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RESUMO: O presente trabalho analisa o instituto da responsabilidade civil do
Estado a luz dos pressupostos gerais da responsabilidade (ato ilicito, dano e nexo de
causalidade). O ponto de partida é a adogio da teoria objetiva da responsabilidade
no direito brasileiro e suas implicagdes nos pressupostos da responsabilidade
civil do Estado. Analisa-se especificamente o ato ilicito e suas definigdes,
propondo-se uma compreensio do ato ilicito em seu sentido amplo — o de
violagio a dever juridico preexistente, de contrariedade entre a conduta e a ordem
juridica, independente de qualquer manifestagdo de vontade. Conclui-se que a
responsabilidade do Estado nfo se afasta dos pressupostos gerais da responsabilidade
civil, e, por isso, o ato ilicito é elemento indispensavel a sua configuragio, ainda

que objetiva a responsabilidade.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade civil do Estado. Pressupostos. Ato ilicito.

Introducao

Quando se trata de responsabilidade civil do Estado, os esforcos
doutrindrios frequentemente se concentram na defini¢do das caracteristicas
da teoria da responsabilidade objetiva e na negagio de qualquer interpretagio
restritiva da responsabilidade, especialmente as atreladas & nogio de culpa.

A evolucio do instituto da responsabilidade civil do Estado, assim, tem

' Procuradora do Estado do Parana.



50 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE

rumado cada vez mais para a ampliagdo do ressarcimento do dano, com a
méxima cobertura dos administrados lesados.

Nessa linha evolutiva, intensifica-se a nogao de que toda e qualquer
lesao causada pelo poder publico deve ser indenizada, seja ela resultante de
ato licito ou ilicito, ressalvados apenas o caso fortuito, a forca maior, a
culpa exclusiva da vitima ou a culpa de terceiro — as chamadas causas
excludentes de responsabilidade.

Olvida-se, no entanto, que o prosseguimento dessa linha evolutiva
sem a adequada delimitagio dos pressupostos da responsabilidade civil
pode vir a validar um extremo indesejavel, até mais grave do que a
responsabilidade integral, ja defendida abertamente por alguns: o da
presungio de responsabilidade.

O que se percebe, ao sopesar os fundamentos trazidos por alguns
autores, que analisaremos no decorrer deste trabalho, é que a intencéo é
caminhar adiante, para uma formulacio tedrica que resultaria nessa
presuncio. Isto porque, ao defenderem que a adocio da teoria objetiva
implica dizer que o Estado, para se eximir da responsabilidade, deve
demonstrar a existéncia das causas excludentes, sustentam nio sé a
responsabilidade integral ou a inversio do 6nus da prova, mas,
reflexamente, admitem a existéncia de uma presuncdo relativa de
responsabilidade, elidivel apenas pela prova da excludente a ser produzida
pela Administragio Pablica.

Ora, se nfo é salutar na ordem juridica o principio da irresponsabilidade,
menos o é o outro extremo, o da responsabilidade irrestrita e integral, que
implica tornar o Estado — citando a expressio que se tornou classica com
Celso Antonio Bandeira de Mello — “segurador universal”.

O fato de ser objetiva a responsabilidade do Estado dispensa apenas
a prova da culpa da Administracio. Niao elimina a necessidade de
demonstracdo dos pressupostos gerais da responsabilidade civil (ato ilicito,
dano e nexo de causalidade), tampouco transforma em automética ou

presumida a responsabilidade.
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Assim, a partir da adog¢do da responsabilidade objetiva pelo
ordenamento constitucional, a andlise das teorias que definem os parAmetros
da responsabilidade em objetiva ou subjetiva mostra-se de pouca valia,
pois a discussio é deslocada para o exame dos préprios pressupostos da
responsabilidade. Destacam-se as teorias constituidas para determinar o
nexo de causalidade entre conduta administrativa e dano, pressuposto
atualmente apontado como a pedra de toque da responsabilidade civil.

Seguindo essa tendéncia de analisar a responsabilidade civil do
Estado a luz dos seus pressupostos, propde-se aqui uma andlise do
pressuposto do ato ilicito, apontando-se a antijuridicidade como requisito
imprescindivel da conduta administrativa ensejadora de responsabilizacio,
tal como na teoria geral da responsabilidade civil. A intengao é descortinar
a aparente simplicidade com que é tratada a equagio da responsabilidade
objetiva e de apresentar elementos para subsidiar defesas do Estado em
acoes indenizatodrias.

Cabe aqui um esclarecimento: ndo estamos a defender simplesmente
a aplicacio de regras privatisticas a responsabilidade civil do Estado, com
negativa das feicdes préprias do instituto, regido pelos principios de direito
ptblico que lhe sdo peculiares. Trata-se, ao revés, do reconhecimento da
responsabilidade civil como instituto da teoria geral do direito, cujos
fundamentos, finalidade e principios informadores sdo aplicaveis a todos os

seus ramos, de carater putblico ou privado.

O ato ilicito na teoria da responsabilidade objetiva

Em primeiro lugar, torna-se necessario explicitar as implicagdes do
texto constitucional na relacdo entre o ato ilicito e a responsabilidade
objetiva.

Sempre vigeu no direito brasileiro o principio da responsabilidade.
As Constituicoes de 1824 e 1891, embora nio contivessem disposi¢des

sobre a responsabilidade do Estado, previam a responsabilidade do

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 3, p. 49-75, 2012.



52 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE

funcionario em decorréncia de abuso ou omissdo no exercicio das suas
funcoes. Algumas leis ordindrias previam a responsabilidade solidaria do
Estado em casos especificos, como em danos ocorridos em estradas de ferro
e pelo servigo de correio.

O Codigo Civil de 1916 inaugurou o instituto da responsabilidade do
Estado no ordenamento com o ddbio art. 15, que ndo deixou claro para a
doutrina se com ele se adotava a responsabilidade subjetiva ou objetiva.

Eis a sua redacio:

As pessoas juridicas de direito publico sdo civilmente responsaveis por atos dos seus
representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo
contrério ao direito ou faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo

contra os causadores do dano.

Somente a partir da Constituicido de 1946 é que se entende vigente
a teoria objetiva para a configuragio da responsabilidade do Estado,
mantendo-se o elemento subjetivo apenas para a responsabilizagio pessoal
do agente em agio regressiva. O dispositivo vigente na atualidade é o art.
37, §62 da Constituigdo Federal de 1988, que delimita a responsabilidade
civil das pessoas juridicas de direito ptblico e das pessoas de direito privado

prestadoras de servigo publico:

§ 62 — As pessoas juridicas de direito ptblico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos

de dolo ou culpa.

