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Resumo: A responsabilidade civil do estado por omissao ainda é tema tormentoso
tanto na doutrina, como na jurisprudéncia. A abordagem aqui proposta envolvera
trés aspectos eleitos como os mais relevantes, a saber: disciplina jutidica da
responsabilidade civil do Estado no Brasil; principais controvérsias doutrinarias
acerca da natureza juridica da repara¢io do dano nos casos de omissio estatal e
a posicio do Judiciario Brasileiro acerca da matéria.
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Resumen: La responsabilidad civil del Estado por omisién sigue siendo una
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1 Introdugio

A responsabilidade civil, em linhas gerais, significa que os atos e
fatos ocasionadores de danos a terceiros geram, para quem lhes deu causa,
a obrigacao de repara-los.

Originalmente, ficou adstrita ao campo do direito privado.
Entretanto, a partir da segunda metade do século XIX, com a superacio
das diversas teorias que fundamentavam a imunidade estatal em matéria
de ilicito civil, a responsabilidade extracontratual estendeu-se ao Estado.
Uma vez admitida no ambito estatal, adquiriu feicdes proprias e se
consolidou como um dos mais importantes institutos do direito publico,
recebendo o designativo de responsabilidade civil do Estado, além de
outras variagdes, como, por exemplo, responsabilidade extracontratual
da Administracio Publica.

O alcance da responsabilidade civil do Estado vem sendo sempre
mais alargado na medida em que o Estado evolui politica, econémica e
socialmente no sentido mais democratico e, por via de consequéncia,
incrementa sua ingeréncia nos varios campos da vida privada.

No entanto, a natureza juridica da reparacio do dano, especialmente
no que concerne a omissao estatal, ainda hoje continua sendo objeto de
palpitantes controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais nos mais diversos
ordenamentos juridicos.

O estudo aqui proposto tem por objetivo discutir a natureza
juridica da reparagao do dano decorrente de comportamentos omissivos
da Administracdo Publica a luz do ordenamento juridico brasileiro. Logo,
toda referéncia ao termo relaciona-se as atividades administrativas ptblicas
reguladas e desenvolvidas nesse ambito.

Ao escopo aqui proposto, serdo trazidas a colagdo algumas das
importantes contribui¢oes fornecidas ao tema pela doutrina argentina,
notadamente no que concerne aos critérios adotados pelo Judiciario para

o estabelecimento da tesponsabilizacio do Estado por omissio.
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2 Teorias sobre a responsabilidade civil do Estado

Até a segunda metade do século XIX prevaleceu a teoria da
irresponsabilidade. Esta era justificada na compreensio de que o titular
da soberania, primeiro o rei, depois o proprio Estado, enquanto centro
produtor e aplicador da lei, “ndo podia obrar mal”, ou seja, suas condutas
gozavam de presuncdo absoluta de regularidade e de legitimidade. A
consequéncia daf extraida era a imunidade e a inacionabilidade do Estado
pelos danos provocados a terceiros. Com o advento do Estado de Direito,
do qual o principio da responsabilidade civil do Estado é consectario, a
teotia da irresponsabilidade foi superada (BIANCHI, 1996a, p. 924-926).2

Atualmente, duas teorias buscam explicar a responsabilidade civil

do Estado, a da responsabilidade subjetiva e a da responsabilidade objetiva.
2.1 Teoria subjetiva

De acordo com a teoria subjetiva, a antijuridicidade da agdo
ou omissao ocasionadora do evento danoso constitui-se em fonte da
obrigacio indenizatéria. Consoante essa concepgdo, a responsabilidade
estatal tem como pressuposto um fato antijuridico imputavel ao
Estado, além, obviamente, do dano material ou moral e do nexo causal
(JUSTEN FILHO, 20006, p. 229). Portanto, para que fique configurada
a responsabilidade estatal, é preciso que se prove a ocorréncia de um
dano patrimonial ou moral, provocado por uma conduta dolosa ou
culposa imputavel ao Poder Publico, enquanto responsavel direto, perante
terceiros, pelas condutas dos seus agentes.

Inicialmente, pesava inteiramente sobre a vitima o 6nus de fazer
a prova da culpa estatal. Mais tarde passou-se a aplicar a teoria da culpa
presumida, ainda hoje muito aplicada no Brasil concernente a omissao.

A classica concepg¢io da responsabilidade civil calcada na ideia de

culpa foi considerada inadequada ante o aumento vertiginoso das fun¢oes

? Segundo Cavalcanti (1957, p. 617) a teotia da irresponsabilidade ndo chegou a ser adotada no Brasil.
Esclarece que as Constituigoes de 1824 e 1891, previram a responsabilidade do agente publico,
mas se silenciaram acerca da responsabilidade estatal. Entretanto, existiam dispositivos de leis e
decretos consignativos da responsabilidade civil do Estado, entdo acatada pela jurisprudéncia como
sendo soliddria com a dos agentes publicos.
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estatais na era pés-industrial. As multiplas atividades desenvolvidas pelo
Estado provocaram o incremento da sujeigdao dos particulares a prejuizos
efetivos e potenciais. Considerou-se justo, pois, que respondesse, também,

pelos riscos de sua atuagio. Eis que surge a teoria objetiva.

2.2 Teoria objetiva

Em conformidade com a teoria objetiva, qualquer referéncia a
elementos subjetivos torna-se indiferente na relagao Estado — vitima. O
Estado responde pelos danos que provocar a terceiros apenas com base
no nexo de causalidade entre o comportamento ativo ou passivo dos seus
agentes e o evento danoso. Marienhoff (1993, p. 918-919) adverte que
nao ha responsabilidade sem que haja um dano juridicamente relevante.
Mas, em havendo um dano provocado por conduta estatal, ndo importa
se esta é comissiva ou omissiva, licita ou ilicita, a responsabilidade do
Hstado sera sempre objetiva.

