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INTRODUÇAO


O objeto do presente estudo é a análise da controvérsia existente na Responsabilidade Civil do Estado, enquanto objetiva ou subjetiva. 


Com relação à aplicação da Teoria Objetiva quando conduta comissiva, a doutrina e jurisprudência são pacíficas a respeito. No entanto, sobre a conduta omissiva há duas posições, uma seguindo os argumentos de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, continuada por Celso Antônio Bandeira de Mello, que defende que tal responsabilidade tem natureza subjetiva, restando, portanto, como de natureza objetiva apenas a responsabilidade por condutas comissivas. A outra, defende a teoria da responsabilidade objetiva tanto para a conduta comissiva como para a omissiva, aplicando-se, para ambas, a norma do artigo 37, parágrafo 6º, da Constituição Federal. 


Atualmente, essa divergência vem alcançando o Poder Judiciário, causando um entrave no curso dos processos, em razão das discussões sobre qual a natureza jurídica da responsabilidade do Estado por condutas omissivas que geraram danos. 


Desta forma, para maior entendimento da responsabilidade civil do Estado por condutas omissivas deve-se traçar preliminarmente algumas considerações sobre a  evolução histórica da responsabilidade civil e seu desenvolvimento, assim como a aplicação destas teorias no Brasil, formando posteriormente, jurisprudências a respeito.


Os métodos de abordagem deste trabalho são o indutivo e o histórico.

 
Espera-se que o presente trabalho possa trazer informações suficientes, de forma simples e objetiva, extraídas da opinião de vários autores, para elucidar as possíveis dúvidas advindas com o estudo permanente do Direito.

1 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

1.1 Definição 


A noção da palavra responsabilidade vem do latim respondere, responder a alguma coisa, ou seja, a necessidade que existe de responsabilizar alguém por seus atos danosos. Assim, a responsabilização é meio e modo de exteriorização da própria Justiça e a responsabilidade é a tradução para o sistema jurídico do dever moral de não prejudicar terceiros. 


Sob o aspecto sociológico, a noção de responsabilidade é tida como aspecto da realidade social, decorre de fatos sociais, é o fato social. Os julgamentos de responsabilidade são reflexos individuais, psicológicos, do fato exterior social objetivo, que é a relação de responsabilidade. 


Mais aproximada de uma definição de responsabilidade, é a idéia de obrigação. A responsabilidade não é fenômeno exclusivo da vida jurídica, antes se liga a todos os domínios da vida social. É portanto, resultado da ação pela qual o homem expressa o seu comportamento, em face desse dever ou obrigação.  
Segundo Cretella Jr. (apud STOCO, 2001, p.92) 

a responsabilidade jurídica nada mais é do que a própria figura da responsabilidade in genere,  transportada para o campo do direito, situação originada por ação ou omissão de sujeito de direito público ou privado, que contrariando norma objetiva, obriga o infrator a responder com a sua pessoa ou bens.


A responsabilidade jurídica se divide em responsabilidade civil e responsabilidade penal, exigindo a acentuação dos seus caracteres diferenciais. A responsabilidade penal pressupõe uma turbação social determinada pela violação da norma penal, sendo necessário que o pensamento exorbite do plano abstrato para o material, pelo menos em começo de execução. A lei estabelece as situações em que tem lugar a responsabilidade penal. Essa ação repressora não se preocupa, porém, com os danos a terceiros, mas tem em vista o dano social. Nisso se mostra diferente da responsabilidade civil, onde não se cogita de verificar se o ato que causou dano ao terceiro, ameaça ou não a ordem social. 


A responsabilidade civil pretende reprimir o dano patrimonial, restabelecendo o equilíbrio “individual” perturbado, enquanto a responsabilidade penal tem a finalidade de restabelecer o equilíbrio social perturbado, “indagando antes da imputabilidade do agente e da anti-socialidade de seu procedimento”. (op. cit. p.92). A responsabilidade civil envolve o dano, o prejuízo, o desfalque, o desequilíbrio ou a descompensação do patrimônio de alguém.  


Assim, sem a ocorrência do dano não há responsabilidade civil, pois ela consiste na obrigação imposta, em certas condições, ao autor de um prejuízo, de repará-lo, quer em natureza, quer em algo equivalente. Essa responsabilidade decorre da ação ou omissão, dolosa ou culposa, cuja conseqüência seja a produção de um prejuízo. 


Como ensinou Paul Duez, 

“a responsabilidade que denominaremos civil, ainda que o termo se preste a alguma ambigüidade, para distingui-la dos aspectos precedentemente indicados, é referente à ordem patrimonial. Um caso de responsabilidade civil supõe, antes de tudo, um equilíbrio econômico a  ser restabelecido entre dois patrimônios.” ( apud  STOCO, 2001, p.93).


A responsabilidade civil em seu percurso evolutivo, atravessou o século alcançando espaços de aplicabilidade insuspeitáveis no final do século XIX, principalmente através da contribuição notável dos tribunais, e ingressou no século XX para intervir nas relações humanas, acautelando e resguardando seus bens patrimoniais de maneira acentuada e forte. 


Não há responsabilidade civil sem determinado comportamento contrário à ordem jurídica. Ação e omissão constituem o primeiro momento da responsabilidade civil. Viola-se a norma jurídica através de um facere (ação) ou non facere (omissão). A omissão é um non facere relevante para o direito, desde que atinja a um bem juridicamente tutelado. É portanto, uma conduta negativa, surgindo porque alguém não realizou determinada ação. A sua essência está propriamente em não se ter agido de determinada forma.


Dentro da teoria clássica da culpa, a vítima tem de demonstrar a existência de elementos fundamentais de sua pretensão, sobressaindo o comportamento culposo do demandado. Ao se encaminhar para a especialização da culpa presumida, ocorre uma inversão do onus probandi.  Em certas circunstâncias, presume-se o comportamento culposo do causador do dano, cabendo-lhe demonstrar a ausência de culpa para eximir-se do dever de indenizar.  Foi um modo de afirmar a responsabilidade civil, sem a necessidade de provar o lesado a conduta culposa do agente, mas sem repelir o pressuposto subjetivo da doutrina tradicional. 


O reconhecimento da presunção de culpa foi um dos instrumentos técnicos que se utilizaram para a abertura do caminho de aceitação da doutrina objetiva, apontada ao lado da teoria da culpa de direito e da culpa negativa. Na tese da presunção de culpa subsiste o conceito genérico de culpa como fundamento da responsabilidade civil. Onde se distancia da concepção subjetiva tradicional é no que concerne ao ônus da prova. 


A teoria objetiva, ao invés de exigir que a responsabilidade civil seja a resultante dos elementos tradicionais (culpa, dano, vínculo de causalidade entre uma e outro) assenta-se na equação binária, cujos pólos são o dano e a autoria do evento danoso. Sem cogitar da imputabilidade ou investigar a antijuridicidade do fato danoso, o que importa para assegurar o ressarcimento é a verificação se ocorreu o evento e se dele emanou o prejuízo. 


Um dos pilares do moderno Direito Constitucional é a sujeição de todas as pessoas, públicas ou privadas, ao quadro de ordem jurídica, de tal sorte que a lesão aos bens jurídicos de terceiros engendra ao autor do dano a obrigação de repará-lo.


Como qualquer outro sujeito de direitos, o Poder Público pode vir a se encontrar na situação de quem causou prejuízo a alguém, do que lhe resulta obrigação de recompor os agravos patrimoniais oriundos da ação ou da abstenção lesiva. 

As funções estatais rendem ensejo à produção de danos mais intensos que os suscetíveis de serem gerados pelos particulares. As condições que podem ocasioná-los também são distintas. Por tudo isto, a responsabilidade do Estado obedece a um regime próprio, capaz de compatibilizar-se com as peculiaridades de sua pessoa, com o tipo e origem de danos passíveis de serem por ele produzidos e apta a resguardar o patrimônio privado contra os riscos ligados a ações e omissões estatais. 