Nota-se que o enunciado é pouco elucidativo acerca dos pressupostos
da responsabilidade civil. O constituinte nio esclarece qual conduta
administrativa enseja responsabilidade, que dano é suscetivel de reparacio
e qual se apresenta como mera subtragio de interesse. Também nao
esclarece quais condi¢des que propiciaram o dano podem ser consideradas
causa determinante do mesmo, o que é imprescindivel para a defini¢do do

nexo de causalidade.
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A prépria adocdo da teoria objetiva da responsabilidade decorre de
uma interpretagio histérico-evolutiva a partir da supressdo da expressdo
“procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever prescrito por

”»

lei”, antes contida no referido art. 15 do Cédigo Civil de 1916. Esses
pressupostos da conduta contrdria ao direito e da inobservancia do dever
legal, para parte significativa da doutrina, denunciavam a adocio da
responsabilidade subjetiva, j4 que a responsabilidade estatal, nesses casos,
nio se configuraria diante de fatos licitos, somente por ato ilicito.

Celso Antdnio Bandeira de Mello explicita as razdes pelas quais se
reputava subjetiva a responsabilidade estatal com base no precitado
dispositivo legal. Para o autor, ndo hd conduta ilicita do Estado que néo
seja “proveniente de negligéncia, imprudéncia ou impericia (culpa) ou,
entfo, deliberado propédsito de violar a norma que o constitufa em dada
obrigagio (dolo)”.> Assim, a responsabilidade por ato ilicito seria,
necessariamente, responsabilidade subjetiva.

A redagio dada 2 norma atinente a responsabilidade civil do Estado a
partir da Constituicdo de 1946, repetida até a Constituicio Federal de 1988,
assim, consagraria a adocio da responsabilidade objetiva, cuja caracteristica
primordial é a desnecessidade de perquirir a culpa do agente administrativo
ou do servico. Ainda, com a supressio desses pressupostos da conduta
contréria ao direito ou da falta a dever prescrito por lei, admitir-se-ia também
a responsabilidade estatal por conduta licita. Tal interpretacio deriva do
precitado silogismo, de que o ato ilicito demanda um requisito subjetivo:
nio hi conduta ilicita do Estado que nio seja proveniente de culpa.
A responsabilidade resultante de ato ilicito, portanto, é necessariamente
responsabilidade subjetiva, do que resulta que a responsabilidade objetiva é
responsabilidade também por ato licito, além do ilicito.

Assim,entendeu-se queaadociodateoriaobjetivanaresponsabilidade
do Estado teria eliminado a antijuridicidade do ato da Administragio como

pressuposto da responsabilidade civil.

2 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. |5. ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 872.

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 3, p. 49-75, 2012.



54 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE

Segue-se nessa formulagio a doutrina civilista cldssica, que conceitua
o ato ilicito a partir da nogio de culpa. E o que esclarece Odete Medauar:
“a doutrina predominante conferiu a este dispositivo interpretacio calcada
na concepgo civilista, centrada no dolo ou culpa do agente ptblico, embora
a redac@o pudesse ensejar algum enfoque de responsabilidade objetiva”.?

No entanto, na prépria doutrina do direito civil alerta-se para as
dificuldades da concepgio de ato ilicito calcada na culpa. Sérgio Cavalieri
Filho, ao tratar do posicionamento da responsabilidade civil na teoria geral

do direito, atenta para isso:

Todas as definigdes dadas ao ato ilicito, sobretudo entre os cldssicos, seguem essa
mesma linha — fntima ligagdo entre o seu conceito e o de culpa. Tal critério,
entretanto, cria enorme dificuldade em sede de responsabilidade objetiva, na qual
nio se cogita de culpa. Com efeito, se a culpa é elemento integrante do ato ilicito,
entio, onde ndo houver culpa também nio haver4 ilicito. Nesse caso, qual seria o

fato gerador da responsabilidade objetiva?*

Nessa concepcio, a diferenca essencial entre responsabilidade
objetiva e subjetiva residiria na licitude ou ilicitude da conduta do agente.
A solugido adequada para a questio, na ligdo do autor, pode ser encontrada
analisando-se o aspecto objetivo da ilicitude: o ilicito configura uma

transgressao a um dever juridico preexistente. Em suas préprias palavras:

A conduta contraria 2 norma juridica, s6 por si, merece a qualificagio de ilicita
ainda que ndo tenha origem numa vontade consciente e livre. Este, alids, é um
ponto em que néo ha divergéncia. Todos estdo de acordo em que o cerne dailicitude
consiste, precisamente, em ser o fato — evento ou conduta — contrario ao Direito, no
sentido de que nega os valores e os fins da ordem juridica. E assim é porque o
legislador, ao impor determinada conduta, o faz porque, em momento prévio,

valorou positivamente o fim que essa conduta visa a atingir.’

3 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 8. ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 436.

4 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 6. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2005. p. 30.

5 Ibidem. p. 31.
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O ato ilicito, assim, deve ser compreendido em seu sentido amplo, o
de violacio a dever juridico preexistente, de contrariedade entre a conduta
e a ordem juridica, independente de qualquer manifestacio de vontade
(elemento subjetivo).

Assim considerando, néo resta divida de que a violagio de dever
juridico, na teoria geral do direito, enseja a responsabilidade do autor
da conduta que, com ela, cause dano a outrem. Mas e o ato licito? Serd
que a prética do ato autorizado pelo direito poder4, de fato, configurar
a responsabilidade civil do seu agente? E o que impediria que o Estado se
tornasse garante universal, seguindo a interpretacio da doutrina majoritaria?

Antes de tentar responder a essas perguntas, vale trazer a colacdo
as consideragdes de Jodo Batista Gomes Moreira, que faz um alerta: a
responsabilidade objetiva pode atender tanto aos imperativos da justica
quanto a ideologia liberal e neoliberal.

O autor explica que a responsabilidade do Estado é fruto do
movimento constitucionalista e da consagracio do principio da separacéo
dos poderes e da legalidade, que trouxe a concepcio de que o Estado, em
igualdade de condigdes com os siditos, subordina-se a lei e ao controle por
poder independente.® A progressio das teorias da responsabilidade no
sentido da sua objetivagio, nesse contexto, acompanha as transformagdes
econdmicas e sociais que culminaram com a concep¢io de Estado
intervencionista e social, ao final do século XIX.