Para a configuracio da responsabilidade objetiva do Estado basta
a verificacdo dos seguintes pressupostos: 1) um fato atribufvel ao Poder
Publico; 2) um dano patrimonial ou moral e 3) o nexo causal, ou seja,
a relacdo direta ou indireta entre a conduta estatal e o dano. Dai que 2a
vitima é imposto o 6nus de provar apenas que efetivamente sofreu um
dano e que este resultou de comportamento estatal ativo ou passivo, licito
ou ilicito, sem qualquer indagacdo de ordem subjetiva (CARVALHO
FILHO, 2007, p. 482-483).

Assim, a afericdo da culpabilidade, no que se refere ao
comportamento estatal, interessa e afeta diretamente apenas o proptio
Estado, haja vista ser o direito de regresso contra o agente publico
causador do dano estabelecido com base na teoria subjetiva. De igual
modo, a averiguac¢ao da culpa da vitima interessa ao Estado que, a exemplo
do Brasil e da Argentina, ndo tenha aderido a teoria do risco integral;’ ja
que a culpa exclusiva da vitima funciona, comumente ao lado da forga

maior e do caso fortuito, como excludente da responsabilidade estatal.

? Para Meirelles (2001, p. 612), “a teoria do risco integral é a modalidade extremada da douttina do
risco administrativo [...]. Por essa formula radical, a Administragao ficaria obrigada a indenizar
todo e qualquer dano suportado por terceiros, ainda que resultante de culpa ou dolo da vitima”.
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Fortes argumentos militaram e militam em favor da responsabilidade
objetiva do Estado. De forma muito sintética, registra-se que se tornou
pacifico que as ag¢des estatais beneficiam toda a coletividade; logo,
com base nos principios de justi¢a distributiva e de igualdade, os dwus
decorrentes dessas agdes também devem ser suportados por toda
a sociedade. Argumenta-se, em doutrina, que niao seria justo todos
usufrufrem do bonus e s6 alguns, os diretamente lesados, suportarem
os prejuizos decorrentes das realizagdes estatais que a todos beneficiam.

Ressalta-se que sobre os fundamentos basicos da responsabilidade
objetiva do Estado e sobre ser esta forma de responsabilizagdo a mais
compativel com a posi¢do de superioridade do Estado em relagio
ao individuo, a doutrina ja estd praticamente pacificada. As maiores
controvérsias surgem quando se trata de definir quais condutas estatais
podem ser alcangadas pela responsabilidade objetiva. Para alguns, a
exemplo de Cassange (2000, p. 554), Marienhoff (1993, p. 918-919) e
Tepedino (2008, p. 223), esta incide sobre todos os comportamentos
publicos, comissivos e omissivos. Para outros, como Mello (2013, p. 1029),
Di Pietro (2006, p. 261) e Eduardo Mertehikian apud Salomoni (2000,
p. 122), a responsabilidade objetiva alcanca apenas as condutas estatais
ativas, a responsabilidade do Estado por omissdo ¢ subjetiva.

Em linhas gerais essas sdo as principais ideias que circundam a
responsabilidade civil do Estado. No t6pico seguinte sera apresentado
um resumo da disciplina juridica desse instituto no ordenamento juridico
brasileiro, bem como das principais discussGes doutrinarias que estio
ocorrendo no Brasil sobre a natureza juridica da reparacio de dano

resultante da omissao estatal.

3 A disciplina atual da responsabilidade civil do Estado no Brasil e
as controvérsias doutrinarias acerca da reparagio do dano omissivo

Até a promulgacio da Carta de 1946 a responsabilidade civil
do Estado no Brasil era disciplinada com base nos fundamentos da
concepcio aquiliana, ou seja, s6 era objeto de reparacido civil o dano

provocado mediante culpa do agente estatal ou mau funcionamento
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do servico publico. A partir de entdo o Estado brasileiro recepcionou a
responsabilidade objetiva nos seguintes termos: “Art. 194 - As pessoas
juridicas de direito publico interno sio civilmente responsaveis pelos
danos que os seus funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros.
Paragrafo unico — Caber-lhes-4 acdo regressiva contra os funcionarios
causadores do dano, quando tiver havido culpa destes”. As constitui¢oes
seguintes adotaram a mesma orienta¢ao.

No que se refere as condutas comissivas, a doutrina encontra-
se pacificada e a jurisprudéncia ja se uniformizou no sentido de que
a responsabilidade civil do Estado no Direito brasileiro é objetiva.
Entretanto, desde o ordenamento constitucional de 1946, divergéncias
doutrinarias e jurisprudenciais vém sendo alimentadas em relagdo aos
comportamentos OMmissivos.

Parte da doutrina entende que a norma inserta no § 6° do art. 37 da
atual Constituigao, onde se 1€ que “As pessoas juridicas de direito publico
e as de direito privado prestadoras de servicos 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”, promoveu uma transformagao substancial na disciplina da
responsabilidade civil do Estado no Brasil.

Alguns autores concebem esse dispositivo como autorizador
da aplicagdo da teoria objetiva para todos os danos atribuiveis a
comportamentos estatais, inclusive os resultantes de condutas omissivas.
Os seguidores desse entendimento aduzem que, além de ser a concep¢ao
objetiva a que mais se compatibiliza com o principio da justica distributiva,
quando tratou da responsabilidade civil do Estado o constituinte brasileiro
nio fez qualquer alusdo a culpa, a esta se referindo tdo somente para
efeito de responsabilizagao do agente publico perante o proprio Estado.
E esta a posicio esposada, dentre outros, por Tepedino (2008, p. 219ss)
e Bruno (2005, p. 411).

