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RESUMO

O presente trabalho aponta a importancia do estudo da
responsabilidade civil, no tocante a responsabilidade civil do Estado.
Nesse estudo é apresentado o conceito da responsabilidade civil
do Estado, suas origens, fundamentos e peculiaridades,
examinando suas caracteristicas e tracos distintivos nas hipéteses
de acdo e omissdo, ressaltando quais sdo os impactos desta
responsabilidade e a que efeitos se destinam. E utilizado o método
investigativo na realizacdo de um paralelo entre a doutrina,
principios constitucionais e jurisprudéncia. Conclui-se que o Estado
tem a obrigag¢do de ressarcir os danos causados a terceiros por
suas atividades.

Palavras-chave: Estado. Administracdo Publica. Responsabi-
lidade. Responsabilizacdo civil do Estado.

ABSTRACT

The present essay is aimed towards evidencing the
importance of studying Civil Liability, mainly concerning the Civil
Liability of the State. In this sense, this essay will present the
concept of State’s Civil Liability, its origins, basis and peculiarities,
analyzing its characteristics and distinctive traits regarding action
and omission and emphasizing the impacts of this liability and its
effects. An investigative method and approach will be used to
draw a parallel between the doctrines, constitutional principles
and court precedents. In conclusion, the State is liable for
compensating any damages caused by it to third parties.

Keywords: State. Government. Liability. State Civil Liability.

Introducao

Neste estudo, tratar-se-4 da obriga¢do do Estado de reparar os
danos causados, seja por agdo ou omissdo dos seus agentes.

O trabalho sera desenvolvido, primeiramente, por meio de uma
pesquisa doutrinaria, que consistird na investigacdo do conceito
de responsabilidade civil, sua evolucdo histérica, seus elementos
constitutivos e suas espécies.
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Serdo trazidos os aspectos da teoria geral da responsabilidade
civil em nosso ordenamento juridico. Os pressupostos da responsa-
bilidade civil, tais como a conduta do agente, o nexo causal e o
dano — elementos estes essenciais na caracterizacdo do dever de
indenizar —, a distincdo entre as modalidades de responsabilidade
civil, objetiva e subjetiva, bem como suas teorias.

Apos, sera desenvolvido um paralelo com a doutrina e princi-
pios constitucionais que norteiam a responsabilidade civil do Esta-
do, baseando-se em fundamentos juridico-constitucionais.

No tocante a responsabilidade civil do Estado, a riqueza de
hipoteses demonstra a relevancia do tema e a necessidade de se
desenvolver um estudo minucioso do conceito de responsabilida-
de civil, especialmente no que diz respeito ao Estado, apontando
as suas origens e fundamentos, bem como, se estdo sendo garanti-
dos os direitos e deveres previstos na Constituicdo Federal.

O trabalho buscarad apresentar o conceito de responsabilidade
civil do Estado, apontando as suas origens, fundamentos e peculi-
aridades, examinando, sob a perspectiva dos principios constituci-
onais, suas caracteristicas e tracos distintivos nas hipoteses de acdo
e omissdo, ressaltando quais sdo os impactos desta responsabilida-
de e a que efeitos se destinam.

Serd analisada, neste estudo, a obrigacdo do Estado de repa-
rar o dano causado, seja por acdo ou omissdo dos seus agentes,
nao exigindo que estes estejam em servico quando da pratica do
ato danoso, bastando apenas que esteja relacionado a funcao.

H4, ainda, casos em que o Estado se vale de servicos
terceirizados; porém, da mesma forma, se estes causarem danos, o
Estado ndo pode eximir-se de reparar.

Os problemas abordados e explorados neste estudo serdo quan-
to a responsabilidade civil do Estado, quando e por quais razdes o
Estado passa a ter a obrigacdo de reparar e como o Estado responde
nos casos em que a obriga¢do de reparar nasce de sua omissdo.

O objetivo deste trabalho é fazer uma analise das atribuicdes
do Estado no que diz respeito a responsabilidade civil, compreen-
dendo, assim, a importancia desse instituto.

1 Aresponsabilidade civil

Com o presente estudo analisaremos, no que diz respeito a
responsabilidade civil, sua evolucdo histérica, seu conceito e fun-
¢do, bem como seus elementos essenciais — conduta humana, nexo
causal e dano - a caracterizacdo do dever de indenizar. Apontan-
do, também, a distincdo entre as modalidades de responsabilidade
civil, objetiva e subjetiva, bem como suas teorias.
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1.1 Evolucao historica da responsabilidade civil

A responsabilidade civil tem sua origem no direito romano,
criador do principio “non neminen leadere”, ou seja, nao lesar
ninguém (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 1).

