dos danos, ndo sendo possivel a ele defender-se alegando existéncia de
clausulas excludentes (...)” (CAMPOS, 2011).

Logo, conforme menciona o autor, esta Ultima jamais fora adotada em qualquer
ordenamento juridico, por ser considerada “absurda”, dando énfase aquela que embasa o

presente topico.
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3.2 Abordagem Referente ao Artigo 37, 86°, CF

A Carta Magna, promulgada em 1988, trouxe diversas inovagbes quando em
comparagdo com as duas ultimas ConstituicGes. Nesse sentido, apds manter praticamente 0s
mesmos termos dos dispositivos legais que o precederam, observa-se que o artigo 37,
principalmente seu 86°, disciplina a responsabilidade civil do Estado. In verbis:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao

seguinte:

(..)

8 6° - 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.

Partindo-se do dispositivo ora em anéalise, percebe-se que o mesmo “reporta-se a 223
comportamento comissivo do Estado, pois s6 uma atuacdo positiva pode gerar, causar,
produzir um efeito. Logo, para haver responsabilidade objetiva do poder publico cumpre que
haja um comportamento comissivo, uma vez que sem ele jamais havera causa” (DINIZ, 2008,
p. 632/633).

Levando-se em consideracdo os atos (c)omissivos elencados no direito brasileiro, é
possivel deparar-se com duas correntes, quais sejam:

A primeira defende a tese de que a Teoria do Risco Administrativo, consagrada no
art. 37, 86°, CF/88, ¢ aplicavel indistintamente aos atos comissivos e omissivos do
Poder Pdblico (...) A segunda (...) sustenta a tese de que a Teoria (...), somente é
aplicavel aos atos comissivos do Poder Publico, sendo que nos casos de omissao

devera ser aplicada a Teoria da Faute du Service, com apuracdo subjetiva da
responsabilidade civil do Estado (CAMPOS, 2011).

Diante de tal divergéncia, o autor afirma que atualmente vem sendo adotada a primeira
corrente “apenas aos comissivos”, bem como que a acao descrita no artigo legal corresponde a
uma forma positiva, no sentido de que o ato em si podera gerar danos aos administrados.

Também cumpre salientar que a Constituicdo Federal exige, para fins de confirmagéo
“da responsabilidade objetiva do Estado uma agdo do agente publico, haja vista a utilizagdo

do verbo ‘causar’ (causarem). Isso significa que se ha de ter por pressuposto uma atuagao do
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agente publico e que ndo havera responsabilidade objetiva por atos omissos” (GASPARINI,
2002, p. 841)

Ademais, Gasparini (2002, p. 841), também afirma que é de suma importancia que o
agente publico, ao realizar um ato que gere algum dano, deverd estar no desempenho de suas
funcdes, ou seja, ndo pode o Estado vir a ser condenado por um ato qualquer deste mesmo
agente quando este ndo estiver em horario de servico ou que venha a criar uma desavenca
qualquer que ndo tenha relacdo alguma com a atuacdo do Estado.

Nesse interim, é possivel alcangar o entendimento de que o artigo em comento tem
como objetivo ser a base de fundamentacdo para decisdes em sede de primeiro e segundo
graus de jurisdicdo, eis que a discussdo em ambito judicial, como se vera adiante, pode ser
entrelacada entre administrado e Estado, tendo este total garantia de regresso no momento em
que confirmada a atuacédo incorreta de seu agente quando da realizacdo de suas atividades em
prol da Administracéo Publica.

3.3 Sujeitos Passivos: Estado e Agentes Publicos

O tema proposto, diante de sua aplicabilidade com fundamento no art. 37, 86°, CF,
leva o operador do Direito a compreender que, dependendo das circunstancias que facilitaram
a ocorréncia de danos a alguma pessoa (fisica ou juridica), esta podera ajuizar acdo judicial
para fins de ressarcimento por danos (extra)patrimoniais, conforme garantia insculpida em
nossa Constituicdo Federal.

Portanto, nestes casos, a priori, partindo-se de uma premissa legal e de senso juridico
comum, a acdo, de carater indenizatério, deverd possuir em seu polo passivo o Estado, haja
vista este sofrer as consequéncias anteriormente mencionadas, baseadas na responsabilidade
objetiva que lhe fora imputada, ou seja, “responde o Estado porque causou o dano ao seu
administrado, simplesmente porque ha relacdo de causalidade entre a atividade administrativa
e o dano sofrido pelo particular” (CAVALIERI FILHO, 2011).