Outros estudiosos, ao revés, entendem que concernente 2
responsabilidade por conduta omissiva, nada mudou; essa continua sendo

subjetiva. Alegam essencialmente que, para a configuracao da responsabilidade
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objetiva, a Constitui¢ao exige que o evento danoso seja resultante de uma acéo
do agente publico, haja vista ter empregado o verbo “causar” (GASPARINI,
2000, p. 814). Mello (2013, p. 1029), seguido, também, por Di Pietro (2006,
p. 261), entende que, ”se o Estado ndo agiu, ndo pode, logicamente, ser ele
o autor do dano”. Consequentemente, s6 podera responder por omissio
quando tiver obrigado a impedir o evento lesivo. Para esses autores, a
responsabilidade do Estado por omissdo pressupde uma conduta estatal
culposa, razio pela qual essa s6 pode ser subjetiva.

E de se observar que a tnica hipétese expressa de responsabilidade
civil objetiva por omissao estatal na Constitui¢do brasileira é a prevista
no art. 21, XXIII, “d”, onde se 1€ que “a responsabilidade civil por danos
nucleares independe da existéncia de culpa”.* Este dispositivo fornece as
bases para o delineamento da responsabilidade civil do Estado estabelecida
no § 6° do art. 37, a qual nio se resolve em termos exclusivamente
objetivos.

Salvo melhor juizo, se a responsabilidade objetiva resultasse
inequivoca do § 6° do art. 37 ndo existiria razdo para que o constituinte
ressalvasse os danos nucleares, deixando claro que estes se submetem a
um regime especial. Vale dizer, se o constituinte de 1988 tivesse feito uma
clara op¢ao pela responsabilidade objetiva para todos os comportamentos
publicos, omissivos e comissivos, o referido destaque viria expresso na
norma geral e ndo na regéncia de matéria especifica. Este argumento
alcanca ainda mais forca quando se observa que a Constituicdo foi
promulgada no momento em que prevalecia, tanto na doutrina, como na
jurisprudéncia, o entendimento segundo o qual a responsabilidade estatal
por acio € objetiva e por omissdo esta é subjetiva.

Na falta de norma geral expressa sobre a responsabilidade civil
do Estado por omissdao no ambito constitucional, aplicam-se as normas
do Codigo Civil, as quais, é bom que se ressalte, ndo se afastam dos
principios gerais do Direito e muito menos dos principios constitucionais
orientadores das atividades publicas.

Pois bem, ao disciplinar a matéria, o atual Codigo Civil, promulgado
em 10.01.2002, dispos que:

c«

* Antiga alinea “c”, renumerada pela Emenda Constitucional 49 de 2006.
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Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sio
civilmente responsaveis por atos dos seus agentes que nessa
qualidade causem danos a terceiros, ressalvado o direito regressivo
contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa
ou dolo.

Segundo Tepedino (2008, p. 223), ao suprimir do art. 43 a referéncia
ao elemento subjetivo, traduzido na férmula de modo contrario ao direito,
contida no art. 15 do Cédigo Civil de 1916, o codificador de 2002 fez uma
clara op¢io pela responsabilidade objetiva para todos os comportamentos
estatais, sejam estes consistentes em uma atividade ou em uma inatividade
do Poder Publico.

Salvo melhor juizo, através do citado dispositivo, o novo Cédigo
Civil nada mais fez do que adequar-se ao texto da atual Constituicio.
Observa-se que o art. 15 do Codigo anterior ja havia sido derrogado
pela Constituicdo de 1946 que, através da norma inserta no art. 194,
instituiu a responsabilidade objetiva do Estado no Brasil, a qual foi
acatada pela doutrina e pela jurisprudéncia preponderantes apenas em
relacio aos danos decorrentes das agdes estatais. Como ja mencionado,
as cartas seguintes, inclusive a de 1988, nao aportaram nenhuma inovagao
substancial ao instituto. Ademais, o Cédigo Civil Brasileiro prevé
expressamente as hipoteses em relacdo as quais o elemento subjetivo é
irrelevante para o desencadeamento da responsabilidade civil, veja-se a

letra do Codigo:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano
a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Gnico. 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.

Em conformidade com este ultimo dispositivo, o elemento
subjetivo s6 ¢é irrelevante para o desencadeamento da responsabilidade

civil nos casos de atividades de risco e nos que a lei expressamente
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definir. Considerando que nem o § 6° do art. 37 da Constituicio, nem
o art. 43 do Coédigo Civil mencionaram a responsabilizacdo estatal por
conduta omissiva, nio se entende como, fora das ressalvas expressas em
lei, seja possivel sustentar a responsabilizacdo civil do Estado Brasileiro
na auséncia de um dos modos de manifestagio da culpa do agente estatal
ou da culpa genérica do servigo publico. Assim também se posiciona
Carvalho Filho (2007, p. 489), para quem, a responsabilidade decorrente
da omissdo do Poder Publico no Brasil é sempre fundamentada na culpa.

Entretanto, o fato de ser calcada na culpa nio significa que a
responsabilidade civil do Estado por omissdao sera sempre e em todo
caso subjetiva. Como bem salienta Carvalho Filho (2007, p. 489), “A
responsabilidade objetiva é um p/us em relagdo a subjetiva e ndo deixa
de subsistir em razdo desta”. Pelos motivos que adiante serdo expostos,
pelo menos no ordenamento juridico brasileiro, ndo é possivel solugao
unissona concernente a natureza juridica da reparacio do dano resultante
de inatividade estatal. Essa pode ser objetiva ou subjetiva a depender da

vinculacio legal do dever estatal de agir.