Teve como fase inicial a vinganga privada, uma fase selvagem,
em que se fazia justica com as préprias maos. A vitima, em um ato
instintivo, buscava ressarcir-se daquilo que perdeu vingando-se do
seu opressor. Nessa época, a Lei de Talido (Lei das Xl Tabuas) de-
monstrava a reparac¢dao em “olho por olho, dente por dente” ou
"quem com ferro fere com ferro sera ferido”.

Apos essa primeira fase, veio a fase da composi¢cdo voluntaria,
em que se passou da vinganca para algo que aprouvesse melhor,
ou seja, iniciou-se a busca de reparacao através de bens ou dinhei-
ro. A propria vitima escolhia o bem ou quantia e, assim, fazia o
resgate de sua culpa. Nesta fase existia o perddo, assim, em vez de
também ofender quem l|he agrediu, a vitima podia pedir dinheiro
ou outro bem de seu interesse (GONCALVES, 2009, p. 4).

Na terceira fase, chamada de composicdo tarifaria, o Estado
passa a intervir, pois havia danos que repercutiam ndo somente no
ambito privado, mas na sociedade e, por este motivo, passou-se a
tarifar os danos. A partir de entdo, a vitima passou a pedir ao Esta-
do e ndo fazer mais justica com as préprias maos. Nessa fase, ini-
ciou-se o que hoje se entende por indenizacdo (GONCALVES, 2009,
p. 4).

No entanto, os romanos, apds essa terceira fase, realizaram um
plebiscito e assim deram origem a Lex Aquilia, introduzindo o ele-
mento culpa e trazendo também a ideia de uma reparacao pro-
porcional ao dano causado. Antes bastava o dano, com a Lex
Aquilia passa-se a exigir o elemento culpa “in lege Aquilia et
levissima culpa venit”, ou seja, bastava a culpa, ainda que levissima,
para haver o dever de indenizar (GONCALVES, 2009, p. 5).

O Cédigo de Napoledo (1804), que criou a teoria subjetiva,
aprimorou a Lex Aquilia, e em seu artigo 1382, em que trata da
responsabilidade civil, acolheu a culpa (GONCALVES, 2009, p. 6).
Mais tarde, a responsabilidade subjetiva aparece no artigo 159 do
Cédigo Civil de 1916, permanecendo hoje no Cédigo Civil de 2002,
em seu artigo 186.

1.2 Conceito e funcao da responsabilidade civil

A responsabilidade civil nasce da violagdo a um dever juridico
preexistente. Traz a ideia de uma obriga¢do, mas uma obrigacdo
secundaria, pois surge apos a violacdo a um direito (obriga¢do ori-
ginaria), trazendo assim um dano.
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Havendo o dano, causa-se também o rompimento do equili-
brio econémico-juridico. No entanto, esse rompimento nao precisa
ser apenas do equilibrio econémico-juridico, podendo ser também
psicolégico, quando havera o dano moral. No dano moral, ndo se
busca uma reparacao, vez que o dano é irreparavel, mas sim uma
compensacao.

A funcdo da responsabilidade civil é tornar “indene” a vitima,
ou seja, sem o dano. A reposicdo desse desequilibrio pode ser feita
de forma natural ou pecuniaria.

O objetivo da responsabilidade civil é a “restitutio in integrum”,
ou seja, a restituicdo integral. A regra é indenizar os danos, nada
mais, nada menos, levando a vitima ao “status quo ante”
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 13).

Conclui-se, entdo, que a responsabilidade civil tem, em alguns
casos, outra funcdo que ndo a de reparacdo, mas sim a de compen-
sacdo e punicdo ao ofensor.

1.3 Elementos da responsabilidade civil

A responsabilidade civil divide-se em duas espécies: responsa-
bilidade subjetiva e responsabilidade objetiva.

Os elementos da responsabilidade civil, comuns a responsabi-
lidade objetiva e subjetiva, sdo a conduta humana (acdo ou omis-
sd0), o nexo de causalidade e dano ou prejuizo. Além desses ele-
mentos, a culpa (elemento acidental da responsabilidade) deve estar
presente na responsabilidade subjetiva.

1.3.1 Conduta humana

A conduta humana (culposa e voluntdria) esta prevista no ar-
tigo 186 do Cédigo Civil, caracterizada pela expressdo “ac¢do ou
omissao”. A acao é a exteriorizacdo da conduta, um comportamento
positivo. J& a omissdo podemos definir como um comportamento
negativo, ou seja, é quando o agente tinha o dever de agir e im-
pedir o resultado, mas nao o fez.

A acdo ou omissdo “é o aspecto fisico, objetivo, da conduta,
sendo a vontade o seu aspecto psicolégico, ou subjetivo”
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 24). A omissdo € um comportamento
negativo, ou seja, ndo agir quando deveria. Entdo, a rigor, nao
causaria dano fisico e material, pois nada foi feito. Porém, o enten-
dimento é que o nao agir, quando deveria, torna a pessoa respon-
savel, pois acaba por permitir que a causa se opere e essa omissao
adquire relevancia juridica.