O grande desenvolvimento da responsabilidade do Estado proveio do direito francês e através da construção pretoriana do Conselho de Estado. Originalmente, vigia o princípio da irresponsabilidade do Estado, mitigado pela admissão da responsabilidade do funcionário, quando o ato lesivo pudesse ser diretamente relacionado com um comportamento pessoal seu. 


Mas, pode-se dizer que a teoria da “irresponsabilidade estatal” está inteiramente superada, visto que, os dois últimos países que a sustentavam (Inglaterra e Estados Unidos da América), passaram a admitir que demandas indenizatórias, provocadas por atos de agentes públicos, possam ser dirigidas diretamente contra a Administração Pública. 


Lembrou Celso Antônio (apud STOCO, 2001, p.749) que, admitida a responsabilidade do Estado na segunda metade do Século XIX, sua tendência foi expandir-se cada vez mais, de forma que evoluiu de uma responsabilidade subjetiva, isto é, baseada na culpa, para uma responsabilidade objetiva, ancorada na simples relação de causa e efeito entre o comportamento administrativo e o evento danoso.  Passou-se da fase da irresponsabilidade da Administração para a fase da responsabilidade civilística e desta para a fase da responsabilidade pública. 



O reconhecimento da responsabilidade do Estado, à margem de qualquer texto legislativo e segundo princípios de Direito Público, teve como marco o famoso caso Agnès Blanco, do Tribunal de Conflitos, proferido em 1º de fevereiro de 1873, na França. Ainda que nele se fixasse que a responsabilidade do Estado “não é geral, nem absoluta” e que se regula por regras especiais, desempenhou a importante função de reconhecê-la como um princípio aplicável, mesmo à falta de lei.

1.2 Evolução Histórica 


No Estado despótico e absolutista vigorou o princípio da irresponsabilidade. A idéia de uma responsabilidade pecuniária da Administração era considerada como um obstáculo perigoso à execução de seus serviços. Mas estas assertivas não representavam completa desproteção aos administrados, pois havia a ação contra o próprio funcionário causador do dano. A dificuldade era que, ante a insolvência do funcionário, a ação de indenização quase sempre resultava frustrada. 


A teoria da irresponsabilidade era a própria negação do direito. Se no Estado de Direito, o Poder Público também se submete à lei, a responsabilidade estatal é simples conseqüência lógica e inevitável dessa submissão. Como sujeito dotado de personalidade, o Estado é capaz de direitos e obrigações como os demais entes, inexistindo motivos que possam justificar a sua irresponsabilidade. 


Aos poucos, esta doutrina foi sendo vencida pela coerência. Como já fora citado, o reconhecimento da Responsabilidade Civil do Estado teve como determinante o célebre caso Agnès Blanco. Foi assim que se passou, numa segunda fase, para uma concepção civilista da responsabilidade estatal, fundada na culpa do funcionário e nos princípios da responsabilidade por fato de terceiro (patrão, preponente, mandante, representante). 


A presente teoria se dividia em Atos de Império e Atos de Gestão. Os Atos de Império eram atividades soberanas do Estado, sem responsabilidade, uma vez que não se equiparava às pessoas de Direito Privado. Já os Atos de Gestão admitiam a responsabilidade, por serem atividades privadas exercidas pelo Estado. 


Logo, constatou-se que o Estado não é representado por seus agentes, mas age através deles e dos órgãos em que atuem. Por não poder agir diretamente, a vontade e a ação do Estado são manifestadas pelos seus agentes, na medida em que se apresentem revestidos desta qualidade e atuem em seus órgãos. 


Pela Teoria Organicista, o Estado é concebido como um organismo vivo, integrado por um conjunto de órgãos que realizam suas funções. É dotado de órgãos de comando (políticos) que manifestam a vontade estatal e órgãos de execução (administrativos) que cumprem as ordens dos primeiros.  O órgão supõe a existência de uma só pessoa, a própria pessoa do Estado, razão pela qual o dano causado ao particular imputa-se diretamente à pessoa jurídica de cuja organização faz parte o funcionário causador do dano. A atividade do funcionário configura-se como atividade da própria pessoa jurídica, devendo ser atribuídas a esta todas as conseqüências danosas ou não dessa atividade. 


A noção civilista da culpa ficou ultrapassada, evoluindo-se da culpa individual para a culpa anônima ou impessoal. Passou-se a falar em culpa do serviço ou falta do serviço (faute du service, entre os franceses), que ocorre quando o serviço não funciona, funciona mal ou funciona atrasado. A culpa anônima não está necessariamente ligada à idéia de falha de algum agente específico, sendo dispensável a prova de que funcionários determinados tenham incorrido em culpa. Basta que fique constatado um mau agenciador geral, anônimo, impessoal, na defeituosa condução do serviço, à qual o dano possa ser imputado. 


Pode-se dizer que ainda há confusão entre a distinção da teoria da culpa anônima para a responsabilidade objetiva, chegando alguns a afirmar que seriam a mesma coisa. Segundo Osvaldo Aranha Bandeira de Mello, a responsabilidade por falta de serviço, falha do serviço ou culpa do serviço, não é de modo algum modalidade de responsabilidade objetiva, mas subjetiva, porque baseada na culpa do serviço diluída na sua organização, assumindo feição anônima ou impessoal. Cabe nesse caso, à vítima comprovar a não prestação do serviço ou a sua prestação retardada ou má-prestação, a fim de ficar configurada a culpa do serviço, e conseqüentemente, a responsabilidade do Estado a quem incumbe prestá-lo. (Princípios Gerais do Direito Administrativo, v.II, p.482-483, Forense, 1989)


Avalia o já citado Celso Antônio Bandeira de Mello que uma das causas concorrentes para a equivocada suposição de que a responsabilidade pela faute du service seja responsabilidade objetiva foi a defeituosa tradução da palavra faute. Seu correto significado em francês é o de culpa. Mas, no Brasil, como em alguns outros países, foi inadequadamente traduzida como falta (ausência), o que traz à idéia de algo objetivo.(op .cit. p.887)


Ainda sob a análise de Celso Antônio, outro fator que contribuiu para alimentar esse engano é a circunstância de que, em inúmeros casos de responsabilidade por culpa anônima, necessariamente haverá de ser admitida uma “presunção de culpa”, ante a extrema dificuldade (às vezes intransponível) de demonstrar-se que o serviço operou abaixo dos padrões devidos, ou seja, com imprudência, negligência ou imperícia. Em face da presunção de culpa, a vítima do dano fica desobrigada de comprová-lo. Mas em seu entendimento, tal presunção não elimina o caráter subjetivo desta responsabilidade, pois se o Poder Público demonstrar que se comportou com diligência, perícia e prudência – antítese de culpa – estará isento da obrigação de indenizar, o que jamais ocorreria se fosse objetiva a responsabilidade. (op. cit. p.887)


Na última fase dessa evolução, proclamou-se a responsabilidade objetiva do Estado, independente de qualquer falta ou culpa do serviço, desenvolvida no terreno próprio do Direito Público. Nesta fase, descarta-se qualquer indagação em torno da culpa do funcionário causador do dano, ou mesmo, sobre a falta do serviço ou culpa anônima da Administração. Responde o Estado porque causou dano ao seu administrado, simplesmente porque há relação de causalidade entre a atividade administrativa e o dano sofrido pelo particular. 


Em busca de um fundamento para a responsabilidade objetiva do Estado, os juristas utilizaram-se da teoria do risco, adaptando-a à atividade pública. Resultou daí a teoria do risco administrativo. Por esta teoria, a Administração Pública, ao gerar risco para os administrados em decorrência de normal ou anormal atividade do Estado, deve suportar o ônus dessa atividade dividindo-o por igual com toda a sociedade, pois o dano causado ao terceiro tinha em vista um benefício a toda a coletividade. Toda lesão sofrida pelo particular deve ser ressarcida, independentemente da culpa do agente público que a causou. O que deve ser verificado é a relação de causalidade entre a ação administrativa e o dano sofrido pelo administrado. 