4 A reparagio do dano em face da omissao de dever vinculado e de
dever discricionario de agir

Embora com formulag¢des diferentes, a doutrina converge para o
entendimento de que o dano injusto é pressuposto da responsabilidade
civil do Estado (CASSANGE, 2006, p. 527; GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2010, p. 80; JUSTEN FILHO, 20006, p. 234-235; CAVALIERI
FILHO, 2010, p. 252ss; CARVALHO FILHO, 2007, p. 488-491). Sendo
assim, salvo nos casos expressamente previstos em lei, ndo ha que se
falar em responsabilizacio estatal quando a omissio do Poder Publico
nao puder ser considerada antijuridica.

Por isso, diferentemente dos autores que propugnam por solugio
unissona, seja para adotar a teoria objetiva a0os comportamentos estatais
comissivos e omissivos ou para aplicar os pressupostos da teoria subjetiva a
todos os casos de omissio, o entendimento aqui defendido é no sentido de

que o problema da natureza juridica da repara¢do do dano deve ser tratado
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diversamente conforme se esteja diante da obrigacdo de agir mediante

dever juridico vinculado ou discricionario da Administragao Publica.
4.1 Omissio de dever vinculado

Como do mais elementar conhecimento juridico, diante de
vinculado dever de agir, compreendido como aquele cujo contetdo
seja certo e determinado por forca de disposi¢ao legal expressa ou
implicita, ndo ha que se falar em discricionariedade dos agentes
publicos na realizacdo das a¢oes e disponibiliza¢io dos servigos
necessarios a garantia da efetiva fruicdo por parte dos administrados.
A antijuridicidade da conduta estatal e, consequentemente, a lesao
injusta a direito de terceiros, ja estaria caracterizada pela inexisténcia
ou deficiéncia da atuagdo publica.

Em casos tais, Mello (2013, p. 1029-1031) entende que ha
presunciao de culpa, mas a responsabilidade do Estado é, em todo
caso, subjetiva, ja que a culpa presumida nio se confunde com a
responsabilidade objetiva. Entretanto, de acordo com essa linha tedrica,
a prova da culpa ndo € irrelevante para a responsabilizacio estatal,
apenas se inverte o 6nus da sua producio. Obviamente, como também
reconhece Cavalieri Filho (2010, p. 142), melhora a posi¢io da vitima,
mas nao exclui a possibilidade da discussio processual em torno de
elementos subjetivos, ja que, a rigotr, ao Estado devera ser dada a
oportunidade de provar que nio agiu com culpa.

Por certo, na hipétese em comento, ha sempre culpa presumida do
Estado, haja vista o descumprimento da lei pelo administrador envolver
sempre uma conduta culposa. Mas a existéncia de culpa, vale repetir, ndo
inviabiliza que o Poder Publico responda objetivamente. Tanto que, os
casos mais correntes de responsabilizacio estatal por condutas comissivas
decorrem de dolo ou de culpa de agente do Estado ou da eufpa andnima
do servico publico.

Cavalieri Filho (2010, p. 252ss) fornece interessante contribuicao

ao tema quando, invocando a doutrina de Guilherme Couto de Castro,
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sustenta que haverd responsabilidade objetiva do Estado toda vez que
este incorrer em omissdo especifica, sendo esta entendida como a inércia ou
insuficiéncia dos meios, quando o Poder Publico tiver o especifico dever
de agir para impedir o evento danoso. Exemplifica com o atropelamento
provocado por motorista embriagado, aduzindo que se este simplesmente
atropela e mata alguém, o Estado nao responde, por tratar-se de omissao
genérica. Entretanto, se esse mesmo resultado for produzido apds a
abordagem e liberagdao desse condutor por agente publico, incumbido
do dever de fiscalizagdo, o Estado responde objetivamente, haja vista a
violagdo do dever juridico de impedir o desfecho lesivo.

Justen Filho (2006, p. 234-235) defende que os casos de
responsabilidade estatal sdo distintamente subordinados a um regime
especial, mas tém sempre um elemento subjetivo. Distingue os danos
resultantes da omissao do Poder Publico em ilZcito omsissivo prprio € impriprio.
O primeiro diz respeito a omissio quando a norma juridica prevé o
dever de agir, o segundo se refere aos casos em que o ordenamento nao
dispbe sobre a obrigacio de agir, mas proscreve o evento lesivo. Os casos
de dlicito omissivo priprio se equiparam aos atos comissivos para efeito de
responsabilizacio do Estado.’ Ja em relacdo ao impriprio, faz-se necessario
verificar se, diante do caso concreto, o Estado estava obrigado a agir e
podia ter agido para evitar o resultado.

No entendimento desses dois dltimos autores, quando ha viola¢ao
de um dever de agir imposto por norma legal expressa ou implicita, a
condena¢ao do Estado ao ressarcimento do dano dispensa qualquer
investigacao ulterior acerca dos elementos subjetivos.

Nessa mesma esteira, defende-se aqui que qualquer discussio em
torno da culpa estatal afigura-se desarrazoada nos casos em que o dever
de atuagido do Poder Puablico para impedir o dano resulta induvidoso de
disposicao legal. Primeiro porque, nesses, o dever de agir correlaciona-
se com o direito subjetivo do administrado de ter o seu patrimoénio

preservado, nao sendo consonante com o Estado de Direito permitir-se

5 Cumpre aqui esclarecer que, para o autor, a ilicitude é requisito da responsabilidade civil do Estado
por atos comissivos e omissivos, sendo que, nos casos de atos comissivos e de #ito omissivo prdprio,
a culpa da Administracio é presumida.
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ao Poder Publico, ndo importando se por agdo ou inércia, impunemente
viola-lo. Segundo porque, como ja sabido, as atividades publicas sio
vinculadas a vontade da lei. Quando o gestor publico dela se afasta, em
havendo prejuizos para terceiros, o Estado deve por estes responder,
e exercer o direito de regresso contra quem deveria agir, e por dolo,
negligéncia, impericia ou imprudéncia nao agiu, ou agiu mal.