A responsabilidade pode derivar de ato préprio, de ato de
terceiro que esteja sob a guarda do agente e, ainda, de danos
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causados por coisas e animais que |he pertencam (nesse caso, em
regra é objetiva, independe de culpa).

1.3.2 Culpa

O elemento culpa (lato sensu) é considerado um elemento nao
essencial, um elemento acidental e esta presente somente na res-
ponsabilidade subjetiva. Ora devera ser comprovado para que a
vitima tenha éxito na sua acdo, ora sera dispensado por completo.
A exigéncia ou a dispensa desse elemento dependera da espécie
de teoria que ird fundamentar a acdo indenizatoria, isto é, se sub-
jetiva, a prova desse elemento se torna necessaria; se objetiva, é
dispensada por completo.

Esse elemento subjetivo, culpa, lato sensu, divide-se em culpa
stricto sensu (negligéncia, imprudéncia e impericia) e dolo. Por dolo
entende-se uma conduta intencional, ou seja, uma vontade cons-
ciente dirigida a pratica de um resultado ilicito causando assim dano
a outrem (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 31).

Essa culpa caracteriza-se em um comportamento humano vo-
luntario que se exterioriza por meio de uma acdo ou omissao, assim
produzindo consequéncias juridicas. Nesse caso, a conduta culposa
do agente é o pressuposto principal da obrigacdo de indenizar.

Uma das maiores fontes geradoras do dever de indenizar é o
ato ilicito, ou seja, um ato praticado em contrariedade ao direito.

O ato ilicito também esta previsto no artigo 186 do Coédigo
Civil e exige, para a sua caracterizacdo, além da contrariedade ao
direito, a prova da culpa do agente (/ato sensu), ou seja, deve-se
provar se o agente agiu ou se omitiu dolosamente (conduta inten-
cional) ou pela culpa stricto sensu (negligéncia, imprudéncia ou
impericia), o dano e o nexo causal. Se esses trés elementos se carac-
terizarem, haverad o dever de indenizar.

Portanto, percebe-se que a culpa é o cerne da teoria da res-
ponsabilidade civil subjetiva, ou seja, triunfa a culpa, enquanto a
responsabilidade objetiva independe de culpa.

Culpa é um dos pressupostos da responsabilidade civil. E a “vi-
olacdo de dever objetivo de cuidado, que o agente podia conhe-
cer e observar” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 32). Pode-se dizer que
houve culpa stricto sensu quando o prejuizo da vitima é decorren-
te de comportamento negligente, imprudente ou imperito do au-
tor do dano. A culpa implica a violagdo de um dever de diligéncia,
ou em outras palavras, a violacdo do dever de previsdo de certos
fatos ilicitos e de ado¢do das medidas capazes de evita-los.

Para a caracteriza¢do da culpa, o critério para afericdo da dili-
géncia exigivel do agente é o da comparacdo de seu comporta-
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mento com o do homo medius (homem médio), que diligentemente
prevé o mal e precavidamente evita o perigo. A culpa stricto sensu
é também chamada de culpa aquiliana.

Portanto, constata-se que a responsabilidade civil consiste em
reparar um conflito preexistente, originado em uma conduta
omissiva ou comissiva, dolosa ou culposa, e que ndo se configura
na inexisténcia de um dano.

1.3.3 Nexo causal

O nexo causal é a relacdo de causa e efeito entre a acdo ou
omissdo do agente e o dano verificado. Sem ele, ndo existe a obri-
gacao de indenizar. Sabe-se que, para que haja a responsabilizacao
do agente, ndo basta somente a pratica de uma conduta ilicita por
parte deste e que a vitima tenha sofrido um dano. Faz-se necessa-
rio que esse ato ilicito realmente seja a causa deste dano, ou seja,
que o prejuizo seja resultado desse ato ilicito.

Sem a prova efetiva de que tal ato tenha sido relevante para o
resultado danoso, ndo havera obrigacdo de indenizar. O nexo de
causalidade é elemento necessario para configurar o dever de in-
denizar.

Conclui-se, entao, que, além da ilicitude, a conduta positiva
ou negativa, a culpabilidade ou dolo e o dano causado a outrem,
é essencial a verificacdo da relacdo de causa e efeito, ou seja, o
nexo causal entre a conduta indevida e o dano causado.

Tanto na responsabilidade civil subjetiva como na responsabi-
lidade civil objetiva, o nexo causal é indispensavel, pois, como ja
mencionado, é a relacdo de causa e efeito entre a acdo ou omissdo
do agente e o dano verificado, e é imprescindivel sua comprova-
¢do.