É importante registrar que a teoria do risco administrativo não se confunde com a teoria do risco integral. A primeira, embora dispense a prova de culpa da Administração, permite ao Estado afastar a sua responsabilidade nos casos de exclusão do nexo causal – fato exclusivo da vítima, caso fortuito, força maior (para alguns, estado de necessidade e também fato exclusivo de terceiro). Não significa, portanto, que a Administração deva indenizar sempre e em qualquer caso o dano suportado pelo particular. 


A teoria do risco integral é modalidade extremada da doutrina do risco, com a finalidade de justificar o dever de indenizar mesmo nos casos de culpa exclusiva da vítima, caso fortuito ou de força maior. Se fosse admitida a teoria do risco integral em relação à Administração Pública, ficaria o Estado obrigado a indenizar sempre e em qualquer caso o dano suportado pelo particular, ainda que não decorrente de sua atividade, posto que estaria impedido de invocar as causas de exclusão do nexo causal. 


É pacífico entre os doutrinadores brasileiros que a tese da responsabilidade do Estado por atos lesivos sempre freqüentou com sucesso os Tribunais Brasileiros, com aplausos constantes da doutrina nacional.


Alguns autores, como Sérgio Henriques Zanon Freitas afirmam que, na fase da evolução legislativa, a primeira teoria acolhida entre nós foi a da Irresponsabilidade do Estado, através da Constituição Política do Império do Brasil de 1824 (arts.99 e 179, XXIX), sendo seguida pela Constituição de 1891 (art.82) e demais legislações da época (Lei n.221/1894, art.13) que disciplinavam a matéria da mesma forma.(Curso Prático de Direito Administrativo, 2ªed., Del Rey, Belo Horizonte, 2004, p.219)


Mas, parte majoritária da doutrina, como Celso Antônio Bandeira de Mello, Sérgio Cavalieri Filho, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Yussef Said Cahali, Rui Stoco e outros, afirma que a tese da responsabilidade do Estado jamais foi posta em dúvida, sendo sempre aceita como princípio amplo, mesmo à falta de disposição específica.

2 TIPOS DE RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 Responsabilidade Objetiva


Na definição de Celso Antônio Bandeira de Mello, responsabilidade objetiva é a obrigação de indenizar que incumbe a alguém em razão de um procedimento lícito ou ilícito que produz uma lesão na esfera juridicamente protegida de outrem. Para configurá-la, basta a mera relação causal entre o comportamento e o dano. (op. cit. p.889)


Por se tratar de pessoa jurídica, o Estado, entidade real, mas abstrata, não tem vontade nem razão, no sentido de manifestação psicológica e vida anímica próprias. Tal fato, não significa, entretanto que lhe faltem vontade e ação, juridicamente falando. Assim, sua vontade e ação se constituem na atuação dos seres físicos prepostos à condição de seus agentes, na medida em que se apresentem revestidos desta qualidade.


 A noção de Estado de Direito reclama a de Estado responsável. Como já fora mencionado, as condições em que o Poder Público pode produzir dano são muito distintas das que ocorrem nas relações entre particulares. O Estado, por deter o monopólio da força, dita os termos de sua presença na coletividade, sem que os administrados possam esquivar-se. Por ter o dever de praticar atos em benefício de todos, alguns atos, todavia, podem gravar especialmente a algum ou a alguns membros da coletividade. De acordo com Celso Antônio Bandeira de Mello, “por tudo isto, não há que se cogitar de culpa, dolo ou infração ao Direito quando comportamento estatal comissivo gera, produz, causa dano a alguém”. (op. cit. p.893)


Para satisfazer um interesse público, vindo o Estado a lesar bem juridicamente protegido, estaria o princípio da Isonomia a exigir reparação em prol de quem foi lesado. “Quem aufere os cômodos deve suportar os correlatos ônus. Se a Sociedade, encarnada juridicamente no Estado, colhe os proveitos, há de arcar com os gravames econômicos que infligiu a alguns para o benefício de todos”.  (op. cit .p.894)


É importante frisar que não importará para efeitos de responsabilidade objetiva, estabelecer se o agente atuou culposa ou dolosamente. O que importará é saber se sua qualidade de agente público foi determinante para a conduta lesiva. Se terceiros foram lesados, em razão de o autor ser funcionário, ocorreu o bastante para firmarem-se hipóteses de responsabilidade estatal.



Para fins de responsabilidade subsidiária do Estado, incluem-se, também as demais pessoas jurídicas de Direito Público auxiliares do Estado, bem como quaisquer outras, inclusive de Direito Privado, que, embora alheias à sua estrutura orgânica central, desempenham cometimentos estatais sob concessão ou delegação explícitas (concessionárias de serviço público e delegados de função pública) ou implícitas (sociedades de economia mista e empresas do Estado em geral, no desempenho de serviço público propriamente dito). 



Pela chamada Teoria do Risco Administrativo (Teoria da Responsabilidade Patrimonial sem culpa, ou Teoria da Responsabilidade Patrimonial Objetiva), a obrigação de o Estado indenizar o dano surge, tão-só do ato lesivo de que ele, o Estado, foi o causador. Não se exige culpa do agente público, nem culpa do serviço. É suficiente a prova da lesão e de que esta foi causada por agente da Administração Pública. A culpa é inferida do fato lesivo, decorrente do risco que a atividade pública gera para os administrados. 


Uma característica importante que a diferencia da Teoria do Risco Integral é que tal rigor é suavizado, mediante a prova, feita pela Administração Pública de que a vítima concorreu parcial ou totalmente para o evento danoso, ou de que este não teve origem em um comportamento do Estado (foi causado por um particular). Essas circunstâncias, conforme o caso, liberam o Estado, total ou parcialmente da responsabilidade de indenizar. 


Para caracterizar o dano, não basta a mera deterioração patrimonial sofrida por alguém. Não é suficiente a simples subtração de um interesse ou de uma vantagem que alguém possa fruir, ainda que legitimamente. Importa que se trate de bem jurídico cuja integridade o sistema normativo proteja, reconhecendo-o como direito do indivíduo.


O dano ou prejuízo é o resultado da ação danosa, no caso, do Estado. É perda ou prejuízo patrimonial sofrido por alguém, em decorrência de ato ou fato estranho à sua  vontade. Só é reparável pela Administração Pública causadora do evento danoso se for certo (possível, real, efetivo, presente – exclui-se, pois, o dano eventual), especial (individualizado, referido à vítima, pois, se geral, configuraria ônus comum à vida em sociedade), anormal (excedente aos inconvenientes naturais dos serviços e encargos decorrentes do viver em sociedade lícita) e de valor economicamente apreciável (não tem sentido a indenização de dano economicamente irrisório). O dano que não apresentar ao mesmo tempo, essas características, não é reparável pelo Poder Público que lhe deu causa.  


No caso de comportamentos comissivos, a existência ou inexistência do dever de reparar não se decide pela qualificação da conduta geradora do dano (lícita ou ilícita), mas pela qualificação da lesão sofrida. Inexiste responsabilidade quando inexiste agravo a um direito, por exemplo, quando forem atingidos apenas interesses econômicos, “embora sejam eles também lícitos”. 

2.1.1 Dano Moral

 
O dano juridicamente reparável nem sempre pressupõe um dano econômico. Pode ter havido única e exclusivamente um dano moral. Um ato lesivo ao patrimônio moral de outrem às vezes acarreta conseqüências econômicas drásticas para o agravado, ao passo que outras vezes, não terá este efeito. Em uma e outra hipóteses entretanto, é cabível a responsabilização por dano moral.