Portanto, salvo melhor juizo, quando a causa desencadeadora do
dano for o descumprimento de um dever legalmente imposto, nao existe
razao plausivel para tratamento diferenciado, conforme seja essa violacdo
decorrente de uma a¢io ou da inércia do Poder Publico. Diante do dever
vinculado (ou especifico) inexiste a liberdade de escolha entre agir e ndo
agir e, muito menos, entre agir bem e agir de modo deficiente. A opgio
do gestor publico é uma sé: agir com presteza e eficiéncia patra evitar o
dano. Por isso, é justo que, se falhar, responda objetivamente por sua
conduta, s6 se isentando da obriga¢io ressarcitéria na presenca de uma
das excludentes da responsabilidade estatal.

Este entendimento também encontra suporte na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal que, conforme ficara ilustrado no tépico
5, vem reiteradamente decidindo que a responsabilidade civil do Estado

por morte de preso no estabelecimento prisional é objetiva.
4.2 Omissao de dever discricionario

Diferentemente do que ocorre com as atividades administrativas
publicas vinculadas, com relagdo as discricionatias o legislador deixa
uma margem de escolha a Administracao Puiblica, de modo que esta
possa, nos limites impostos pela prépria lei e pelos principios juridicos,
estabelecer as a¢Oes prioritarias com vistas a atender da melhor maneira
possivel aos interesses publicos, antes de tudo as necessidades primarias

da coletividade.®

® Na linha das ideias defendidas por Alexy (2008, p. 510ss) relativamente ao ordenamento alemio,
salienta-se que, também no Brasil, como imperativo do principio da dignidade humana, expres-
samente previsto na Constitui¢ao, o Estado deve antes de tudo atender as necessidades ptimarias
da coletividade, dai o nucleo vital dos direitos fundamentais serem aqui compreendidos como
inseridos na competéncia vinculada da Administracao Publica patria.
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Partindo desse pressuposto, propugna-se aqui que a teotia subjetiva
se apresenta como a mais compativel com a responsabilizacdo do Estado
por omissao no exercicio de atividades inseridas no ambito da competéncia
discricionaria do Poder Publico.

Quando as a¢des necessarias a efetividade dos direitos formalmente
garantidos aos cidaddos sio condicionadas a existéncia de recursos
financeiros e de outros meios indispensaveis as suas realiza¢oes, e, por isso
mesmo, inserem-se no ambito das escolhas politicas, legal e legitimamente,
feitas em sede de programacio orcamentaria e das escolhas discricionarias
realizadas durante a execugao do orcamento, ndo se pode dizer a priori
que a omissio foi ilegal ou consistiu em infracdo ao dever de cuidado e
de diligéncia na atuacio estatal.

Assim também entende Cavalieri Filho (2010, p. 270) que,
referindo-se aos danos decorrentes de fato de terceiros e de fenomenos
da natureza, afirma (p. 267):

A Administracdo Publica s6 podera vir a ser responsabilizada por
esses danos se ficar provado que, por sua omzissdo genérica ou atuagao
deficiente, concorreu decisivamente para o evento, deixando
de realizar obras que razoavelmente lhe seriam exigiveis, ou de
tomar providéncias que lhe seriam possiveis. Pela omissdo genérica a
responsabilidade do Estado deve ser considerada dentro de suas possibilidades
de atendimento. Ele passa a ser responsavel quando, tendo condicies de prestar
um servigo, nao o faz. (destaque nosso).

Como salienta Bacellar Filho (2006, p. 325), a responsabilidade
civil do Estado ndo comporta a indenizacao de “prejuizo juridicamente
previsto pelo ordenamento e suportado por todos”. Ninguém olvida que
a falta de determinada atua¢io publica sujeita, potencialmente, todos os
membros da sociedade aos mesmos prejuizos.

Ademais, quando a ina¢do do Poder Publico ocorrer devido a
efetiva falta de recursos materiais, mormente de ordem financeira, o dano
injusto desencadeador da responsabilidade nao se configura porque nao
existe lesdao a direito adquirido. Na medida em que a concretizagido do

direito fica a depender da realizagdo de atividades inseridas no ambito da
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competéncia discricionaria, sua frui¢do por parte dos administrados fica
sempre condicionada as possibilidades governativas de disponibiliza-lo.”

Salvo melhor juizo, em situa¢Ges do jaez acima, a omissao estatal,
ainda que naturalmente lesiva, ndo gera qualquer obriga¢io reparatéria.
Nesses casos, a responsabilizacio do Estado nem tem suporte legal, nem
se coaduna com nenhum principio de justica.

Ressalte-se que a caréncia de recursos materiais deve ser
demonstrada pelo Estado® e que esta nio se confunde com o mau
uso dos recursos publicos ou com a ineficiéncia no planejamento das
atividades e das despesas estatais. Restando provado que a necessidade da
acdo, cuja auséncia provocou prejuizos a terceiros, ja se fazia sentir ¢ era
materialmente possivel de ser concretizada - o que pode ser aferido, por
exemplo, com base na composi¢ao das despesas publicas nos orgamentos
e nas prestagoes de contas -, a responsabilizacio do Estado se impoe,
posto que caracterizada estara a ilicitude da omissao.