1.3.4 Dano

Dano é lesar, invadir, violar direito alheio, portanto, é causar
prejuizo. A partir desse prejuizo, surge o dever de reparar/indeni-
zar, como bem estipulado no caput do artigo 927, do Cédigo Civil
de 2002.

Nao existe responsabilidade civil sem o dano (CAVALIERI FI-
LHO, 2010, p. 73), e esse dano tem que ser atual, certo, direto, deve
ter subsisténcia e, claro, violacdo a um interesse juridico, material
ou moral, sem o qual ndo ha que se falar em indenizacdo. Portan-
to, o dano ja deve ter ocorrido no momento do ajuizamento da
acdo, por isso classificado como “atual” — o que néo significa im-
possibilidade de indenizacdo por danos futuros, desde que seja
possivel de apurar que eles certamente ocorrerdo, ainda que num
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futuro proximo (GONCALVES, 2009, p. 589) —; dano certo, que é
aquele que foi efetivamente produzido, realmente ocorreu, pois
nao se indenizam danos hipotéticos (CAVALIERI FILHO, 2010,
p. 75); direto, que é aquele sofrido pela prépria vitima.

Sem a prova do dano, ninguém pode ser responsabilizado
civilmente, ainda que a conduta tenha sido culposa, exceto nos
casos de dano moral puro que existe in re ipsa. A reparagao tem
o objetivo de trazer a vitima ao estado em que se encontrava
antes da pratica ilicita. Entdo, se ndo houve dano, ndo ha que
se falar em responsabilidade civil e tampouco em reparacdo por
parte do agente a vitima, tendo em vista a falta de comprovacao
de dano.

O dano também é um elemento essencial tanto na responsa-
bilidade civil subjetiva como na responsabilidade civil objetiva e
divide-se em duas espécies: dano material e dano extrapatrimonial.

1.3.4.1 Dano material

Dano material, também chamado de dano patrimonial, é aque-
le que atinge bens suscetiveis de valoracdo econémica, é aquilo
que tem conteldo econdmico e pode ser apurado pecuniariamente
(GONCALVES, 2009, p. 705). Importante observar que nao se presu-
me dano material, sendo necessario prova-lo e assim demonstrar a
relacdo de causa e efeito entre a conduta do agente causador do
dano e o prejuizo patrimonial produzido.

Os danos materiais dividem-se em duas espécies: danos emer-
gentes e lucros cessantes, e estdo previstos em nosso ordenamento
juridico — Codigo Civil de 2002, artigo 402. Dano emergente é tudo
que a pessoa perde imediatamente em razdo do dano, ndo se pre-
sume e para ser concedido deve ser comprovado. Ja o lucro cessante
é 0 que a pessoa deixarad de ganhar em razdo do dano sofrido
(GONCALVES, 2009, p. 706-707).

1.3.4.2 Dano extrapatrimonial

Dano extrapatrimonial é um género e sua espécie mais conhe-
cida é o dano moral, por esse motivo, por muitas vezes acaba dan-
do nome ao proprio género, mas ha outras espécies de dano
extrapatrimonial, como, por exemplo, o dano estético, havendo
inclusive Sumula do Superior Tribunal de Justica®’ no sentido da
cumulatividade do dano moral com o dano estético. O dano moral
é aquele que lesa direito personalissimo, causa a vitima sensacdes
negativas ou desprazerosas, tais como dor, sofrimento, humilha-

' ”Sumula 387 - E licita a cumulacdo das indenizaces de dano estético e dano
moral.”

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VIl — N° 14 — Mai 12 I 199




LISANDRA DE ANDRADE PEREIRA ARTIGO

¢do, vergonha, vexame, constrangimento além do toleravel. Nao
se configurando nenhuma das hipdteses citadas, pode ser conside-
rado um mero aborrecimento, incbmodo, dissabor e ndo configura
dano moral (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 87).

Com frequéncia, se costuma tratar o género dano
extrapatrimonial por sua espécie mais usual, o dano moral pode
ser presumido (o dano moral puro ou in re ipsa); no entanto,
essa presuncdo é juris tantum (relativa). Nesse sentido, ensina
em sua obra o doutrinador Sergio Cavalieri Filho, quando colo-
ca que, “por se tratar de algo imaterial ou ideal, a prova do
dano moral ndo pode ser feita através dos mesmos meios utiliza-
dos para a comprovacao do dano material” (CAVALIERI FILHO,
2010, p. 90).

Somente com a Constituicdo Federal de 1988 essa espécie de
dano passou a ter previsdo legal (artigo 5°, incisos V e X). O dano
extrapatrimonial esta vinculado a valores humanos e podemos di-
zer que encontra fundamento no principio da dignidade da pes-
soa humana.