Corroborando o exposto, o autor continua sua explicacdo no sentido de que é de
grande relevancia que, para fins de total responsabilizacdo do Estado, “o cargo, a fungdo ou
atividade administrativa tenha sido a oportunidade para a pratica do ato ilicito”.

Assim, cumpre destacar que
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Sempre que a condigdo de agente do Estado tiver contribuido de algum modo para a
pratica do ato danoso, ainda que simplesmente Ihe proporcionando a oportunidade
para o comportamento ilicito, responde o Estado pela obrigacgéo ressarcitoria (...) A
nota constante é a existéncia de uma relagdo entre a funcdo publica exercida pelo
agente e o fato gerador do dano (CAVALIERI FILHO, 2011).

A titulo informativo, a Lei n° 8.112/90, que dispBe sobre o regime juridico dos
servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacbes puUblicas federais
estabelece, em seus arts. 121 a 126-A, critérios acerca das responsabilidades dos servidores.
In verbis:

Art. 121. O servidor responde civil, penal e administrativamente pelo exercicio
irregular de suas atribuicdes.

Art. 122. A responsabilidade civil decorre de ato omissivo ou comissivo, doloso ou
culposo, que resulte em prejuizo ao erario ou a terceiros.

Art. 123. A responsabilidade penal abrange os crimes e contravencGes
imputadas ao servidor, nessa qualidade.

Art. 124. A responsabilidade civil-administrativa resulta de ato omissivo ou
comissivo praticado no desempenho do cargo ou fungéo.

Art. 126. A responsabilidade administrativa do servidor sera afastada no caso

de absolvicdo criminal que negue a existéncia do fato ou sua autoria. (grifos
Nossos)

Em sequéncia, destaca-se que para fins de concretizacdo da responsabilizacéo
pretendida, “ndo basta que o ato ilicito tenha sido praticado por agente publico. E também
preciso que a condicdo de agente estatal tenha contribuido para a pratica do ilicito, ainda que
simplesmente proporcionando a oportunidade ou ocasido para 0 comportamento ilicito”
(CAVALIERI FILHO, 2011).

Segundo o doutrinador, se 0 agente publico ndo estiver atuando em beneficio do
Estado e sim para proveitos particulares, o dano gerado ndo podera ser imputado a
Administracdo Publica, pois, como é cedico, torna-se responsabilidade pessoal, sendo esta
regida pelo Direito Civil. E o caso posto em julgamento perante o Supremo Tribunal Federal,
no RE n° 363423/SP, no qual o policial militar, em periodo de folga, efetuou disparo de arma
de fogo, ocasionando lesdo corporal.

Por fim, se durante a instrucdo processual restar confirmada a intencdo do Agente
Publico, no exercicio regular de suas fungdes, em praticar o ato de forma dolosa ou culposa, a
condenacdo podera recair sobre este, eximindo, portanto, a responsabilidade do Estado e/ou
condenando-o0 em grau de menor relevancia. O que caracteriza grande relevancia € o contexto
probatério do administrado e também do proprio Estado. A situacdo posta serd analisada de

forma prética e processual no item a seguir.
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3.4 Responsabilidade Subsidiaria e a Denunciacéo a Lide

Ao se encaminhar para o desfecho do assunto proposto, cumpre analisar a
possibilidade de ambas as partes (Estado e Agente Publico) virem a responder pelos danos
causados a terceiros.

Nesse passo, “a vitima de agdo danosa da Administracdo Publica pode conseguir a
correspondente indenizacdo através de procedimento administrativo ou judicial”
(GASPARINI, 2002, p. 834).