A Constituição de 1988 expressamente prevê (no art.5º, X) indenização por dano material ou moral decorrente da violação da intimidade, da vida privada, da honra ou da imagem das pessoas, sem distinguir se o agravo provém da pessoa de Direito Público ou de Direito Privado.


Um exemplo clássico de dano moral no Direito Administrativo acontece quando há recusa ilegal de nomeação e posse do funcionário, ou especialmente no caso de demissão do servidor público sob alegada justa causa decorrente de ato ilícito por ele cometido, comprovando-se depois a sua inocência. Neste caso caberá a responsabilização do Estado por dano moral, sem prejuízo de sua eventual admissão ou reintegração no cargo, que representaria mero ressarcimento patrimonial a que se acrescentariam os vencimentos pretéritos, devidos desde o seu afastamento.


Há diversos casos de responsabilidade indenizatória da Administração Pública em razão: da recusa ilegal de nomeação e posse de funcionário concursado, de atraso na apreciação de pedido de aposentadoria, de licença-prêmio e férias não gozadas pelo servidor; de omissão do Estado na regulamentação de lei concessiva de vantagens à categoria funcional. Mas, são nos casos de privação de função, dispensa ou demissão ilegal de servidor, que a hipótese de ocorrência de dano moral reparável se apresenta mais acentuada.


Assim, tratando-se de ato demissório precedido de inquérito administrativo pela prática de ilícito penal, com posterior reintegração no cargo em virtude de decisão judicial e absolvição no processo criminal, surge a responsabilidade civil da entidade administrativa, não só pela indenização dos danos materiais como também dos danos morais. Esta obrigação de indenizar pode ser reconhecida na própria sentença que invalida o ato de demissão, desde que cumulada a ação com pedido de indenização.


A divulgação do afastamento do autor, por envolvimento em irregularidades administrativas, acarretou-lhe inegável prejuízo de ordem não patrimonial, pois a notícia estampada em jornais deixou-o exposto à execração popular, ficando denegrida a sua imagem de homem probo. É justo, pois, que tornando inócuo o processo administrativo por decisão judicial, haja compensação econômica em face do dano moral sofrido pelo demandante”. (6ª Câmara do TJSP, apel. 145.847-1, Rel. Ernani de Paiva, 28.11.1991, apud Yussef Said Cahali, Dano Moral, 2ª ed., Revista dos Tribunais,1999)


Se em virtude do mau funcionamento burocrático, a Administração paga ao servidor vencimentos inferiores aos devidos, fazendo ainda estornar quantia constante de sua conta corrente bancária, resultando a deixá-lo a descoberto, com conseqüente devolução de cheques sacados para tal conta, e o encerramento da mesma, tem-se como configurado o dano moral reparável: ‘evidente a ocorrência do dano moral, submetendo-se a ré a autora a condição que, objetivamente correspondia à de estelionatária, passadora de cheque sem fundos’. (5ª Câmara do TJSP, apel. 1893844-1, 20.05.1993, ASSP 10.803/285; apud ob. cit. p.294)


Pelo art. 37, §6º da Constituição Federal, impõe-se às entidades ali previstas assegurar a incolumidade física e moral do servidor no exercício de suas atividades funcionais contra eventuais ataques de terceiros. Por isso, sujeita-se a Administração Pública à responsabilidade objetiva pelo risco que se encontrem expostos seus funcionários a que sejam cometidas tarefas desempenhadas em locais perigosos.

· Responsabilidade Civil do Estado – Dano Moral – Servidoras, bióloga e pedagoga, atacadas sexualmente em parque mantido e guardado pela Municipalidade – Fato ocorrido quando executavam atividade profissional naquele local de conhecido perigo – Responsabilidade da Municipalidade reconhecida em face da evidente negligência da Administração relativamente à indispensável segurança. Quando o debate é deslocado para simples relação de causalidade não há que se falar em afastamento da responsabilidade objetiva, em demanda contra o Poder Público, para reparação de dano moral praticado por terceiro contra o servidor. (5ª Câmara do TJSP, 06.08.1993, JTJ 149/75)

· A indenização por dano moral deve ser arbitrada em quantia fixa e não deve ser fonte de enriquecimento, nem pode também, ser fixada em valor inexpressivo, sendo de rigor, em sua quantificação, a valoração da intensidade da culpa e as circunstâncias em que ocorreu o evento danoso. (TJSP – 16ªC. – Ap. – Rel. Pereira Calças – j.13.6.95 – JTJ-LEX 174/49)

· Dano Moral. Reparação. Execução de sentença – No arbitramento do valor do dano moral é preciso ter em conta o grau em que o prejuízo causado terá influído no ânimo, no sentimento daquele que pleiteia a reparação. A intensidade da culpa, a violência, as circunstâncias em que ocorreu o evento danoso poderão informar o critério a ser adotado em tal arbitramento, árduo e delicado, porque entranhado de subjetividade. (TJRJ – 8ªC. – Ap. – Rel. Paulo Pinto – j.6.8.85 – RT 608/180)

· O arbitramento do dano moral é apreciado no inteiro arbítrio do Juiz que, não obstante, em cada caso, deverá atender à repercussão econômica dele, à prova da dor e ao grau de dolo ou culpa do ofensor. (TJSP -  1ªC. – Ap. – Rel. Guimarães e Souza – j.2.4.96 – RT 730/206)

· Na fixação do dano moral, uma vez que a dor verdadeiramente não tem preço, deve-se ponderar sobre as condições socioculturais e econômicas dos envolvidos, grau da culpa, trauma causado e outros fatores, como o de servir de desestímulo à prática de novo ilícito, e de compensação amenizadora, de modo que a quantia arbitrada não seja tão irrisória que nada represente e nem tampouco exagerada, que implique no sacrifício demasiado para uma parte e locupletamento para a outra. (TAPR – 2ªC. – Ap.103.559-2 – Rel. Cordeiro Cleve – j.18.6.97 – Rep. IOB Jurisp. 20/97, Cad.3, p.395, n.13.679)

2.1.2 Excludentes da Responsabilidade


Segundo Caio Mário (apud STOCO, 2001, p.106), o nexo de causalidade 

é o mais delicado dos elementos da responsabilidade civil e o mais difícil de ser determinado. Aliás, sempre que um problema jurídico vai ter na indagação ou na pesquisa da causa, desponta a sua complexidade maior. Mesmo que haja culpa e dano, não existe obrigação de reparar, se entre ambos não se estabelecer a relação causal.


O nexo causal se torna indispensável, sendo fundamental que o dano tenha sido causado por culpa do sujeito.  É necessário que se estabeleça uma relação de causalidade entre a injuridicidade da ação e o mal causado. Segundo Demogue (apud STOCO, 2001, pág.106) “é preciso que esteja certo que, sem este fato, o dano não teria acontecido. Assim, não basta que uma pessoa tenha contravindo a certas regras; é preciso que sem essa contravenção, o dano não ocorreria”.


Nos casos de responsabilidade objetiva, o Estado só se exime de responder se não existir o nexo de causalidade entre o seu agir (comportamento comissivo) e o dano produzido. 


As chamadas excludentes da responsabilidade estatal são o caso fortuito (como exemplo, o acidente mecânico), a força maior (fato da natureza) e a culpa da vítima. Alguns autores como Brandão Cavalcanti e Zanobini (apud STOCO, 2001, p.764) afirmam fazer parte também das excludentes, o estado de necessidade.


Mas é importante frisar o ponto de vista de Celso Antônio Bandeira de Mello, onde afirma que a questão cinge-se apenas à existência ou inexistência do nexo etiológico e nada mais. 