Partindo dessa anilise evolutiva, o autor aponta como discutivel a
autonomia da responsabilidade da Administracio—ja que aresponsabilidade
objetiva ndo é exclusiva do Estado, aplicando-se também as pessoas de
direito privado por for¢a do paragrafo tnico do art. 927 do Cédigo Civil — e
propde uma releitura critica do art. 37, §6° da Constitui¢io Federal.
De forma ousada, destaca que o dispositivo constitucional nio afirma

positivamente que a responsabilidade das entidades pdblicas e privadas

¢ MOREIRA, Jodo Batista Gomes. Direito Administrativo: Da Rigidez Autoritaria a
Flexibilidade Democratica. Belo Horizonte: Férum, 2005. p. 421.
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prestadoras de servigo publico seja sempre objetiva, pois tal entendimento
decorre de aplicagdo precaria do argumento a contrario sensu: como o
texto diz que a responsabilidade do servidor é culposa, interpreta-se
que a responsabilidade da pessoa juridica é objetiva. E pondera: “E
discutivel que o art. 37, §6° da Constituicio e correspondentes dispositivos
em Constitui¢oes anteriores tenham consagrado exclusivamente a
responsabilidade objetiva”.”

Explica que, no direito francés, o instituto da responsabilidade do
Estado foi concebido para afirmar o conceito de servico piblico e o carater
especifico da responsabilidade do Estado na sua prestacio, com o intuito
de justificar a autonomia da jurisdicio administrativa. Apds conquistado
esse objetivo, a doutrina e jurisprudéncia francesas evoluiram no sentido
de aplicar com parcimOnia a teoria do risco e refrear a utilizacdo
da responsabilidade objetiva, o que ndo teria acontecido no direito

administrativo brasileiro:

Passada essa fase, a questio, na Franga, parece ter voltado ao leito normal, mas no
Brasil, sem se dar conta disso, a responsabilidade objetiva como caracteristica
peculiar da responsabilidade estatal continuou transformada num dogma, em
relagio ao qual a divergéncia é considerada sintoma da falta de conhecimento
elementar do direito administrativo, que — diz-se — tem na responsabilidade objetiva
da Administracio, na prestagio de servigos publicos, o mais significativo indice de

sua autonomia disciplinar.®

O autor compara ainda o instituto da responsabilidade civil com as
demais relacoes entre Estado e administrado: enquanto nos capitulos dos
atos administrativos, dos contratos administrativos, do servico publico,
da intervencio na propriedade privada, entre outros, o Estado se coloca
em posicio de supremacia ou verticalidade, com presungio de legitimidade

dos seus atos, na responsabilidade civil a situagio se inverte, e o Estado

7 Ibidem, p. 427.

8 Ibidem, p. 428.
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ocupa posi¢do quase subalterna, tendo que provar o contrério do que é
sustentado pela suposta vitima para se eximir da responsabilidade. Diante

disso, questiona:

Por que essa diferenga de tratamento, nas duas situagdes! Num momento, a
Administragio é vertical, é superior, trata com administrados, seus atos sdo
presumivelmente legitimos, e, no outro, nivela-se ou coloca-se até em posigio
inferior aquele que demanda contra o Estado.’

Refletindo sobre essas ponderacdes, conclui que a responsabilidade

objetiva, com a amplitude que lhe tem sido dada no direito brasileiro,

N

atende tanto aos imperativos da justica quanto a ideologia liberal (e
neoliberal), na medida em que se apresenta como instituto legitimador do
Estado autoritario, separado da sociedade, do Estado que é um “mal
necessario”, tolerado pelo individuo apenas em nome da convivéncia social:
aquele que tudo pode, inclusive lesar o particular, e, em contrapartida, a
tudo responde.

Tal interpretagio, afirma, merece ser repensada, adaptando-se a

concepgio de que o Estado é a prépria sociedade institucionalizada:

Por que digo que deve ser repensada essa situagio! Primeiramente, porque
ingressamos numa nova visio de Estado. Aquela visio de Estado separado da
sociedade (alimentada pela concepcio de Estado como pessoa juridica e pelo sistema
representativo), de Estado distante do cidadao (stdito, na verdade), de Estado mal
necessdrio, vem mudando. Defende-se a cada dia e com mais veeméncia a idéia de
democracia direta, em face da crise do sistema representativo. (...) Ora, na medida
em que muda a visdo de Estado separado da sociedade, de Estado perigoso, de
Estado mal necessdrio, para a de Estado que é a prépria sociedade politicamente
organizada, h4 reflexos na concepcio de sua responsabilidade. Passa-se a entender
que a indeniza¢io ndo é paga por um ente distante, 14 do alto (como uma divindade),
alheio, mas pelo préprio cidaddo. Com isto, reafirma-se a idéia de que a suposta

vitima cabe o dnus de provar em detalhes o dano e sua causa atribuida ao Estado.!®

®  Transcricio de voto-vogal proferido pelo autor, desembargador federal, na Agio

Resciséria 2001.01.00.134207-6/DF. Ibidem. p. 430/433.

0 Idem.
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Essa mudanga de paradigma, com a alteracio da estrutura de
poder do Estado — de hierarquica, autoritdria e piramidal para uma
estrutura horizontal, processual e participativa — recomendaria, portanto,
comedimento na utilizagdio do critério objetivo da responsabilidade
extracontratual da Administragio.

Entretanto, na interpretacio que tem prevalecido na doutrina,
verifica-se que o temperamento para a responsabilidade objetiva nio reside
nos elementos adequados. Vejamos a seguir a relacio dependente e
conflituosa que se faz entre ato licito e dano injusto, concebida para validar

a responsabilidade por ato licito da Administraco.

Responsabilidade por ato licito e dano injusto

No direito privado, as hipéteses de indenizacio por ato licito sdo
excepcionais, e devem estar previstas expressamente em lei, dado o seu
carater extraordindrio. Para o Estado, no entanto, ndo se costuma entender
da mesma forma.

Fundada na posicdo superior que o Estado ocupa em relacio aos
administrados, a doutrina faz distingio entre o instituto da responsabilidade,
que implica o ressarcimento do dano injusto causado ao particular, e o
instituto da indenizagio, resultante de sacrificio legitimamente imputado a
direito do particular, por forca de faculdade exercida pelo poder ptblico.!!

Assim, aresponsabilidade do Estado nio se confunde com a obrigacio,
a cargo do poder piblico, de indenizar os particulares pelo legitimo exercicio
do poder de investir diretamente contra direito de terceiros e de sacrificar-
lhes os interesses privados, poder do qual é exemplo a desapropriacdo. Nao
h4 responsabilidade propriamente dita quando o Estado pratica ato “cujo
conterido juridico intrinseco consiste precisa e exatamente em ingressar na

esfera alheia para incidir sobre direito de outrem”.!?

""" CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 3. ed. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p. I3.

2. MELLO, op. cit., p. 873.
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O instituto da indenizagio, portanto, esté relacionado com a pratica
de ato licito pela administragio, com a faculdade atribuida ao poder ptblico
e prevista no ordenamento de sacrificar direitos de particulares em nome
do interesse publico.