E de se reconhecer que, diante das possibilidades faticas e juridicas,
ndo ¢ dado ao administrador escolher entre agir e ndo agir no interesse
da coletividade. A discricionariedade cede lugar a obrigacdao de agir,
eivando a omissao de ilicitude, haja vista o dever juridico que tem o Poder
Publico de tudo fazer para satisfazer os legitimos interesses coletivos e
individuais consagrados na ordem juridica de cada Estado. Mas, neste

caso, a responsabilizacio estatal ndo pode set, sendo, subjetiva.
5 Algumas consideragdes sobre a posi¢do do Judiciario

Consoante afirmacdo do préprio Superior Tribunal de Justica
(STJ), prevalece nos Tribunais Brasileiros o entendimento de que a

responsabilidade civil do Estado por omissdo é subjetiva.” No entanto,

7 Para Irelli (1994, p. 670), o dano juridicamente injusto é aquele, cuja vitima nio estava obrigada a
suportar, ndo se confunde com o dano natural, que, embora lesivo ao patriménio moral ou material
do individuo, ¢ irrelevante para o Direito.

Segundo se depreende da licio de Borges (2000, p. 21), de acordo com os novos fundamentos da
responsabilidade civil do Estado, o cidadio lesado deve ser sempre isentado do dever de provar
a culpa estatal, devendo recair sobre o préprio Estado o 6nus de demonstrar que néo agiu com
culpa.

Dcpacord() com a Segunda Turma Julgadora do STJ “2. A jurisprudéncia dominante tanto do
STF como deste Tribunal [ST]], nos casos de ato omissivo estatal, é no sentido de que se aplica
a responsabilidade subjetiva.” REsp. 1.069.996-RS (2008/0142203-9), Rel. Min. Eliana Calmon,
Segunda Turma, Julgado em 18.06.2009, DJ. 01.07.2009).

EY
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da analise de acérddos do Supremo Tribunal Federal (STF) e do STJ
vé-se claramente que a concepgido objetiva e a subjetiva coexistem no
sistema juridico patrio, sendo uma ou outra adotada de acordo com a
conformagio juridica do dever estatal de agir e as circunstancias do caso
concreto. Como podera ser observado dos extratos decisérios em seguida
trazidos a colacido, no STF ambas as teorias sao constantemente adotadas,
inclusive no ambito da mesma Turma julgadora.

Em decisio proferida no RE109615/R] (Julgado em 28/05/1996,
DJ 02/06/1996), tendo por objeto a reparacio de dano softido pot aluno
de escola publica dentro do ambiente escolar, a Primeira Turma do STF
acatou, por unanimidade, o voto do relator, Min. Celso de Mello, que,

dentre outro, afirma o seguinte:

[...]. A teoria do risco administrativo, consagrada em sucessivos
documentos constitucionais brasileiros desde a Carta Politica de
1946, confere fundamento doutrinario a responsabilidade civil objetiva
do Poder Piiblico pelos danos a que os agentes publicos houverem
dado causa, por agio on por omissao. |...| - A obrigacio governamental
de preservar a intangibilidade fisica dos alunos, enquanto estes se
encontrarem no trecinto do estabelecimento escolat, constitni
encargo indissocidvel do dever que incumbe ao Estado de dispensar protegio
¢fetiva a todos os estudantes que se acharem sob a guarda imediata do Poder
Piiblico nos estabelecimentos oficiais de ensino (destaques nossos).
Descumprida essa obrigacio, e vulnerada a integridade corporal
do aluno, emerge a responsabilidade civil do Poder Publico pelos
danos causados a quem, no momento do fato lesivo, se achava sob
a guarda, vigilancia e prote¢io das autoridades e dos funcionarios
escolares, ressalvadas as situagGes que descaracterizam o nexo de
causalidade material entre o evento danoso e a atividade estatal
imputavel aos agentes publicos. [...].

Entretanto, no RE-AgR 585007/DF (Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, julgado em 05/05/2009, DJe 05/06/2009), essa
mesma Turma reconheceu, por unanimidade, a natureza subjetiva da
responsabilidade civil do Estado por omissdo. Por oportuno, vejam-se
os fundamentos da decisdo confirmada nos termos da ementa transcrita

no relatério do acérdao:
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[...] Em se tratando de omissio de um comportamento de agente priblico,
do qual resulte dano, por nio ter sido realizada determinada
prestacio dentre as quais incumbem ao Estado realizar em prol
da coletividade, fa/a-se na incidéncia da Teoria da Fante du Service, e nao
em Responsabilidade Objetiva do Estado.

Nessas hipoteses, mister se faz a comprova¢io do nexo de
causalidade em termos normativos e nio naturalisticos, zpondo-
se a demonstragio de que o dano resultou diretamente da inacdo
dos agentes administrativos e do man funcionamento de nm servigo da
Administracao.

Demonstrado que os agentes puiblicos nio diligenciaram
regularmente, no sentido de proceder aos devidos reparos da via
publica, patente esti o nexo de cansalidade entre a infracio de um dever
de agir por parte desses agentes e o dano ocorrido, o que impde o dever
de indenizar.

Recurso conhecido e nio provido. (Destaques nossos).

A Segunda Turma, por sua vez, esposou entendimentos
aparentemente contraditérios quanto a natureza juridica da reparagao
do dano resultante de viola¢do do dever estatal de garantir a integridade
fisica dos presos no interior das prisdes. Observa-se que em um processo
afirma ser a responsabilidade civil do Estado objetiva e no outro que
esta ¢ subjetiva. Por ilustrativos, eis os trechos dos Acérdaos na forma

ementada:

EMENTA: - Recurso extraordinario. Responsabilidade civil do
Estado. Morte de preso no interior do estabelecimento prisional.
[...]. 4. O consagrado principio da responsabilidade objetiva do Estado
resulta da causalidade do ato comissivo ou omissivo € nao s6 da culpa do
agente. Omzissao por parte dos agentes priblicos na tomada de medidas que
seriam exigiveis a fim de ser evitado o homicidio. 5. Recurso conhecido e
provido para condenar o Estado do Rio de Janeiro a pagar pensio
mensal 2 mie da vitima, a ser fixada em execucio de sentenca. RE
215981/R], Rel. Min. Néti da Silveira, Segunda Turma, Julgado
em 08/04/2002, DJ 31/05/2002)."