Com relação à culpa da vítima, convém citar seu raciocínio, 

a culpa do lesado – freqüentemente invocada para elidi-la – não é em si mesma, causa excludente. Quando, em casos de acidente de automóveis, demonstra-se que a culpa não foi do Estado, mas do motorista do veículo particular que conduzia imprudentemente, parece que se traz à tona demonstrativo convincente de que a culpa da vítima deve ser causa bastante para elidir a responsabilidade estatal. Trata-se de um equívoco. Deveras, o que se haverá demonstrado, nesta hipótese, é que o causador do dano foi a suposta vítima e não o Estado. Então, o que haverá faltado para instaurar-se a responsabilidade é o nexo causal. (apud STOCO, 2001, p.764)


Assim, entende-se que a culpa do lesado não é relevante por ser culpa, mas será unicamente na medida em que através dela se pode ressaltar a inexistência de comportamento estatal produtor do dano, deixando de existir o nexo causal. Nos casos em que se verifica a existência de concausas, isto é, mais de uma causa ensejadora do resultado danoso, praticadas simultaneamente pelo Estado e pelo lesado, não haverá excludente de responsabilidade. Haverá, sim, atenuação do quantum indenizatório na medida da participação no evento.

· Responsabilidade Civil – Indenização – Danos causados por deslizamento de morro em virtude das chuvas – Contribuição omissiva do Estado por falta anônima do serviço e comissiva da empresa loteadora do terreno – Dispensabilidade, portanto, da invocação da teoria do risco – Ressarcimento devido, com atenuação da responsabilidade diante da ocorrência dos fatos da natureza – Voto vencido –  ”A catástrofe produziu-se pela conjunção de várias causas, destacando-se a frágil estrutura geológica local, o corte da encosta para abertura de ruas, o lançamento e o ‘bota-fora’ de entulho e de resíduos da exploração clandestina da saibreira e, finalmente, a infiltração de águas pluviais intensas nos últimos dias e em caráter excepcional. Se as últimas foram causa de grande importância, isto não exclui do paralelogramo de forças as demais causas, representadas pelas ações e omissões, tanto da empresa loteadora como do Poder Público, a que incumbiam a licença, a fiscalização e a aceitação das obras do loteamento. A condenação de ambos os réus lastreia-se na culpa, assumindo a  do Estado a figuração específica da falta anônima do serviço, publicada por Paul Duez. Dispensável na espécie, a invocação à teoria da responsabilidade objetiva do Poder Público (CF, art.107). Atenua-se a Responsabilidade do Estado e da empresa loteadora diante da ocorrência marcante de fatos da natureza. Se estes últimos existissem com exclusividade, nenhuma seria a indenização, mas se se apresentam em concorrência com a atividade irregular da Administração Pública e/ou do particular, opera-se uma atenuação da responsabilidade dos últimos, segundo vêm entendendo a jurisprudência pátria e o parecer da doutrina. (TJRJ – 6ª C. – Ap. – Rel. Paulo Roberto Freitas – j.14.10.1986 – RT 625/157)

3 RESPONSABILIDADE  CIVIL DO ESTADO POR ATOS OMISSIVOS

3.1 No Direito Positivo Brasileiro


Inicialmente, prevaleceu, a tese da culpa civil. O Estado respondia quando funcionário seu, atuando no exercício da função, procedia de modo culposo, por negligência, imprudência ou imperícia.


Ao tempo do Império, a Constituição de 1824, em seu art.178, n.29, estabelecia que: “Os empregados públicos são estritamente responsáveis pelos abusos e omissões praticados no exercício de suas funções e por não fazerem efetivamente responsáveis aos seus subalternos”. Equivalente dispositivo encontrava-se no art.82 da Constituição de 1891.  


Tais dispositivos, entretanto, não eram considerados como excludentes da responsabilidade do Estado e consagradores apenas da responsabilidade pessoal do funcionário. Entendia-se haver solidariedade do Estado em relação aos atos de seus agentes. Para a caracterização da responsabilidade fundada na culpa civil, era indispensável a prova da culpa do funcionário. O Estado só respondia pelos danos decorrentes de atos praticados por seu funcionário se fosse provado ter este agido com negligência, imprudência ou imperícia. 


O primeiro dispositivo legal que tratou especificamente da responsabilidade civil do Estado foi o art.15 do Código Civil de 1916, que dizia:

 As pessoas jurídicas de Direito Público são civilmente responsáveis por atos de seus representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo contrário ao Direito ou faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano. (CAVALIERI FILHO, 2003, p.241)


Pode-se dizer que neste artigo foi consagrada a teoria da culpa como fundamento da responsabilidade civil do Estado. Tanto é assim que fala em representantes, ainda ligado à idéia de que o funcionário representaria o Estado, tal como ocorre no Direito Privado. Assim, as expressões “procedendo de modo contrário ao Direito ou faltando a dever prescrito em por lei” não teriam sentido se não se referissem à culpa do funcionário. 


Ainda na vigência do art.15 do Código Civil de 1916, alguns autores, utilizando a redação confusa do dispositivo, começaram a sustentar a tese da responsabilidade objetiva do Estado, inspirados nas idéias que prevaleciam na França e em outros países europeus. 


Em 1934, o Decreto 24.216 pretendeu restringir a responsabilidade do Estado, excluindo-a nos casos em que o ato do agente administrativo tivesse caráter criminoso, salvo se o Poder Público competente o mantivesse no cargo após a verificação do fato. Mas esta norma teve duração provisória, pois a Constituição de 1934, promulgada um mês depois, a fulminou ao definir, no art.171, que: “Os funcionários públicos são responsáveis solidariamente com a Fazenda Nacional, Estadual ou Municipal, por quaisquer prejuízos decorrentes de negligência, omissão ou abuso no exercício de seus cargos”. A carta de 1937, no art.158, reproduziu o mesmo dispositivo. 


A grande alteração legislativa referente à responsabilidade do Estado ocorreu a partir da Constituição de 1946. O art.194 introduziu no Brasil a teoria da responsabilidade objetiva.

 As pessoas jurídicas de Direito Público Interno são civilmente responsáveis pelos danos que os seus funcionários, nessa qualidade causem a terceiros. Parágrafo Único. Caber-lhes-á ação regressiva contra os funcionários causadores do dano, quando tiver havido culpa destes. (MELLO, 2003, p.911)

Como se vê, não fazia esse artigo nenhuma referência à culpa do funcionário como condição causadora da responsabilidade do Estado. A menção à culpa surgia apenas em seu parágrafo único, para determinar a ação regressiva do ente público contra seu servidor. Assim, chega-se à conclusão de que, se somente para a ação regressiva do Estado contra o funcionário se exige a prova de culpa e dolo, é porque para a ação da vítima contra o Estado são dispensados tais elementos subjetivos.


Uma vez introduzida no texto constitucional brasileiro, a responsabilidade objetiva do Estado de lá não foi retirada. Mesmo nas Constituições de 1967 e 1969, outorgadas pelo Regime Militar autoritário, ela foi mantida, nos arts.105 e 107, nos mesmos termos da Constituição de 1946. 


A Constituição de 1988, em seu art.37, §6º, estabelece:

As pessoas jurídicas de Direito Público e as de Direito Privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa.


Uma inovação normativa, já anteriormente citada foi o art.5º, X, que prevê expressamente a responsabilidade por dano moral. Seus termos são os seguintes: “São invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito à indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação”. Como o texto não diferencia se o violador é pessoa de Direito Privado ou de Direito Público,  a responsabilização compreende a ambas. 


O Código Civil de 2002, em seu art.43, reproduz a mesma orientação presente no Texto Constitucional, mas omite a referência que este faz às pessoas jurídicas de Direito Privado prestadoras de serviço público.