Em sequéncia, aduz o autor que

Indenizada a vitima, deve a Administracdo Publica restaurar seu patrimonio a custa
do patriménio do causador direto do dano — o seu agente. Essa medida (acdo de
regresso) esta expressamente autorizada na parte final do § 6° do art. 37 da
Constituicdo Federal, mas somente tem cabida quando a Administracdo Publica
promoveu, efetivamente, o pagamento da indenizacdo e o agente causador direto do
dano agiu com dolo ou culpa. N&o basta, portanto, sé6 a condenacdo da

Administracdo Publica no pagamento da indenizacdo. Esta ha de ter ocorrido,
mesmo por decisdo administrativa. (GASPARINI, 2002, p. 834)

A acdo para fins de ressarcimento do dano gerado podera, como mencionado
anteriormente, ser ajuizada em face do Estado e/ou do causador direto do dano ou contra
ambos, conforme preleciona o autor. No entanto, quando ajuizada somente contra a
Administragdo Publica, “ndo cabe denunciar a lide o agente causador direto do dano, numa
aplicacdo sem muito cuidado do art. 70, 111, Codigo de Processo Civil (RTInforma, 352:20),
embora haja divergéncia (RT, 540:103)”. (GASPARINI, 2002, p. 835)

Assim, diante da divergéncia ora posta, € que se manifesta de forma latente a agéo de
regresso, garantida constitucionalmente no artigo 37, 86°, CF. Esta é a possibilidade de o
Estado vir a ser ressarcido pelo montante pago ao administrado por ocasido do
reconhecimento da responsabilidade civil do ato de seu agente publico.

Nesse contexto, merece destaque a seguinte posi¢do doutrinaria:

E a medida judicial de rito ordinario, prevista na parte final do §6° do art. 37 da
Constituicdo da Republica, para a Administracdo Publica reaver o que desembolsou
a custa do patrimdnio do agente causador do dano que tenha agido com dolo ou
culpa. Essa acdo ndo cabe se 0 agente publico ndo agiu com dolo ou culpa. Tal
medida deve ser interposta, uma vez que transitada em julgado a sentenca que
condenou a Administracdo Publica a satisfazer o prejuizo, ap6és o pagamento da

indenizacgdo, pois somente depois desse ato consuma-se o prejuizo da Administracdo
Publica, ou apos esse pagamento, nos casos de acordo (...) Sdo requisitos dessa agao:
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a) a condenacdo da Administracdo PUblica a indenizar, por ato lesivo de seu agente;
b) o pagamento do valor da indenizacéo; c) a conduta lesiva, dolosa ou culposa do
agente causador do dano. Desse modo, se ndo houver o pagamento, ndo ha como
justificar-se o pedido de regresso, mesmo que haja sentenca condenatoria com
trnsito em julgado e o agente tenha-se conduzido com dolo ou culpa. Observe-se
que o primeiro requisito pode ndo existir se a satisfacdo do prejuizo causado
aconteceu por via amigavel. Neste caso, devem ficar cabalmente demonstrados os
dois ultimos requisitos.” (GASPARINI, 2002, p. 836/837)

Diante do tema proposto, a fim de que se alcance uma conclusdo concreta, interessa
mencionar os termos do Acordao do processo n° 70048996169/TJRS, datado de 28 de Junho

de 2013. Senéo vejamos:

APELAGCAO CIVEL. ACIDENTE DE TRANSITO. ATROPELAMENTO.
RODOVIA BR 386. VEICULO DA SECRETARIA ESTADUAL DE SAUDE.
MANOBRA DE ACESSO AO PATIO DO POSTO DE GASOLINA EM FRENTE
A RODOVIA. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO. CULPA DO
CONDUTOR DO VEICULO. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. 1.
Responsabilidade objetiva. De acordo com o § 6° do art. 37 da Constituigéo
Federal, a responsabilidade objetiva das pessoas juridicas de direito publico,
por ato de seus agentes, € objetiva, encontrando respaldo na teoria do risco
administrativo. Dever de indenizar os danos causados por seus agentes, desde
gue presente 0 nexo de causalidade e inexistindo prova da culpa de terceiros.