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO.

! Julgados mais recentes de ambas as Turmas do STF firmam este mesmo entendimento. Cita-se,

dentre outras, a decisio no AI- AgR 577908/GO (Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma,
Julgado em 30/09/2008, DJe 21/11/2008) e no AI-AgR 603865/ GO (Rel. Min. Carmen Lucia,
Primeira Turma, Julgado em 11/11/2008, DJe 06/02/2009).



Responsabilidade civil do Estado por omisso: consideragies acerca da natureza da reparagio... 27

CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
ATO OMISSIVO DO PODER PUBLICO: DETENTO
FERIDO POR OUTRO DETENTO. RESPONSABILIDADE
SUBJETIVA: CULPA PUBLICIZADA: FALTA DO SERVICO.
C.E, art. 37, § 6°. L. - Tratando-se de ato omissivo do poder priblico, a
responsabilidade civil pot esse ato ¢ subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa,
em sentido estrito, esta numa de suas trés vertentes — a negligéncia,
a impericia ou a imprudéncia — nio sendo, entretanto, necessario
individualiza-la, dado que pode ser atribuida ao servigo publico,
de forma genérica, a falta do servico. I1. [...]. Defento ferido por ontro
detento: responsabilidade civil do Estado: ocorréncia da falta do servigo, com
a culpa genérica do servigo piiblico, por isso que o Estado deve zelar
pela integridade fisica do preso. IV. - RE conhecido e provido. RE
382054 / RJ, Rel. Min. Catlos Velloso, julgado em 03/08/2004,
DJ, 01.10.2004, Segunda Turma. (Destaques nossos).

A posicao do STJ ndo ¢ diferente. Registra-se, por exemplo, que,
concernente a responsabilidade do Estado por prejuizos resultantes de
acidentes de veiculo em razdo de ma conservagao de vias publicas, referida
Corte afirmou em um julgado que a responsabilidade estatal por omissao
¢ objetiva e no outro que esta ¢ subjetiva.'’

Depreende-se da fundamentagio dos julgados acima que,
mesmo quando a op¢ao pela tese objetiva é expressa, as decisOes das
mals altas cortes da Justica Brasileira sempre se baseiam na violagdo
de um dever especifico de agir. De fato, observa-se que o Estado s6 é
condenado a reparar o dano quando fica provado, ou resulta implicito
das circunstancias dos fatos, que a conduta omitida pelo Estado, além de
resultar de norma legal expressa ou implicita, era razoavelmente exigivel
do Poder Publico. E o que ocorre, por exemplo, com as condenacies
reparatérias nos casos de acidente de veiculo, em que se exigem as
acOes minimamente necessarias a garantia da seguranca no transito
em termos de fiscalizacdo, sinalizacdo e manuten¢io das vias publicas.
Nesse sentido parece ser também a compreensio de Cavalieri Filho
(2010, p. 253), quando afirma:

1 REsp 1103840-PE (Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 02/04/2009, DJ - 07/05/2009)
e REsp. 1.198.534-RS (Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 10/08/2010, D]
20/08/2010), respectivamente.
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Os nossos Tribunais tém reconhecido a omissdo especifica (destaque
nosso) do Estado quando a inércia administrativa ¢ a causa direta
e imediata do ndo impedimento do evento, como nos casos de
morte de detento em penitencidria e acidente com aluno de colégio
publico durante periodo de aula.

Dai poder-se concluir que prepondera no STF e no STJ o
entendimento segundo o qual, ressalvadas as hipoteses previstas em lei, a
culpa é pressuposto da responsabilidade do Estado por omissiao. De modo
que a objetivacdo da responsabilidade estatal por conduta omissiva diz
respeito a prova da culpa, ndo a existéncia da culpa em si; ou seja, quando
nos julgados nio se cogita de qualquer investigacio acerca dos elementos
subjetivos ndo € porque estes sdo reputados irrelevantes e sim porque
resultam implicitos da viola¢ao de um inequivoco dever juridico de agir.

Na Argentina, segundo informa Salomoni (20006, p. 119), a Corte
Suprema de Justicia de la Nacion definiu claramente os requisitos diante
dos quais o Estado esta obrigado a responder civilmente. Relativamente a
omissao estatal, além dos pressupostos gerais, estabeleceu trés condigoes:
a) “La existencia de un deber normativamente impuesto de obrar”; b) “El
incumplimento de la actividad debida por la autoridad administrativa”
e ¢) “Que la actividad que la Administracién omitié desarrollar era
materialmente posible”. Vale mencionar que, socorrendo-se do que
considera os principais julgados sobre a matéria, Cassange (20006, p.
554) afirma que a jurisprudéncia argentina vem assumindo posi¢des
equilibradas ao basear-se em standarts médios na mensuragao da qualidade
do servico publico para afirmar ou afastar a responsabilidade do Estado
por omissio.

E de se reconhecer que obrou bem a Suprema Corte Argentina
ao definir os parametros a serem seguidos por todos os julgadores. A
caréncia de orientacio uniforme determinada pelos tribunais supetiores
deixa uma margem de discricionariedade excessiva para as instincias
inferiores, com consequéncias danosas tanto para a coletividade, como
para o cidadao individualmente considerado, a depender das convicgbes

pessoais do julgador.
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Ressalta-se que o Poder Judiciario Brasileiro nio tem afrontado
o problema da omissdo decorrente da ineficiéncia no planejamento
das atividades publicas e da conformacdo destas com o programa
constitucional. Vé-se em muitos julgados afastar-se o nexo de causalidade
entre a omissdo e o evento danoso, sem qualquer indagagdo sobre as
causas da inércia estatal.