Mas essa dicotomia entre indenizacio e responsabilidade nao afasta
a possibilidade de responsabilizagao do Estado pela pratica de ato licito.
A invasio da esfera juridicamente protegida dos particulares, embora
resulte de atolicito, por vezes se mostrailegitima. Af, havera responsabilidade
estatal por ato licito, e ndo mera indenizagao. E o que entende Celso
Antonio Bandeira de Mello, para quem ha responsabilidade por atos licitos
quando o poder deferido ao Estado, embora legitimamente exercido,
acarrete indiretamente a lesio a direito alheio, como é o caso de nivelamento
de rua que resulta em desnivel de algumas casas. O contetdo préprio do ato
nio é o sacrificio de direito alheio, mas, por atingi-lo reflexamente, como
simples resultado ou sequela de acdo legitima, implica responsabilidade
estatal.”

Assim, questiona-se: se o Estado tem o dever de indenizar por
danos causados por atividade tanto ilicita quanto licita, o que o impede de
ser responsabilizado por todo e qualquer ato? Qual a peculiaridade da
responsabilidade por ato licito da Administragio?

O trago distintivo da responsabilidade por ato licito da Administragao
Piablica residiria ndo na conduta administrativa, mas na qualificacio do
dano por ela causado. Assim explica Celso Antdnio Bandeira de Mello:
“No caso de comportamentos comissivos, a existéncia ou inexisténcia do
dever de reparar nio se decide pela qualificacio da conduta geradora do
dano (licita ou ilicita), mas pela qualificacio da lesdo sofrida”.'

Yussef Cahali acompanha o entendimento doutrindrio de Celso
Antonio Bandeira de Mello e defende que a responsabilidade do Estado

pode resultar de atos comissivos licitos que causem dano injusto:

3 ldem.

4 MELLO, op. cit., p. 880.
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Tradicionalmente, tal responsabilidade compreende a reparacio dos danos
causados pelos atos ilicitos, nfdo abrangendo, desse modo, a indenizac¢do devida
em decorréncia de atividade legitima do Poder Puablico, como sucede nos casos de
desapropriagio, de requisi¢do, de execugdo compulséria de medidas sanitérias,
embora seja certo que, atualmente, aquela responsabilidade desfrute de maior
amplitude, para compreender também os danos injustos causados por uma

atividade licita da Administragio.'

Assim, seria ressarcivel apenas o dano que se mostre especial,
anormal e ofensivo a direito ou interesse legitimamente protegido. A intengo
¢impedir que o ressarcimento possa abranger bens oriundos de comportamentos
reprovéveis ou interesses ndo protegidos pelo ordenamento.

Dessa forma, nfo é todo e qualquer dano relaciondvel a comportamento
comissivo ou omissivo do Estado que d4 azo 2 indenizagio. O dano causado
por atividade da Administracio Publica deve ser certo e real, além de
corresponder a uma lesdo a direito subjetivo da vitima. Assim entende

Bandeira de Mello:

Logo, odano assim considerado pelo Direito, o dano ensanchador de responsabilidade,
é mais que simples dano econdmico. Pressupde sua existéncia, mas reclama, além
disso, que consista em agravo a algo que a ordem juridica reconhece como garantido
em favor de sujeito.'®

Seguindo a li¢io de Weida Zancaner, assevera Cahali'’ que as
caracteristicas dos danos ressarciveis sdo distintas para os danos
provenientes de atividades licitas e os provenientes de atividade ilicita.
Os danos decorrentes de atividade ilicita sao indenizéveis desde que sejam
certos (e ndo possiveis ou eventuais) e que atinjam situagdo juridica
suscetivel de configurar um direito. Quando a atividade do poder piblico

¢ licita, o dano deve — além de reunir aquelas caracteristicas — ser especial,

15 CAHALI, op. cit., p. I3.
' MELLO, op. cit., p. 879.

7 CAHALI, op. cit., p. 68.
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ou seja, relativo a uma pessoa ou um grupo de pessoas, e nfo a coletividade,
onerando a situagio particular de um ou alguns individuos, e nio sobre a
generalidade das pessoas; e anormal, ou seja, deve exceder os incdmodos
ordinarios da vida em sociedade, superando os meros agravos patrimoniais
moderados e inerentes as condi¢des de convivio social.

E 0 que também ensina Bandeira de Mello: “A configuracio do dano
reparavel na hipétese de comportamentos estatais licitos requer que, ademais
da certeza do dano e da lesdo a um direito, cumulem-se as seguintes duas
outras caracteristicas: especialidade e anormalidade”.*®

Em resumo: os danos causados por atividade ilicita da Administracdo
devem ser certos e violar direito do lesado, enquanto os danos causados por
atividade licita devem, ainda, ser especiais e anormais.

A justificativa para tanto é explicada por Yussef Cahali:

E que nio ha, em tais casos, um ato ilicito a ser reparado; a atividade do Estado ¢
juridicamente perfeita, representando forma regular de restri¢io administrativa ao
direito do particular; a causa determinante da indenizagdo nio se equipara aquela
que legitima a reparagio do dano resultante do emprego andmalo, deficiente ou

abusivo dos poderes da Administrago."

Para os referidos autores, portanto, admite-se a responsabilidade
civil da Administracdo para reparacio de dano (certo e ndo eventual)
causado pela pratica de ato ilicito e de dano injusto (especial e anormal)
causado por ato licito.

No entanto, o problema dessa formulacio, como admite o préprio
Yussef Cahali, é que a aferi¢do da excepcionalidade e da anormalidade
do dano se mostra deveras subjetiva, dependendo da anilise valorativa

do julgador:

Se o conceito de “dano singular e ndo universal” pode ser deduzido de circunstancias

objetivas, no que afeta uma pessoa ou um determinado grupo numeroso de pessoas,

'8 MELLO, op. cit., p. 88I.

" CAHALI, op. cit., p. 69.
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j4 0 mesmo nio pode ser referido quanto a “excepcionalidade ou anormalidade do
dano”, pois aqui se faz presente certa carga de sensibilidade do julgador na aferigio
valorativa dos incdmodos e prejuizos causados a certos particulares com a obra

publica realizada a beneficio de toda uma coletividade.*

Ora, se a evolug¢do do instituto da responsabilidade civil se deu
justamente no sentido de eliminar o subjetivismo dos seus pressupostos, por
que manté-lo no tocante a qualificagdo do dano? Aqui cabe uma reflexio
acerca desses elementos do dano, que nos conduz a uma revisio das
caracteristicas da conduta administrativa.