3.2 O Ato Omissivo gerador de Responsabilidade. 



A atividade administrativa referida no art.37, §6º da Constituição Federal engloba não só a conduta comissiva como também a omissiva. Autores como Celso Antônio Bandeira de Mello e Oswaldo Aranha Bandeira de Mello afirmam que será aplicada a Teoria Subjetiva à responsabilidade do Estado quando sua conduta for omissiva. Para isso, Celso Antônio argumenta que a palavra “causarem” do artigo 37 parágrafo 6.º da Constituição Federal somente abrange os atos comissivos, e não os omissivos, afirmando que estes últimos somente “condicionam” o evento danoso.


Pela visão de Oswaldo Aranha, 

consiste em ato comissivo, positivo do agente público, em nome do e por conta do Estado, que redunda em prejuízo a terceiro, conseqüência do risco decorrente de sua ação, repita-se, praticado tendo em vista proveito da instituição governamental ou da coletividade em geral. Jamais de omissão negativa. Esta, em causando dano a terceiro, não se inclui na teoria do risco-proveito. A responsabilidade do Estado por omissão só pode ocorrer na hipótese de culpa anônima, da organização e funcionamento do serviço, que não funcionou ou funcionou mal ou com atraso, e atinge os usuários do serviço ou os neles interessados. (op. cit. p.487)


Celso Antônio Bandeira de Mello define que se o Estado, devendo agir por meio da lei e não agiu, ou o fez de forma deficiente, responde por este ato negligente, que se traduz num ilícito causador do dano, não evitando, quando de direito, deveria ser evitado. 

Na hipótese cogitada, o Estado não é o autor do dano. Em rigor, não se pode dizer que o causou. Sua omissão ou deficiência haveria sido condição do dano, e não causa. Causa é o fator que positivamente gera um resultado. Condição é o evento que não ocorreu, mas que, se houvera ocorrido, teria impedido o resultado. É razoável e impositivo que o Estado responda objetivamente pelos danos que causou. Mas só é razoável e impositivo que responda pelos danos que não causou quando estiver de direito obrigado a impedi-los. (op. cit. p.897)


Ainda analisando os argumentos de Celso Antônio, o dispositivo constitucional que prevê a responsabilidade objetiva do Estado só o faz com relação aos danos causados pelos agentes públicos. Não com respeito aos danos que por eles não foram causados, como os provenientes de incêndio, de enchentes, etc. Para ele, tais danos são causados por um fator agente estranho ao Estado, assim, a omissão deste em conter o incêndio, em prevenir as enchentes, “terá sido condição da ocorrência do dano, mas causa não foi e, assim, a responsabilidade do Estado será subjetiva”. (apud STOCO, 2001. p.836) 

· Comprovado que as causas do evento danoso decorreram de omissão de quem deveria providenciar as condições de segurança necessárias, indeclinável é sua obrigação de indenizar. (TJSP – 4ªC. – Ap. – Rel. Olavo Silveira – j.13.2.86 – RT 607/55)

· Indenização. Ato omissivo do Poder Público. Aplicação da Teoria Subjetiva. Na avaliação de ato omissivo do Poder Público não se aplica a teoria da Responsabilidade Objetiva do Estado, por tratar-se de Responsabilidade Subjetiva, apreciável segundo os critérios do caso fortuito e as regras da concorrência de causas. (TJSP – 4ªC. – Ap. – Rel. Olavo Silveira – j.13.2.86 – RT 607/55)

· Quando a administração pública se abstém de praticar atos ou de tomar providências que a lei lhe impõe e de sua inércia resulta dano, a culpa se configura e a sua conseqüente reparação surge como imperativo indeclinável de justiça. Não se concebe a existência de Estado que não tenha como função precípua a tutela jurídica, isto é, a garantia de ordem. (TJMG – 2ªC. – Ap. – Rel. Gonçalves da Silva – j.24.3.55 – RF 165/243)

· Quando provada a culpa por omissão ou falta de diligência das autoridades policiais, o Estado responde civilmente pelos danos decorrentes de depredações praticadas pela multidão enfurecida. (TJMG – 2ªC. – Ap. – Rel. Gonçalves da Silva – j.24.3.55 – RF 165/243)

· Constitucional. Administrativa. Civil. Dano Moral. Responsabilidade civil das pessoas jurídicas de direito público e das pessoas jurídicas de direito privado prestadoras de serviço público. Ato omissivo do Poder Público. Morte de presidiário por outro presidiário: Responsabilidade Subjetiva: Culpa Publicizada – Faute du service, CF, art.37, §6º. A responsabilidade das pessoas jurídicas de direito público e das pessoas jurídicas de direito privado prestadoras de serviço público, responsabilidade objetiva, com base no risco administrativo, ocorre diante dos seguintes requisitos: a) do dano; b) da ação administrativa; c) e desde que haja nexo causal entre o dano e a ação administrativa. Essa responsabilidade objetiva, com base no risco administrativo, admite pesquisa em torno da culpa da vítima, para o fim de abrandar ou mesmo excluir a responsabilidade da pessoa jurídica de direito público ou da pessoa jurídica de direito privado, prestadora de serviço público. Tratando-se de ato omissivo do Poder Público, a responsabilidade civil por tal ato é subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa, numa de suas três vertentes, negligência, imprudência ou imperícia, não sendo, entretanto, necessário individualizá-la, dado que pode ser atribuída ao serviço público, de forma genérica, a Faute du service dos franceses. Ação julgada procedente, condenando o Estado a indenizar a mãe do presidiário que foi morto por outro presidiário, por dano moral. Ocorrência de Faute du service. RE não conhecido. (RE 179.147-1 – Rel.Carlos Velloso – j.12.12.1997 – DJU 27.02.1998, p.18)

Discorda do posicionamento acima citado Toshio Mukai, concluindo que as obrigações em direito comportam causas, podendo elas ser a lei, o contrato ou o ato ilícito. Assim,“causa nas obrigações jurídicas (e a responsabilidade civil é uma obrigação) é todo fenômeno de transcendência jurídica capaz de produzir um poder jurídico pelo qual alguém tem o direito de exigir de outrem uma prestação (de dar, fazer ou não-fazer)”.


Daí a conclusão de que a omissão ou o comportamento omissivo pode ser causa e não condição ou, 

em outros termos, o comportamento omissivo do agente público, desde que deflagrador primário do dano praticado por terceiro, é a causa e não simples condição do evento danoso. Portanto, há que se examinar, em cada caso concreto, se o evento danoso teve como causa a omissão grave do representante do Estado; se teve, a responsabilidade subjetiva do Estado (por culpa in omitendo) aparece; se não teve, isto é, se o dano ocorreu por omissão do funcionário, incapaz de ser caracterizado como causa daquele, tal omissão não gerará responsabilidade civil do Estado. (apud  STOCO, 2001, p.836)


Mas, de acordo com Sérgio Cavalieri Filho, é importante fazer uma distinção entre a omissão genérica e a omissão específica. Ao seu ver, 

se um motorista embriagado atropela e mata pedestre que estava na beira da estrada, a Administração (entidade de trânsito) não poderá ser responsabilizada pelo fato de estar esse motorista ao volante sem condições. Isso seria responsabilizar a Administração por omissão genérica. Mas se esse motorista, momentos antes, passou por uma patrulha rodoviária, teve o veículo parado, mas os policiais, por alguma razão, deixaram-no prosseguir viagem, aí haverá omissão específica que se erige em causa adequada do não-impedimento do resultado. Nesse segundo caso haverá responsabilidade objetiva do Estado. (Programa de Responsabilidade Civil, 4ªed, Malheiros Editora, São Paulo, p.247)


Os Tribunais brasileiros têm reconhecido a omissão específica do Estado quando a inércia administrativa é a causa direta e imediata do não-impedimento do evento, como por exemplo, nos casos de morte de detento em penitenciária e acidente com aluno de colégio público durante o período de aula. 