O dano moral é subjetivo (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 81-84).
Portanto, ndo se deve fazer tabelamento de valores. A fixacdo do
dano moral deve seguir o binbmio compensatoério/satisfatorio e pu-
nitivo/pedagoégico (GONCALVES, 2009, p. 628). Para atingir o cara-
ter compensatério, se deve analisar a vitima (quem era, seu poder
socioecondmico, repercussdao no meio social, gravidade da lesao,
duracdo do sofrimento). Os mesmos requisitos para afericdo do ca-
rater pedagdgico devem ser observados em relacdo ao agente cau-
sador do dano, incluindo-se ainda a gravidade da conduta e a
atitude ap6s causar o dano. Assim, tem-se que o juiz devera fixar o
dano moral atendendo o principio da razoabilidade e da
proporcionalidade (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 100). Isso significa
dizer que o juiz ndo podera fixa-lo num valor irrisério a ponto de
ndo significar nada para a vitima, nem exorbitante a ponto de
enriquecé-la.

Importante salientar a possibilidade de cumulacdo de dano
moral com dano material, desde que oriundos do mesmo fato, con-
forme Sumula 37 do Superior Tribunal de Justica.?

Por oportuno, lembra-se, ainda, matéria também sumulada
pelo Superior Tribunal de Justica®: a pessoa juridica também pode
pleitear indenizacdo por danos morais se sua honra objetiva for
violada.

2 "Sumula 37 - Sao cumuldveis as indenizacoes por dano material e dano moral
oriundos do mesmo fato.”
3 "Sumula 227 - A pessoa juridica pode sofrer dano moral.”
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1.4 A responsabilidade objetiva e subjetiva

Na teoria objetiva, também chamada de teoria do risco, todo
aquele que desenvolve uma atividade perigosa e que aufere lu-
cros dela deve assumir os riscos que ela causar a terceiros e é dis-
pensada por completo a prova da culpa do agente, exigindo-se,
tdo somente, a prova do dano e do nexo causal. Nessa teoria, im-
porta apreciar o liame juridico entre a acdo ou omissdao do autor
do dano e o prejuizo causado a vitima, pois se o dano causado
partiu de conduta dolosa ou culposa ndo importa e é irrelevante
para que a obrigacdo de indenizar seja efetiva.

Pode-se concluir entdo que, na teoria objetiva, ndo se faz ne-
cessario que a reparacdo do dano decorra da culpabilidade, sendo
suficiente que o ato licito ou ilicito gere risco e que o prejuizo surja
do fato violador de direito de outrem.

A teoria subjetiva, também chamada de teoria da culpa, ana-
lisa o comportamento do agente causador do dano (aspecto
animico), se ele agiu com culpa (lato sensu). Por essa teoria, a viti-
ma deverd provar a culpa do causador do dano, o dano e o nexo
causal. Essa teoria foi resumida na maxima “sem culpa nao ha re-
paracdao” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 29-30).

Para caracterizacdo da responsabilidade subjetiva, além da
prova da culpa do agente, se faz necessario uma acdo ou omissao
(conduta humana), verificacdo do nexo de causalidade entre essa
conduta e o prejuizo causado a vitima e o dano.

Concluimos, entdo, que uma conduta ilicita (agdo ou omissao)
e a culpa /ato sensu (dolo ou culpa stricto sensu) é que definem a
responsabilidade civil subjetiva, sendo a culpa o seu principal pres-
suposto.

Portanto, entende-se que a vitima que quiser obter reparacado
pelo dano sofrido deverd provar a culpa ou dolo do agente que a
lesou, além dos elementos dano e nexo causal.

1.5 A responsabilidade contratual e extracontratual

Pode-se dividir a responsabilidade civil em responsabilidade
contratual, também chamada de ilicito contratual ou relativo, e
responsabilidade extracontratual, conhecida também por ilicito
aquiliano, delitual ou absoluto.

Na responsabilidade contratual é preciso que exista uma rela-
¢do juridica entre as partes antes da ocorréncia do dano - ou seja,
o vinculo juridico entre as partes é preexistente ao dano -
consubstanciada em um contrato existente e valido. Decorre da vi-
olacdo desse contrato, encontrando a sua fonte no descumprimento
contratual. Nessa modalidade, via de regra, o 6nus da prova é do
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réu da acdo, do devedor, e somente nessa modalidade cabe a
aplicabilidade da clausula de nao indenizar (CAVALIERI FILHO, 2010,
p. 15).

J& na responsabilidade extracontratual, a relacdo juridica sur-
ge depois do dano. Surge da violacao do dever genérico “non
neminen leadere”, encontrando a sua fonte no ato ilicito.