A doutrina que defende a responsabilidade por ato licito a
fundamenta no principio da igualdade e no postulado do Estado de
Direito, argumentando que é necessério garantir uma equinime reparti¢ao
dos dnus provenientes de atos ou efeitos lesivos, evitando que alguns
suportem prejuizos ocorridos por ocasiio ou por causa de atividades
desempenhadas no interesse de todos.?!

Mas a quem cabe determinar se o dano é justo ou injusto, se ndo hé
regras objetivas para tanto! Entende-se que melhor garantia para o
administrado é a qualificacio do ato praticado pela Administra¢do e ndo
do dano por ele suportado, pois nao ha critérios objetivos e seguros,
previstos em lei, que possam determinar a “justica” —ou, mais propriamente,
a justeza — do dano.

Alilicitude da conduta do agente publico, ao contrério, é determinavel
mediante critério objetivo: a desobediéncia a prépria lei. Nao é demais
lembrar que toda conduta administrativa é vinculada — mesmo os atos
discriciondrios possuem certo grau de vinculagdo a lei, que aponta as
condutas possiveis a serem escolhidas pelo administrador conforme sua
oportunidade e conveniéncia. No conceito de ato ilicito estaria incluida,

além da conduta contraria ao direito, a figura do abuso do direito, como

2 |bidem, p. 70.

2 MELLO, op. cit., p. 866.
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aponta Alice Gonzales Borges, em estudo acerca dos reflexos do Cédigo
Civil de 2002 na responsabilidade civil do Estado.?

Ora, se a responsabilidade civil é instituto da teoria geral do direito,
seus pressupostos sio comuns no direito publico e no direito privado. Assim
deveria ser com o ato ilicito. Os casos de indenizagdo por ato licito sdo
excepcionais e devem estar previstos expressamente, como é o caso de
desapropriacdo e serviddo administrativa. Nao h4, nisso, retrocesso na
teoria da responsabilidade do Estado.

Compartilhamos, nesse ponto, do entendimento de Marcal Justen
Filho, que aponta a antijuridicidade como elemento indispensavel a
responsabilizagio civil do Estado. Para o autor, a responsabilidade somente
se configura quando hé conduta antijuridica imputavel ao Estado, ja que a
teoria objetiva causalista se mostra insuficiente para fundamentar a
responsabilidade civil.” Assevera que mesmo os defensores de concepgdes
objetivistas chegam a concordar com a insuficiéncia da mera relagio de
causalidade entre conduta estatal e a consumagio do dano, especialmente
quando hé conduta omissiva, o que gera a necessidade de adotar concepgoes
distintas para a responsabilidade por agio e omissao.

Diante disso, afirma: “Adota-se o entendimento de que, ressalvadas
hipéteses em que houver solugio legislativa explicita diversa, somente é
possivel responsabilizar o Estado quando a acio ou omissao a ele imputavel
for antijuridica”.** Adiante, explicita: “Nao se admite que um ato juridico
conforme ao direito, praticado pelo Estado de modo regular e perfeito,
acarrete sua responsabilizagdo civil — exceto quando essa for a opcéo

explicita de uma lei”.”

2 BORGES, Alice Gonzales. A responsabilidade civil do Estado a luz do Cédigo Civil: um
toque de direito publico. In: FREITAS, Juarez (Org.). Responsabilidade Civil do Estado. Sao Paulo:
Malheiros, 2006. p. 23.

B JUSTEN FILHO, Marcal. A Responsabilidade do Estado. In: FREITAS, Juarez (Org.).
Responsabilidade Civil do Estado. Sio Paulo: Malheiros, 2006. p. 230.

2 |bidem, p. 232.

% |dem.
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O autor sustenta ser mais apropriado aludir a uma “objetivagio da
culpa” para a identificacio da ilicitude estatal, consistente nio apenas na
infracdo aos limites das competéncias legais, mas também na violagio a
dever objetivo de cuidado, ou seja, na inobservancia s cautelas necessarias

para evitar dano aos interesses legitimos de terceiros.

Quando o Estado infringir esse dever objetivo e, exercitando suas competéncias, der
oportunidade a ocorréncia do dano, estardo presentes os elementos necessarios a
formulacio de um juizo de reprovabilidade quanto a sua conduta. Nao é necessério
investigar a existéncia de uma vontade psiquica no sentido da a¢io ou omissio
causadora do dano. A omissio da conduta necessiria e adequada consiste na
materializagdo de vontade defeituosamente desenvolvida. Logo, a responsabilidade
continua a envolver um elemento subjetivo, consistente na formulagio defeituosa

da vontade de agir ou deixar de agir.?®

Assim, para o autor ndo se deve eliminar o elemento volitivo da
equacio da responsabilidade, mas deslocar a questio do 4nimo e da vontade
psiquica do agente putblico para a conduta objetivamente praticada,
eliminando, com isso, a dificuldade que tem a vitima de provar a culpa do
agente, constantemente apontada pelos doutrinadores. Isso porque a
culpabilidade, aqui, é perquirida e demonstrada de forma objetiva, a partir
do dever especifico e especial de diligéncia imposto ao agente publico,
consistente na previsao das consequéncias da sua conduta e na adogéo das
providéncias para evitar danos a terceiros.

A doutrina que defende a antijuridicidade como elemento
indispensavel da responsabilidade civil explica, por exemplo, por que nio
h4 responsabilidade civil do Estado pela persecucio penal, se ha nexo de
causalidade entre atolicito e dano suportado peloinvestigado criminalmente.
O Superior Tribunal de Justi¢a, no caso citado abaixo, entendeu que a
prisio preventiva devidamente fundamentada e nos limites legais néo
enseja responsabilidade civil do Estado, dando indicios do reconhecimento

do ato ilicito como pressuposto da responsabilidade estatal:

% |dem.
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PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO - PRISAO PREVENTIVA E
POSTERIOR ABSOLVICAO POR FALTA DE PROVAS — RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO — NECESSIDADE DE CONSTATACAO DA ILEGALIDADE
DO DECRETO PRISIONAL - REEXAME DE PROVAS - DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADO - INADMISSIBILIDADE DO
RECURSO ESPECIAL.

1. Esta Corte tem firmado o entendimento de que a prisdo preventiva, devidamente
fundamentada e nos limites legais, inclusive temporal, ndo gera o direito a
indenizagio em face da posterior absolvigio por auséncia de provas. Precedentes.
2. Na mesma linha, tem decidido que avaliar se a prisdo preventiva caracterizou erro
judiciério enseja reexame de provas, sendo invidvel em recurso especial (Stimula 7/
ST]J). Precedentes.

3. Ausente o cotejo analitico e ndo demonstrada similitude fatica entre os acérdaos
recorrido e paradigma, nio se conhece do recurso especial pela alinea “c”.