No julgamento do Recurso Extraordinário nº109.615-2 – RJ, do qual foi relator o ilustre Ministro Celso de Mello, o Supremo Tribunal Federal consolidou tal entendimento. Tratava-se de recurso interposto pelo Município do Rio de Janeiro contra acórdão do Tribunal de Justiça do Estado que, reconhecendo a responsabilidade objetiva do recorrente, condenou-o a indenizar a vítima do acidente ocorrido nas dependências de uma das suas escolas municipais por omissão da Administração. Enquanto brincavam durante o recreio, uma criança atingiu o olho de outra, causando-lhe deformidade traumática com incapacidade permanente para o trabalho – perda total do globo ocular direito. Em seu erudito voto, o douto relator coloca em destaque os seguintes pontos:


A teoria do risco administrativo consagrada em sucessivos documentos constitucionais brasileiros desde a Carta Política de 1946, confere fundamentos doutrinários à responsabilidade civil objetiva do Poder Público pelos danos a que os agentes públicos, por ação ou omissão, houverem dado causa. Essa concepção teórica, que informa o princípio constitucional da responsabilidade civil objetiva do Poder Público faz emergir, da mera ocorrência de dano lesivo causado à vítima pelo Estado, o dever de indenizá-la pelo dano pessoal e/ou patrimonial sofrido, independentemente de caracterização de culpa dos agentes estatais ou demonstração de falta de serviço público, consoante enfatiza o magistério da doutrina.


As circunstâncias do presente caso – apoiadas em pressupostos fáticos soberanamente reconhecidos pelo Tribunal a quo – evidenciam que o nexo de causalidade material restou plenamente configurado em face de comportamento omissivo em que incidiu o agente do Poder Público (funcionário escolar), que se absteve de adotar as providências reparatórias que a situação estava a exigir. Na realidade, consta nos autos que, por incompreensível omissão administrativa, não só deixou de ser solicitado e prestado imediato socorro médico à vítima, mas, também, absteve-se a própria administração escolar de notificar os pais da aluna atingida, com a urgência que o caso requeria.


É preciso enfatizar que o Poder Público, ao receber o menor estudante em qualquer dos estabelecimentos da rede oficial de ensino, assume o grave compromisso de velar pela preservação de sua integridade física, devendo empregar todos os meios necessários ao integral desempenho deste encargo jurídico, sob pena de incidir em responsabilidade civil pelos eventos lesivos ocasionados ao aluno, os quais, muitas vezes, decorrem da inércia, da omissão ou da indiferença dos servidores estatais.


Não tem sentido, por isso mesmo, que, por falha na vigilância ou por falta de adequada fiscalização, as crianças, que se acham sob o cuidado do Poder Público nas escolas integrantes da rede oficial de ensino, venham a sofrer injusta ofensa em sua própria incolumidade física, agravada pela ausência de imediata adoção, por parte dos órgãos competentes da administração escolar, de medidas eficazes destinadas a atenuar os gravíssimos efeitos decorrentes do ato lesivo.


Se é certo que incumbe ao Poder Público garantir o acesso de todos à educação formal – que visa ao pleno desenvolvimento da pessoa, no seu preparo para o exercício da cidadania e à sua qualificação para o trabalho – também é irrecusável reconhecer que assiste à entidade governamental o dever de preservar o bem-estar e a segurança de todos os que, matriculados nas escolas da rede oficial – e durante o período de sua permanência no recinto escolar – freqüentem as aulas ministradas nos estabelecimentos escolares mantidos pelas instituições estatais.


A obrigação de preservar a intangibilidade física dos alunos, enquanto estes se encontrarem no recinto do estabelecimento escolar, constitui encargo indissociável do dever que incumbe ao Estado de dispensar proteção efetiva a todos os estudantes que se acharem sob a guarda imediata do Poder Público nos estabelecimentos oficiais de ensino. Descumprida essa obrigação e vulnerada a integridade corporal do aluno – tal como no caso ocorreu – emerge a responsabilidade civil do Poder Público pelos danos causados a quem, no momento do fato lesivo, se achava sob a guarda, atenção, vigilância e proteção das autoridades e dos funcionários escolares.


No caso presente, restou plenamente evidenciado que o Tribunal a quo proferiu decisão que interpretou, com absoluta fidelidade, a norma constitucional que consagra, em nosso sistema jurídico, a responsabilidade civil objetiva do Poder Público. O acórdão impugnado nesta sede recursal extraordinária, ao fazer aplicação do preceito constitucional em referência, reconheceu, com inteiro acerto, no caso em exame, a cumulativa ocorrência dos requisitos concernentes (1) à consumação do dano, (2) à omissão administrativa; (3) ao vínculo causal entre o evento danoso e o comportamento estatal e (4) à ausência de qualquer causa excludente de que pudesse eventualmente decorrer a exoneração da responsabilidade civil do Município. (RE n.109.615-2 – RJ – Relator: Min.Celso de Mello.1ª Turma, 28.05.96)



Como se verificou, os autores pátrios, no que tange à natureza da responsabilidade do Estado por conduta comissiva, põem-se de acordo. Todavia, no que se refere à conduta omissiva, dividem-se em dois grupos: os que defendem a natureza objetiva dessa responsabilidade e os que a entendem subjetiva. No primeiro grupo estão autores como Yussef Said Cahali, Odete Medauar, Álvaro Lazzarini, Carvalho Filho e Celso Ribeiro Bastos, entre outros; no segundo, Celso Antonio Bandeira de Mello, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Lucia Valle Figueiredo e outros.


Por Sérgio Henriques Zandona Freitas, 

após analisar o tema apresentado, entende-se que estará sujeita à ação de reparação por responsabilidade objetiva a Administração que, não por qualquer inércia ou abstenção (faute du service), mas quando, por manifesta e presumível omissão deixar de executar atividade ou prestar algum serviço público determinado por lei ou por decisão judicial, acarretando prejuízo a terceiros. (op. cit., p.276) 

· Indenização. Prefeitura Municipal. Ausência de recolhimento de contribuição do INSS de empregado municipal. Prejuízos causados à viúva de tal empregado. Ausência de direito à pensão previdenciária pelo ato omissivo municipal. Responsabilidade Objetiva. Nexo causal caracterizado. Procedência do pedido. (TJMG – AC n.134.048-8/0 – Rel. Des. Abreu Leite – 2ªCCTJMG – j.22/6/1999 – p. 6/8/1999)

· Responsabilidade Civil do Estado. Fuga de preso. Homicídio por ele cometido. Indenização a descendente da vítima. A insuficiente vigilância de facínoras perigosos é falha objetiva do serviço público, atribuível a seus agentes, resultando na responsabilidade do Estado pela indenização aos descendentes da vítima, que foi assassinada por foragido de penitenciária pública. (TJMG – EI n.121.687-8/1 – Rel. Des. Pinheiro Lago – j.9/5/2000)

· Indenização. Estado. Delegacia de polícia. Preso. Morte na cela. Integridade física. Dever constitucional. Responsabilidade. Danos material e moral. É dever do Estado assegurar aos presos a integridade física e moral (art. 5º, XLIX, da CF), cabendo à responsabilidade da pessoa jurídica de direito público o descumprimento do comando constitucional causador de danos materiais e morais ao preso ou a sua família. O constituinte ao imputar a responsabilidade objetiva em decorrência de conduta do agente público, exclui o elemento subjetivo (dolo ou culpa) e, ao valorar objetivamente a conduta, não faz distinção entre a positiva (ação) ou negativa (omissão), dando ênfase somente à relação de causa e efeito. Tratando-se de omissão do Estado decorrente da falta de observância do dever constitucional de zelar pela integridade física e moral dos presos, excepcionalmente, o nexo de causalidade se faz presente no restrito campo da responsabilidade objetiva, não com relação à omissão propriamente dita, mas sim com a conduta a que o agente estava obrigado, e que, por desídia, deixa de observar, descumprindo o Estado com seu dever constitucional que, concomitantemente, viola um direito-garantia do preso provisório ou condenado. (TJMG – AC n.152.486-7/0 – Rel. Des. Reynaldo Ximenes Carneiro – 4ªCCTJMG –  j.23/9/1999)

O princípio da legalidade é considerado como sendo o princípio maior que rege os atos administrativos, praticados pelo Estado. Exige ele que a administração pública somente poderá fazer ou deixar de fazer algo, desde que prescrito por lei. Ocorre, porém, que em sua grande maioria os atos administrativos são atos vinculados. Mesmo nos atos discricionários também pesa tal princípio, visto que a margem de liberdade de decisão que a norma autoriza ao agente possui, sempre, um limite, posto pela própria norma.