Percebe-se, entdao, que nas duas modalidades de responsabili-
dade - contratual e extracontratual — deve-se levar em conta a con-
duta do agente, o dano e o nexo. O que diferencia uma da outra,
conforme Cavalieri Filho (2010, p. 288), é “[...] se a transgressao se
refere a um dever estabelecido em negécio juridico, a responsabi-
lidade sera contratual; se a transgressdao é de um dever juridico
imposto pela lei, a responsabilidade serd extracontratual”. Pode-
se concluir, entdo, que o grande diferencial entre essas duas moda-
lidades de responsabilidade civil é a natureza do dever juridico
violado.

Outra diferenca que pode ser apontada entre a responsabili-
dade contratual e a extracontratual é quanto ao 6nus da prova da
culpa. Na primeira, a regra geral é que o 6nus da prova cabe ao
réu, pois a culpa é presumida. J& na responsabilidade
extracontratual, quem deve provar a existéncia de fato constitutivo
do seu direito é o autor, ele deve provar que o réu falhou no dever
de diligéncia.

Com base no exposto, podemos concluir que na culpa
contratual temos o ndo cumprimento de uma obrigacao
estabelecida em contrato; portanto, é a violacgdo de um dever posi-
tivo de adimplir. Enquanto na culpa extracontratual, “viola-se um
dever negativo, isto é, a obrigacdo de nao prejudicar, de ndo cau-
sar dano a ninguém” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 291).

Analisados os elementos da responsabilidade civil, bem como
suas teorias e espécies, pode-se passar para a analise do Estado.

2 Do Estado

O Direito é um conjunto de normas que disciplinam a socieda-
de. Podemos dividir o Direito em dois grandes ramos: o Direito
Publico e o Direito Privado. O Direito Privado regula relacdes entre
particulares, podendo-se dizer que é regido pela autonomia da
vontade. J& o Direito Publico trata dos interesses da sociedade, dos
interesses publicos. Entdo, nesse caso, ndo ha que se falar em auto-
nomia da vontade, e sim em uma ideia de funcdo, um dever de
atendimento do interesse publico, e esse atendimento é realizado
pelo Estado (MELLO, 2010, p. 27).
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2.1 Origem, evolucao e conceito

Uma das primeiras formas de organizacdo politica foi através
do chamado Estado religioso, momento este em que toda autori-
dade era fundada na vontade divina e o papel do Estado era man-
ter a seguranca, os costumes e os cultos. A partir do Renascimento
surge na Europa o Estado-nagdo, caracterizado pela centralizacdo
do poder no monarca e apresentacdo de certa autonomia perante
a religido, mas ainda n&o se falava em Direito Publico. Somente no
final do século XVII os representantes religiosos passam a autorida-
de aos principes e, a partir deste momento, comeca uma pequena
separa¢do entre publico e privado, tendo em vista o nascimento
do individualismo (MOREIRA NETO, 2006, p. 17).

Buscando definir a atuacdo do Estado, ndo permitindo que
este ultrapassasse as suas funcées de guardido e garantidor da se-
guranca, surge o Estado de policia, originario do liberalismo. Apds
essa fase, surge o segundo modelo de organizacdo politica do li-
beralismo, o Estado de Direito, momento este em que surge nitida-
mente o Direito Publico (MOREIRA NETO, 2006, p. 17-18), ou seja,
o hascimento do Direito Administrativo.

Conforme disposto em Meirelles (2010, p. 61), o Estado de Di-
reito é “o Estado juridicamente organizado e obediente as suas
préprias leis”. Nesse mesmo sentido ensina Moreira Neto (2006,
p. 46):

O Estado de Direito, o que se subordina a /ei, ndo é s6
aquele em que a legislacdo esta limitada e condicionada
por uma Constituicdo e em que a jurisdicdo garante sua
aplicagao na solucdo dos conflitos de interesses, mas aque-
le em que a administracdo publica esta totalmente sub-
metida ao principio da legalidade (grifos do autor).

A sociedade, buscando exercer e garantir sua autodetermina-
¢do, organiza-se politica e juridicamente em um territério, institu-
indo assim o Estado (MOREIRA NETO, 2006, p. 7). O Estado é cons-
tituido por trés elementos: o elemento humano (povo), o elemen-
to fisico (territério) e o elemento condutor do Estado (governo so-
berano) (MEIRELLES, 2010, p. 61).

A partir da segunda metade do século XX houve o aperfeico-
amento do Estado de Direito, passando entdo para Estado Demo-
cratico de Direito, estando nosso pais organizado dessa forma, con-
forme artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito
e tem como fundamentos:
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| - asoberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou direta-
mente, nos termos desta Constituicdo.

Verifica-se entdo que, com base no dispositivo Constitucional
citado, o Estado é submisso ao povo e a lei.

Os poderes do Estado sdo divididos em Legislativo, Executivo
e Judiciario, conforme disposicdo Constitucional.