4. Recurso especial nao conhecido.

(Superior Tribunal de Justica, REsp 911.641/MS, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, julgado em 07/05/2009, DJe 25/05/2009)

Se assim nfo o fosse, estaria configurada a responsabilidade civil do
Estado no caso, tendo em vista a causalidade entre a conduta administrativa
licita e o dano injusto causado ao particular. Como se vé&, nio sdo sé as
hipéteses excludentes de causalidade — caso fortuito, forca maior, fato de
terceiro, culpa exclusiva da vitima — afastam a responsabilidade, devendo
ser considerada também a licitude da conduta administrativa. Assim,
entende-se que o ato ilicito é, também, pressuposto da responsabilidade do
Estado, ndo obstante as vozes em contrario.

Cita-se, ainda exemplificativamente, decisdo proferida na Apelagio
Civel n? 549180-1, do Tribunal de Justiga do Parana, na qual foi invocada a
responsabilidade civil objetiva do Estado para se obter indenizagio por dano
moral. A solu¢io dada ao caso pelo Tribunal investigou corretamente os
pressupostos da responsabilidade civil, anilise que deve anteceder a propria
discussio entre responsabilidade subjetiva ou objetiva e suas excludentes.

O apelante, policial militar, alegou ter sido submetido a situacéo
constrangedora e humilhante por superior hierarquico, o qual determinou

que ele, devido a atraso para se juntar a tropa em funcio da execucio de
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servico de limpeza, cantasse, perante os demais militares em formagéo, o
Hino da Independéncia.

Sustentou a responsabilidade objetiva do Estado pelo ato praticado
pelo agente publico e a existéncia de dano moral consistente na punicéo do
superior hierdrquico, pugnando pela inversio do dnus da prova. Assim,
caberia ao Estado provar a existéncia de uma das excludentes para se eximir
da responsabilidade.

Pelos referidos argumentos, inexistindo caso fortuito, forca maior,
culpa exclusiva da vitima ou de terceiro, o Estado seria condenado a
indeniza-lo nesse caso, por ser objetiva a sua responsabilidade. Com essa
formulagdo, teria o Estado que provar, por exemplo, que a culpa pelo
atraso para retornar a tropa foi exclusiva do policial militar para se eximir
da responsabilidade.

No entanto, o Tribunal de Justiga local, acertadamente, ndo analisou
a questdo do ponto de vista da teoria aplicdvel e da prova produzida pelo
ente publico e sim, sob a dptica dos préprios pressupostos da responsabilidade,
que se antepde a discussio entre responsabilidade subjetiva ou objetiva.

Considerou o Tribunal que nfo havia conduta censuravel por parte
do superior hierdrquico, que aplicou a sangdo com observancia aos
principios da imediatidade, da razoabilidade e da proporcionalidade, de
modo a manter incélume a disciplina perante seus comandados. Ademais,
entendeu que a punicido nio representou ofensa a honra subjetiva do
apelante, existindo apenas mero dissabor, que nfo extrapola a naturalidade
dos fatos da vida e que ndo pode ser algado ao patamar de dano moral.
Em conclusdo: ndo houve ato ilicito nem dano. Assim, foi mantida a
decisio de primeira instancia.

Também nesse caso, vé-se que a questdo pode ser resolvida em
discussdo anterior a teoria aplicavel. Analisou-se, antes de tudo, se houve

responsabilidade.
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A omissao ilicita

E conhecido o debate na doutrina de direito administrativo
acerca da responsabilidade civil do Estado por omissdo. Os doutrinadores
dividem-se entre os que entendem ser hipotese de responsabilidade
subjetiva, ressalvada da teoria objetiva prevista no art. 37, §6° da
Constitui¢ao Federal, e os que defendem a aplicacio da teoria objetiva
tanto para os atos comissivos quanto para 0s Omissivos.

De um lado, a doutrina capitaneada por Celso Antonio Bandeira de
Mello defende que a responsabilidade do Estado, no caso de conduta
omissiva, é subjetiva, ou seja, depende da demonstragio de dolo ou culpa
do agente publico. Afirma o autor que a responsabilidade por omissdo
somente se justifica se houver dever legal do Estado de impedir a ocorréncia
do resultado danoso, o que implica dizer que a existéncia da responsabilidade
nesse caso depende de comportamento contrario ao direito, ou seja, de

omissdo ilicita. E, por conseguinte, é responsabilidade subjetiva:

Quando o dano foi possivel em decorréncia de uma omissdo do Estado (o servigo ndo
funcionou, funcionou tardia ou ineficientemente) é de aplicar-se a teoria da
responsabilidade subjetiva. Com efeito, se o Estado ndo agiu, nio pode, logicamente,
ser ele o autor do dano. E, se nio foi o autor, s6 cabe responsabilizd-lo caso esteja
obrigado a impedir o dano. Isto é: s6 faz sentido responsabiliza-lo se descumpriu dever
legal que lhe impunha obstar ao evento lesivo. (...) Logo, a responsabilidade estatal

por ato omissivo é sempre responsabilidade por comportamento ilicito.

Para o renomado autor, ao contrario do que se passa com a
responsabilidade do Estado por comportamentos comissivos, na
responsabilidade por comportamentos omissivos a questio deve ser
examinada sob o ponto de vista do causador do dano, e ndo do pretenso

lesado.?® Sdo os caracteres da omissao estatal que indicario se hi ou nio

7 MELLO, op.cit., p. 871-872.

% |bidem. p. 874-875.
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responsabilidade, e ndo a situacio do lesado em sua esfera juridicamente
protegida, porque o dano é resultante de comportamento unilateral, ndo
de obra do Estado.

Destarte, s6 caberia responsabilizar o Estado pelo seu comportamento
omissivo se esse é censurado pelo Direito, ou seja, se a omissio ¢é
comportamento ilicito. Fora dai, a responsabilidade serd de outrem: do
proprio agente do dano. Assim, verifica-se que novamente o autor
correlaciona a responsabilidade subjetiva com o ato ilicito.

Doutro lado, hd quem defenda a aplicacio da teoria objetiva da
responsabilidade tanto para atos comissivos quanto para conduta omissiva,
ao fundamento de que o §6° do artigo 37, da Constituicio Federal néo faz
qualquer disting@o a esse respeito.

Gandini e Salomio, em breve apanhado, identificam como majoritaria
a corrente doutrindria que entende ser objetiva a responsabilidade do
Estado na conduta omissiva, a2 qual aderem.”” Argumentam que a
Constitui¢io Federal, ao tratar da responsabilidade civil do Estado,
adotando a teoria objetiva, nio diferenciou as condutas que poderiam
configura-la, quando poderia perfeitamente fazé-lo. Assim, o vocabulo
“causarem”, do ja aludido dispositivo constitucional, deve ser lido como
“causarem por acdo ou omissdo”.