Na responsabilidade do Estado por conduta omissiva, o agente tem o dever de agir, estabelecido em lei, mas, desobedecendo à lei, não age. Por não ter agido, causou um dano ao particular. Portanto, trata-se de uma conduta ilícita, isto é, contrária à lei. Logo, feriu-se o princípio da legalidade.


Como o interesse social tem por objetivo a manutenção da ordem pública no sentido de viabilizar a harmonia social, importante ressaltar a gravidade de uma conduta ilícita e omissiva. O ato ilícito corresponde ao que a sociedade repudia como comportamento, isto é, o que não é aceito no grupo social. Por isso, é o mesmo que estar violando os valores deste grupo. Da mesma forma, o risco social que apresenta a conduta omissiva é de gravidade muito mais elevada.


De acordo com a opinião de João Agnaldo Donizeti Gandini e Diana Paola da Silva Salomão, a doutrina majoritária - inclusive Celso Antônio Bandeira de Mello - entende ser objetiva a responsabilidade decorrente do dano provocado por ato lícito do Estado. 

Se ato lícito é o ato que está em conformidade com o direito, ou seja, aquilo que é entendido como adequado, correto, bem visto pela sociedade, e, para esse, a responsabilidade é objetiva, porque para o ato ilícito omissivo não haveria também essa maior proteção ao administrado, sendo que este último é indiscutivelmente mais grave? (A responsabilidade civil do Estado por conduta omissiva. Disponível em <http://www.ufms.br/artigos/civil/resp-estado-omissiva.htm>  Acesso em 12.fev.2005) 

4 CONCLUSÃO


A noção da palavra responsabilidade vem do latim respondere, ou seja, a necessidade que existe de responsabilizar alguém por seus atos danosos. Assim, a responsabilidade é a tradução para o sistema jurídico do dever moral de não prejudicar terceiros.


A responsabilidade jurídica se divide em responsabilidade civil e responsabilidade penal. A responsabilidade penal pressupõe uma turbação social determinada pela violação da norma penal. A responsabilidade civil envolve o dano, o prejuízo, o desfalque, o desequilíbrio ou a descompensação do patrimônio de alguém.


Não há responsabilidade civil sem determinado comportamento contrário à ordem jurídica. Ação e omissão constituem o primeiro momento da responsabilidade civil.  Esta poderá ser: a) subjetiva: presente sempre o pressuposto culpa ou dolo; por isso, para sua caracterização devem coexistir os seguintes elementos: a conduta, o dano, a culpa e o nexo de causalidade entre a conduta e o dano. Trata-se da Teoria da Culpa; b) objetiva: não há a necessidade da prova da culpa, bastando a existência do dano, da conduta e do nexo causal entre o prejuízo sofrido e a ação do agente; está fundamentada no risco assumido pelo causador do dano em razão de sua atividade, daí ser chamada também de Teoria do Risco.


Em nosso ordenamento jurídico já é pacífico o entendimento de que o Estado é responsável por suas condutas, comissivas ou omissivas, que causarem danos a terceiros, porém essa responsabilidade traz consigo regras peculiares.


 No que se refere à exclusão da responsabilidade, ela acontecerá quando ocorrerem determinadas situações, que, na verdade, retiram o nexo de causalidade entre a conduta estatal e o dano. São elas: força maior, caso fortuito, estado de necessidade e culpa exclusiva da vítima ou de terceiro.


A doutrina e a jurisprudência brasileiras são unânimes quanto à natureza objetiva da responsabilidade do Estado por conduta comissiva. Porém, quanto às condutas omissivas, o direito pátrio traz duas correntes divergentes. A primeira, defendida por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello e continuada por Celso Antônio Bandeira de Mello, aponta a responsabilidade do Estado como sendo de natureza subjetiva. A segunda corrente que sustenta ser a responsabilidade por atos omissivos, objetiva, é seguida pelos doutrinadores Odete Medauar, Yussef Said Cahali, Heli Lopes Meirelles e outros, fundamentando-se no artigo 37, § 6º, da Constituição Federal.


Celso Antônio Bandeira de Mello, a fim de justificar a aplicação da Teoria Subjetiva à responsabilidade do Estado por conduta omissiva, argumenta que a palavra “causarem” do artigo 37, parágrafo 6.º, da Constituição Federal somente abrange os atos comissivos, e não os omissivos, afirmando que estes são apenas condição para a produção do dano, e não causa. Em sua teoria, causa é o fato que positivamente gera um resultado e condição é o evento que não ocorreu, mas que, se tivesse ocorrido, teria impedido o resultado.


A outra corrente, que sustenta ser a responsabilidade do Estado por conduta omissiva regida pela Teoria do Risco, fundamentada no artigo 37, § 6º, da CF, contraria os argumentos de Celso Antônio Bandeira de Mello, afirmando que a conduta omissiva estatal não pode ser considerada condição, mas sim causa, pois esta é todo fenômeno capaz de produzir um poder jurídico pelo qual alguém tem o direito de exigir de outrem uma prestação.


A Constituição Federal, no artigo citado, não diferenciou as condutas comissivas e omissivas; assim, o vocábulo “causarem”, do aludido dispositivo, deve ser lido como “causarem por ação ou omissão”, segundo posição firmada por renomados doutrinadores. Além do mais, trata-se de um avanço nas matérias constitucionais, tais como a substituição da expressão “funcionário” por “agente”, muito mais abrangente, e a extensão da responsabilidade também para os particulares prestadores de serviço público.


O legislador brasileiro, bem como a doutrina e a jurisprudência, sempre tiveram clara a evolução da responsabilidade do Estado, no sentido de sua objetivação, afastando-a da culpa e aproximando-a do risco, até assumi-lo, sendo razoável que se falasse em algum tipo de responsabilidade subjetiva apenas no período que vai do início de vigência do antigo Código Civil de 1916 até a promulgação da Constituição Federal de 1946, quando, promulgada esta, a responsabilidade do Estado passou a ser objetiva, ficando revogado o antigo Código Civil.


A doutrina majoritária, inclusive Bandeira de Mello, entende ser objetiva a responsabilidade decorrente do dano provocado por ato lícito do Estado. Se ato lícito é o ato que está em conformidade com o direito e, para esse, a responsabilidade é objetiva, por que para o ato ilícito omissivo não haveria também essa maior proteção ao administrado, sendo que este último é indiscutivelmente mais grave? É imperiosa a proteção do administrado contra condutas mais graves, ampliando o seu campo de amparo pela adoção da responsabilidade objetiva.


Nossa conclusão é no sentido da aplicabilidade da Teoria do Risco Administrativo, ou seja, da responsabilidade de natureza objetiva ao Estado, pelas condutas omissivas que causarem danos a terceiros, haja vista a necessidade de proteger o lesado ante a dificuldade deste em demonstrar a culpa ou dolo de algum agente ou que o serviço não funcionou como deveria. Ademais, o artigo 37, § 6º, da Constituição Federal é claro ao discorrer que o Estado responde, independente de culpa, pelas condutas comissivas ou omissivas que causarem danos a terceiros. 
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