Esses poderes sdo a estrutura do Estado e a cada um deles é
atribuida uma funcdo. O poder Legislativo tem funcdo normativa,
ou seja, a elaboracdo de leis, o poder Executivo transforma estas
leis em atos individuais e concretos, sendo assim de funcdo admi-
nistrativa, e o poder Judiciario tem a funcdo de aplicacdo destas
leis aos litigantes, ou seja, é a funcao judicial do Estado (MEIRELLES,
2010, p. 61). Com essa triparticdo de poderes chegamos a organi-
zacao do Estado.

Percebemos entdo que o Direito Administrativo é ramo do Di-
reito Publico, ocupando-se com uma das funcdes do Estado, a fun-
¢do administrativa. Por esta funcdao entende-se, conforme o
doutrinador Celso Antoénio Bandeira de Mello, a "atividade
exercida no cumprimento do dever de alcancar o interesse publico,
mediante o uso dos poderes instrumentalmente necessarios confe-
ridos pela ordem juridica” (MELLO, 2010, p. 29). Esse dever de al-
cancar o interesse publico é o objetivo maior do Estado em todos
os setores do Governo e Administracdo e esse servico é realizado
por suas entidades (pessoas juridicas), seus 6rgaos publicos (cen-
tros de decisdes) e seus agentes (pessoas fisicas investidas em cargos
e funcdes) (MEIRELLES, 2010, p. 64-66).

Portanto, podemos concluir que o Direito Administrativo nas-
ce com o Estado de Direito (MELLO, 2010, p. 47) e tem como fun-
¢do primordial regular as relagdes entre o Estado e os cidadaos. O
Direito Administrativo surge para dar limites a conduta do Estado
e, assim, consequentemente, proteger a sociedade, atuando por
meio dos 6rgdos publicos que integram a estrutura do Estado e
desempenham funcbes estatais através de seus agentes.

2.2 Atos administrativos

O ato administrativo é a manifestacdo de vontade da Adminis-
tracdo Publica e destina-se a produzir efeitos juridicos, sendo en-
tao classificado como uma espécie de ato juridico (MOREIRA NETO,
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2006, p. 135). Ato juridico, conforme doutrina de Meirelles (2010,
p. 153), é “todo aquele que tenha por fim imediato adquirir, res-
guardar, transferir, modificar ou extinguir direitos”.

O ato administrativo possui os mesmos elementos do ato juri-
dico, o que os diferencia é que no primeiro o sujeito é sempre um
agente com prerrogativas publicas e o objeto esta determinado ao
interesse publico (CARVALHO FILHO, 2010, p. 107).

O ato administrativo constitui, conforme Medauar (2006, p.
135), “um dos principais meios pelos quais atuam e se expressam as
autoridades e 6rgaos administrativos”. O ato administrativo, en-
tdo, é a maneira pela qual a Administracdo Publica realiza sua fun-
¢ao executiva.

Analisando o ato administrativo, percebemos a existéncia de
cinco elementos necessarios a sua formacdo: competéncia, finali-
dade, forma, motivo e objeto (MEIRELLES, 2010, p. 155).

No ato administrativo, a competéncia é a primeira condicdo para
sua validade e caracteriza o sujeito ativo do ato administrativo.

Em se tratando de ato juridico, é exigida apenas a capacidade
do agente, mas para a pratica do ato administrativo o que real-
mente importa é se a manifestacdo de vontade da Administracdo
Publica partiu do ente, 6rgdo ou agente incumbido por lei na fun-
¢do de exprimi-la e de vincula-la juridicamente (MOREIRA NETO,
2006, p. 138).

Portanto, a competéncia decorre de norma expressa, ou seja,
da lei e nesta encontram-se suas dimensdes e limitacdes quanto as
atribui¢des dos agentes, 6rgaos e entes publicos no que diz respei-
to as suas fungodes.

Quanto a finalidade, segundo elemento do ato administrati-
vo, estd diretamente ligada ao interesse publico. Ou seja, o ato
administrativo tem que atingir o interesse publico.

Como vimos, o ato administrativo é a manifestacdo de vonta-
de da Administracdo Publica exteriorizada por agente ou 6rgao
incumbido desta funcdo através de lei, cuja finalidade é atingir o
interesse publico.

Outro elemento caracterizador do ato administrativo é a for-
ma. A forma é elemento que leva o ato administrativo a ser valido.
Mello (2010, p. 394) assim dispde sobre esse elemento: “Forma é o
revestimento exterior do ato; portanto, o modo pelo qual este apa-
rece e revela sua existéncia”.

Portanto, forma é o modo de se exteriorizar materialmente o
ato administrativo, bem como a maneira pela qual a manifestacao
de vontade da Administracdo Publica se expressa.