Para os autores, é inconcebivel que tenha o constituinte regredido
justamente nessa questdo, quando em outras demonstrou inegavel avanco,
como fez ao estender as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de
servico publico o tratamento dado a responsabilidade dos entes estatais.

Assim expressam o inconformismo com a doutrina de Celso Antdnio

Bandeira de Mello:

Ora, por que, entdo, no que tange a conduta do agente, aquele [0 constituinte]

teria recuado quase um século, para, a par da responsabilidade objetiva, fixada

»  GANDINI, Jodo Agnaldo Donizeti, SALOMAO, Diana Paola da Silva. A responsabilidade
civil do Estado por conduta omissiva. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 232,
p. 199-230, abr./jun. 2003. p. 215.
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para a conduta comissiva, estatuir a responsabilidade subjetiva em caso de
conduta omissiva?

O que se pretendeu com toda a evolugio da responsabilidade do Estado foi
exatamente evitar que o lesado tivesse de provar a culpa do agente, nem sempre — e
quase nunca — um exercicio facil. Por que o legislador, conscio dessa evolugdo, teria

marchado em ré?*

Criticam, ainda, a afirmacio do autor de que a questdo deve ser
analisada sob o ponto de vista da Administracio e ndo do lesado, como
deve ser na responsabilidade por conduta comissiva. Rebatem o argumento
afirmando que vérios fatores devem ser considerados na analise, sem
preponderancia de qualquer deles.’!

Por fim, concluem que a evolucdo do instituto da responsabilidade
civil do Estado sempre se orientou no sentido da sua objetivagio, afastando-
se da culpa e aproximando-se do risco, sendo incabivel, por isso, falar em
responsabilidade subjetiva apds a Constituigao de 1946, ainda que seja na
hipétese de omissdo administrativa.

Compartilha desse entendimento Carlos Edison do Régo Monteiro
Filho, para quem inexiste qualquer fundamento para se afirmar a subsisténcia
da responsabilidade subjetiva no ordenamento brasileiro, tendo em vista a
revogacgio do ja citado art. 15 do Cédigo Civil de 1916 pelo art. 194 da
Constituicdo de 1946. Entende o autor que a intengdo do constituinte de
1946 foi extirpar do ordenamento juridico brasileiro a teoria subjetiva da
responsabilidade do ente piblico, mantendo-a apenas na relacdo entre este

e 0 agente publico em possivel acio de regresso:

Com efeito, esta parece ter sido a real intencio do legislador constituinte de 1946,
no que se seguiram os de 1967, 1969 e 1988, vale dizer, eliminar, de vez, a teoria
subjetiva da responsabilidade do Estado, simplificando sobremaneira a lide a ser
enfrentada pela vitima, a qual j4 ndo mais precisa demonstrar a ocorréncia de culpa,

ainda que andnima, na atuagio omissiva ou comissiva do Estado. O elemento culpa

% |bidem, p. 219.

3 Ibidem, p. 221.

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 3, p. 49-75, 2012.



70 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE

s6 ird interessar na relagio Administracio versus agente, para efeito de eventual

direito de regresso.*”

Entre essas duas vertentes doutrinirias, ha ainda aqueles que
defendem solugfo intermediaria para a controvérsia.

Entre esses esta Sérgio Cavalieri Filho, que oferece temperamentos
a doutrina da responsabilidade subjetiva. Defende o civilista que, para
definir a teoria aplicavel, é preciso distinguir omisso genérica de omissio
especifica, sendo especifica a omissdo quando o préprio Estado cria a
situagdo propicia para a ocorréncia do evento em situacio em que tinha
o dever de agir para impedi-lo.”

Para o autor, se a omissio é genérica, ou seja, se nao ha dever estatal
de impedir o resultado, af serd subjetiva a responsabilidade do Estado. No
caso de omissdo especifica, ou seja, quando o ente piblico tem o dever
especifico e individualizado de agir, aplica-se a teoria da responsabilidade
objetiva, consagrada no art. 37, §6° da Constitui¢io Federal.

Tal interpretacio se mostra mais adequada por deslocar a questio
para a andalise dos pressupostos da responsabilidade civil. Na omissio
especifica, o ndo agir estatal propicia diretamente a ocorréncia do evento
danoso, sendo diretamente violador de norma que determina a acdo. Na
omissdo genérica, a omissdo do Estado nio é decisiva para a lesdo, que é
imputdvel também a acdo de terceiro.

Assim, a relagio de causalidade entre a omissio ilicita e o dano
causado seria determinante para a configuragio da responsabilidade.

O autor exemplifica:

Assim, por exemplo, se 0 motorista embriagado atropela e mata pedestre que estava

na beira da estrada, a Administracio (entidade de transito) ndo poderd ser

32 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Problemas de Responsabilidade Civil do
Estado. In: FREITAS, Juarez (Org.). Responsabilidade Civil do Estado. Sio Paulo: Malheiros,
2006. p. 54.

3 CAVALIERI FILHO, Sérgio. op. cit., p. 240.
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responsabilizada pelo fato de estar esse motorista ao volante sem condi¢oes. Isso
seria responsabilizar a Administragdo por omissio genérica. Mas se esse motorista,
momentos antes, passou por uma patrulha rodovidria, teve seu veiculo parado, mas
os policiais, por alguma razao, deixaram-no prosseguir viagem, af ja havera omissio
especifica que se erige em causa adequada do nio-impedimento do resultado. Nesse

segundo caso haverd responsabilidade objetiva do Estado.**

E possivel também fazer uma correlacio entre a anlise da omissio
em genérica ou especifica com o duplo aspecto da ilicitude apresentado
pelo autor no inicio da obra.*> Quando h4 omissdo especifica, o conceito de
ato ilicito é aquele em sentido amplo, é o conceito que indica apenas a
ilicitude do ato, a conduta antijuridica, contraria ao direito. Na omissio
genérica, deve-se considerar o ato ilicito em seu sentido estrito, o ato ilicito
¢ aquele previsto no art. 186 do Codigo Civil: € o ato praticado por acéo ou
omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia.

Por essa razdo é que se diz que a responsabilidade por omissio
genérica do Estado é subjetiva: porque é pressuposto da responsabilidade o
ato ilicito em sentido estrito, que demanda a perquiricio da culpa do agente
publico omisso. O mesmo nfo ocorre com a hipdtese de omissao especifica.
Nesse caso, o ato ilicito deve ser compreendido de forma ampla, como a
violagdo a dever juridico preexistente e a responsabilidade estatal é objetiva.
Dessa forma, se a inércia administrativa viola dever especifico de impedir o
resultado e se é a causa direta e imediata da ocorréncia do evento danoso,
o Estado deve ser responsabilizado.