2. Acidente. (...) 3. Responsabilidade subjetiva do motorista. Tendo em vista que a
acdo indenizatéria também foi promovida contra o agente publico (motorista
do veiculo), h& de ser analisada a responsabilidade subjetiva, nos termos do art.
186 e 927 do CC. Evidenciada a culpa do motorista, que ndo agiu com a devida
atencdo e cautela ao realizar a manobra para ingresso no posto de gasolina.
Responsabilidade solidaria. 4. Danos materiais (lucros cessantes). (...) 5. Danos
morais. Valor fixado em R$ 8.000,00. (...) 6. Honorérios advocaticios. Fixados na
sentenca em R$ 1.000,00, para ambas as partes, 0 que vai mantido, nas
circunstancias. Inexisténcia de recurso da parte autora. APELACOES PROVIDAS
EM PARTE. (grifos nossos)

No caso em aprec¢o, constatou-se o efetivo nexo de causalidade, confirmando, entdo, a
responsabilidade objetiva do Estado. Porém, quanto a conduta do agente publico, necessaria
se fez a andlise do caso para verificar a existéncia de dolo ou culpa, tendo sido esta
confirmada em ambos os graus de jurisdicdo, razdo pela qual, mediante aplicacdo da Teoria
do Risco Administrativo e do art. 37, 86°, CF, ambos os réus foram condenados, ou seja,
houve reducdo da responsabilidade do Estado, considerando a comprovacgdo da culpa do
agente publico.

Logo, considerando todo o estudo posto, cumpre somente ressaltar “que mesmo com o
pagamento da indenizacdo o agente causador do dano ndo se libera das responsabilidades
administrativa e penal, quando em razdo de sua atuagdo incidirem sobre sua pessoa”

(GASPARINI, 2002, p. 838), ou seja, para que o Estado ndo venha a ser condenado em agdes
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de indenizacdo por danos (extra)patrimoniais, ou, quando condenado, tenha sua
responsabilidade minimizada, € imprescindivel a efetiva comprovacéo de dolo ou culpa de seu

agente no ato que ocasionou o dano.

CONSIDERACOES FINAIS

Atualmente, frente a tantos compromissos pessoais e profissionais a que todo
individuo estd vinculado, ndo é improvavel que este se envolva em casos passiveis de
responsabilizacdo civil, penal e/ou administrativa. E de conhecimento notério que devemos
agir de forma cautelosa em todos os atos da vida, a fim de evitar danos morais ou materiais a
outrem. A busca incessante pela melhor qualidade de vida é capaz de fazer com que as
pessoas atuem de forma contraria a direitos e garantias constitucionais inerentes a todas as
pessoas fisicas ou juridicas, tanto de direito publico quanto privado.

Assim, com facilidade tomamos ciéncia acerca da quantidade de a¢des judiciais que
sdo ajuizadas em face do Estado, nas quais se busca reparacdo por danos morais e/ou
materiais por atos cometidos por aqueles que o representam.

Nesse sentido, diante do estudo do tema proposto, o qual levou em consideracdo os
termos da responsabilidade civil do Estado e a aplicabilidade do artigo 37, 86°, CF, verifica-se
que a probleméatica do afastamento da responsabilidade objetiva do Estado em face da
responsabilidade subjetiva do agente publico sobre o dano gerado por ele apresenta como
conclusdo que somente nos casos em que restar confirmada, mediante ampla instrucédo
processual, a existéncia de dolo ou culpa por parte do agente é que o Estado podera vir a ser
considerado como ndo responsavel pelo dano ou, ainda, ter a sua responsabilidade diminuida
diante do grau de dolo ou culpa aplicado por seu agente no ato que desencadeou tal situacéo.

Outrossim, como ¢ cedico, diante da possibilidade de ajuizamento de acdo de regresso
do ente federativo em face de seu subordinado, esta ndo terd que arcar financeiramente pela
pratica dolosa ou culposa daquele que representa o ente publico.

Portanto, € possivel concluir acerca da possibilidade de condenacao do agente publico
por sua responsabilidade subjetiva sobre o ato cometido e, consequentemente, os danos
gerados, mediante estudo criterioso de cada caso. Nesse sentido, cumpre frisar que o Estado
ndo possui vontade propria, somente atua com base nas legislagdes existentes, bem como

pelos atos praticados por aqueles que o representam, ou seja, estes devem atuar de forma
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coerente e zelosa em todos os atos relacionados a atividade profissional inerente ao cargo
publico.

Por fim, poderd haver responsabilidade subsidiaria entre Estado e agente publico, ou
seja, objetiva e subjetiva. Neste caso, nos termos do mencionado artigo 37, 86°, CF, aquele
tem a possibilidade legal de ajuizar acdo de regresso em face de seu agente, caso quem tenha

sofrido 0 dano ndo ajuize acdo em face deste.
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