Cita-se, como exemplo, a decisao do Tribunal de Justica do
Mato Grosso do Sul, confirmada pelo STJ,"* em que foi reconhecida a
superlotacdao de um presidio, mas o Estado nao foi condenado a reparar
o dano, sob o fundamento de que a violagiao do direito a dignidade do
preso teria sido arguida de forma genérica. O Tribunal entendeu que
a omissao ndo poderia ser declarada ilicita e que o nexo causal entre a
omissdo estatal e o dano sofrido pelo preso ndo ficou demonstrado. O
relator faz uma apurada sintese dos problemas enfrentados nao s6 pelos
presos, mas por todos que dependem dos servicos publicos de saude
e de educagio naquela localidade; reconhece que, além das limitacGes
materiais, a corrupcao e a ineficiéncia na gestao publica concorrem para
o agravamento desses problemas; admite que poderia ser determinado
ao Hstado a construcdo de novos presidios, mas, ao final, contenta-se
em registrar suas constatagdes. O Tribunal, aprovando o voto do relator,
nem reconheceu a responsabilidade civil do Estado, nem determinou
ao Poder Publico a adog¢do de medidas para a solu¢do do problema. Os
fundamentos da referida decisao denotam ser esse mais um caso em que
os velhos dogmas suplantaram a for¢a dos fatos registrados no processo,

condenando-o a inocuidade.
6 Considerag6es conclusivas

A natureza juridica da responsabilidade civil do Estado por omissao
ainda é um tema tormentoso entre os estudiosos e aplicadores do Direito.
Viu-se que, no Brasil, os doutrinadores se dividem entre os que entendem

ser a responsabilidade estatal por sua inatividade sempre objetiva, outros

12 A decisio referida encontra-se transcrita no voto exarado no AgRg no Ag 933355-MS (Rel. Min.
Denise Arruda, Primeira Turma, julgado em 21.10.2008, DJe 12.11.2008).
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que, a0 revés, afirmam a indispensabilidade do elemento subjetivo para sua
caracteriza¢do; existindo, ainda, aqueles que propugnam pela coexisténcia
das duas teorias, sendo esta dltima a posi¢ao adotada nos Tribunais e a
que aqui também foi defendida.

Conclui-se que a defesa da exclusividade da teoria objetiva nio
encontra arrimo no ordenamento juridico brasileiro. Ponderou-se que
a conformacio constitucional do instituto, em combinacio com as
disposicoes do Cddigo Civil, nao deixa duvida quanto a exigéncia do
elemento subjetivo para configuracio da responsabilidade do Estado por
omissao, mas nem por isso devera sempre existir no processo de reparagao
do dano espago para discussGes de ordem subjetiva.

No que pertine ao dever juridico de agir vinculado, considerando
que o afastamento da lei basta em si para caracterizar a culpa estatal, a
causa do evento danoso deve ser objetivamente considerada, ou seja,
caberia a0 julgador apurar tio somente se houve violacdo de lei, sem
qualquer apreciagio ulterior acerca dos motivos determinantes do referido
descumprimento.

Ao revés, concernente ao dever juridico inserido no ambito da
competéncia discricionaria da Administragdo Publica, tem-se que os
motivos pelos quais o Estado quedou inerte sao determinantes para a
caracterizacdo da omissio juridicamente relevante.

Diante da falta de condi¢gdes materiais e/ou juridicas ndo ha que
se falar em dano injusto no sentido juridico, ja que, neste caso, a omissao
encontra justificativa no proprio ordenamento juridico. Por isso, pode-se
afirmar que, em conformidade com o ordenamento juridico brasileiro,
salvo disposicao expressa de lei, somente se ficar provado, ou das
circunstancias dos fatos puder ser presumido, que tinha a possibilidade
e os meios para agir e ndo agiu, podera o Estado ser responsabilizado
pela sua inércia.

A respeito da posi¢do do Judiciario Brasileiro, viu-se que nem o
Supremo Tribunal Federal, nem o Superior Tribunal de Justica apresenta
soluc¢do uniforme acerca da matéria aqui estudada. Forcoso, pois,

admitir-se a necessidade de o Supremo Tribunal Federal estabelecer
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mais claramente os critérios para a responsabilizacio do Estado por suas
condutas omissivas, a semelhanca do que fez a Corte Suprema Argentina.

Observa-se que, numa perspectiva mais alinhada a efetividade
dos direitos dos administrados, quando a omissdo estatal resultar de
ma administracdo da coisa publica, o ambito dos processos que movem
as acOes de responsabilizacao civil do Estado torna-se propicio a
determinacdo da correcao das causas da inatividade estatal, protegendo-se,
com isso, ndo s6 os direitos fundamentais do diretamente prejudicado pela
injustificada omissdo, como, também, o interesse de toda a coletividade.

Por fim, urge que o Judiciario Brasileiro assuma uma posi¢ao mais
incisiva em trelacio ao controle da discricionariedade administrativa, de
modo que no ambito dos processos que movem as agdes reparatorias
sejam também verificados e considerados os motivos determinantes da
omissdo estatal com vistas a coibir a desidia dos administradores para
com as necessidades coletivas e com isso evitar-se a producdo de danos
injustos. S6 assim o Brasil poderd acompanhar as tendéncias civilizatorias,
no sentido de garantir-se maior efetividade aos direitos dos administrados,
sem que para isso seja necessario estender os confins da responsabilidade
civil do Estado potr omissio para além do juridicamente permitido e do

materialmente possivel.
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