Também Marcal Justen Filho distingue as hipéteses de omisso estatal
para definir a responsabilidade por omissdo. No entanto, define a teoria
objetiva da responsabilidade a partir de uma “objetivagio da culpabilidade”,
e nio da completa eliminagio desse elemento subjetivo.*® A objetivagio da

culpabilidade consiste na imposi¢io do chamado “dever de diligéncia

#*  |dem.

% I|bidem, p. 32.

% JUSTEN FILHO, op. cit., p. 233.
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especial”, imputéavel ao agente piblico, que determina a adogio de todas
as cautelas necessérias a impedir a ocorréncia do evento danoso.

Pretende o autor, com essa tese, unificar o tratamento da
responsabilidade por atos comissivos e omissivos, reconhecendo a presenca
de um elemento subjetivo — que seria esse dever de diligéncia especial — em
ambas as hipiteses, mas com diferentes nuances em cada uma delas.

Na atuagio comissiva, o dever de diligéncia impde a adogio de
cautelas necessdrias a evitar a producio do resultado danoso. Ocorrendo o
dano, presume-se que o elemento subjetivo é defeituoso, ou seja, o agente
produziu o dano porque houve um defeito na formagao de sua vontade
de impedi-lo.*”

Ja na omissdo, diferenciam-se duas hipéteses: ou a norma juridica
prevé o dever de atuac@o e a omissdo constitui infragio direta & norma, o
chamado “ilicito omissivo préprio”, ou a norma proscreve o resultado
danoso, que se consuma com a auséncia das cautelas necessérias, caso em
que se denomina o ilicito de “ilicito omissivo impréprio”.

A andlise dos pressupostos para a configuragio da responsabilidade é

assim feita:

Se existiam elementos faticos indicativos do risco de consumagio de um dano, se a
adocdo de providéncias necessérias e suficientes para impedir esse dano era da
competéncia do agente, se o atendimento ao dever de diligéncia teria conduzido ao
impedimento da adogfo das condutas aptas a gerar o dano — entfo, estio presentes

os pressupostos da responsabilizagio civil.®

Assim, distanciando-se da doutrina majoritaria, o autor admite a
responsabilidade do Estado mesmo quando niao ha um dever individualizado
de agir, mas o agir € o proprio meio para evitar a consumacio do resultado
danoso. Nesse caso, é preciso que a omissio seja juridicamente reprovavel,

que consista na infra¢io a um dever de diligéncia.

% Ibidem, p. 234.

*®  Ibidem, p. 235.
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Portanto, o tratamento juridico dos atos omissivos e comissivos é Ginico e equivalente.
A responsabilizagio civil dependerd da infragio a um dever juridico de diligéncia.
Essa infracio se presumird reprovavel, uma vez que o dever juridico de diligéncia,
imposto ao Estado, importa a objetivagio do elemento subjetivo da conduta.
O agente tem o dever funcional de conhecer seus deveres, de prever as consequéncias
da infragiio a elas e de arcar com as consequéncias. A infra¢io a esse dever importa

elemento subjetivo reprovével.*

Vé-se, assim, que os autores propdem solucdes intermedidrias, que
nos parecem mais aceitaveis do que simplesmente aplicar a teoria objetiva
para toda e qualquer omissdo estatal. De fato, como a doutrina hoje
majoritéria, ndo vislumbramos a inten¢do do constituinte de manter a
responsabilidade subjetiva no ordenamento e de tratar diferentemente a
responsabilidade civil por omissdo. A nosso ver, ndo ha que se falar em
culpa da Administracdo, mas em ilicitude da omissio estatal. Se a omisséo
viola dever juridico especifico de impedir a ocorréncia do resultado danoso,
h4 af ato ilicito. E se esta omissdo causar dano a outrem, o dano devera
ser indenizado.

Por outro lado, ndo vemos como aplicar essa teoria de maneira ampla
e irrestrita sem resultar em injustica para o ente publico e, por conseguinte,
para toda a coletividade. A ponderagio a teoria objetiva, portanto, residiria
na adequada delimitacdo dos pressupostos da responsabilidade civil.
O reconhecimento da antijuridicidade do ato como pressuposto da
responsabilidade objetiva do Estado, assim, propicia o atendimento aos
postulados do Estado Democratico de Direito, pois garante ao administrado
a reparacio independente de culpa do agente da Administracio, ao mesmo
tempo em que previne as injusti¢as que a aplicacdo irrestrita da teoria
objetiva pode causar ao ente ptblico e, por conseguinte, 2 prépria sociedade

que visa proteger.

¥ Ibidem, p. 236.
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Conclusao

Considerando tudo o que foi exposto, apresentamos as seguintes
conclusdes:

1. O instituto da responsabilidade civil do Estado evoluiu desde a
teoria da irresponsabilidade até a responsabilidade objetiva, seguindo uma
tendéncia de ampliacdo das hipéteses de ressarcimento do dano, de modo
que toda e qualquer lesdo causada pelo poder publico deve ser indenizada.

2. O prosseguimento dessa linha evolutiva sem a adequada
delimitac@o dos pressupostos da responsabilidade civil pode vir a validar
um extremo indesejavel: o da responsabilidade irrestrita e integral ou da
presungio de responsabilidade.

3. O fato de ser objetiva a responsabilidade do Estado no elimina a
necessidade de demonstragao dos seus pressupostos gerais, somente dispensa
a prova da culpa da Administragdo. Assim, propde-se uma andlise da
responsabilidade civil do Estado 2 luz dos pressupostos gerais da
responsabilidade civil, especialmente do ato ilicito.

4. A verificacdo da responsabilidade deve partir de critérios objetivos,
como a antijuridicidade do ato praticado pela Administragdo, sendo
rejeitada a teoria que analisa a qualificacio do dano suportado pelo
administrado como dano injusto, pois ndo ha critérios objetivos e seguros,
previstos em lei, que possam determinar a justeza do dano.

5. Também na omissio estatal é preciso verificar se h4 ilicitude para
se falar em responsabilidade. Se a omisséo viola dever juridico preexistente
e especifico de impedir a ocorréncia do resultado danoso, ha af ato ilicito.
E se esta omissdo causar dano a outrem, o dano devera ser indenizado.

6. A responsabilidade civil do Estado nfo se afasta dos pressupostos
gerais da responsabilidade civil, que é instituto da teoria geral do direito, e,
por isso, o ato ilicito é elemento indispensavel a sua configuragio, mesmo

sendo objetiva a responsabilidade.
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