O quarto elemento do ato administrativo vem como funda-
mento da manifestacdo de vontade praticada pelo ente, 6rgao e
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agente publico. Esse elemento, o motivo, “é a situacdao de direito
ou de fato que determina ou autoriza a realiza¢do do ato adminis-
trativo” (MEIRELLES, 2010, p. 157).

O motivo, mais um elemento necessario a formacado do ato
administrativo, pode ser vinculado ou discricionario. O primeiro se
da quando o motivo é expresso em lei; o segundo fica a critério do
administrador.

O motivo, no ambito do direito administrativo, significa uma
situacdo de fato e de direito que provoca a realizacdo do ato ad-
ministrativo. Temos como situacdo de fato um conjunto de aconte-
cimentos que levam a Administracdo a praticar o ato, e situacdo de
direito quando é na lei que o ato se baseia (DI PIETRO, 2010, p.
210).

O quinto e ultimo elemento do ato administrativo é o objeto.
Por objeto entende-se o resultado pratico que a Administracdo
pretende alcancar, “exprime sua eficdcia juridica: o resultado visa-
do pelo ato, que serd sempre a constituicdo, declaracdo, confirma-
¢do, alteracdo ou desconstituicdo de uma relacdo juridica”
(MOREIRA NETO, 2006, p. 140, grifos do autor).

O objeto do ato administrativo deve ser licito, possivel, certo e
moral (DI PIETRO, 2010, p. 206). Portanto ele deve ser conforme
previsto em lei, praticdvel no mundo dos fatos e do direito, defini-
do quanto aos seus efeitos, tempo e lugar e de acordo com pa-
droes de comportamento aceitos como corretos e justos.

Apontado os elementos necessarios a forma¢do do ato admi-
nistrativo, passa-se as suas caracteristicas de atua¢do no mundo do
direito: a presuncdo de legitimidade, imperatividade e a
autoexecutoriedade (MEIRELLES, 2010, p. 162).

Por presuncao de legitimidade entende-se que, até prova em
contrario, os atos administrativos tém essa qualidade, portanto, sdo
presumidos verdadeiros e de acordo com o Direito (MELLO, 2010,
p. 418). Esta presuncdo de legitimidade esta relacionada a confor-
midade do ato com a lei (DI PIETRO, 2010, p. 197). Outra caracteris-
tica da presuncao de legitimidade é “a transferéncia do 6nus da
prova de invalidade do ato administrativo para quem a invoca”
(MEIRELLES, 2010, p. 162). Portanto, até que seja dada a anulacdo
do ato administrativo, este tera plena eficacia.

Ja o conceito de imperatividade é bem colocado em Meirelles
(2010, p. 164-165):

A imperatividade é o atributo do ato administrativo
que impde a coercibilidade para seu cumprimento ou
execucdo. [...] Aimperatividade decorre da s6 existén-
cia do ato administrativo, ndo dependendo da sua de-
claracdo de validade ou invalidade. Assim sendo, todo
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ato dotado de imperatividade deve ser cumprido ou
atendido enquanto néo for retirado do mundo juridico
por revogacdo ou anulacdo, mesmo porgue as manifes-
ta¢des de vontade do Poder Publico trazem emsi a pre-
sungdo de legitimidade (grifos do autor).

Quanto a autoexecutoriedade, pode-se dizer que é o “atribu-
to pelo qual o ato administrativo pode ser posto em execucdo pela
propria Administracdo Publica, sem necessidade de intervencdo do
Poder Judiciario” (DI PIETRO, 2010, p. 200). Por essa caracteristica
pode-se dizer que assim que praticado o ato administrativo pode
ter seu objeto alcancado com sua imediata execuc¢do (CARVALHO
FILHO, 2010, p. 134).

Com o exposto, conclui-se que a existéncia do ato administra-
tivo no mundo do Direito estad ligada a integracdo dos cinco ele-
mentos fundamentais a sua formacao e, ainda, que possui caracte-
risticas proprias e condi¢des diferenciadas de atuacdo, tendo em
vista surgirem do Poder Publico, e a necessidade de distincdo dos
atos juridicos privados.

2.3 Agentes publicos

Agentes publicos sdao todos aqueles vinculados a Administra-
¢do Publica, direta e indireta, que prestam servicos ao Estado (DI
PIETRO, 2010, p. 510-511).

Quanto ao conceito desta expressdao, pode-se dizer que “sao
todas as pessoas fisicas incumbidas, definitiva ou transitoriamente,
do exercicio de alguma funcdo estatal” (MEIRELLES, 2010, p. 75).

Os agentes publicos, conforme Meirelles (2010, p. 76), divi-
dem-se em cinco espécies diferenciadas: agentes politicos, agentes
administrativos, agentes honorificos, agentes delegados e agentes
credenciados.

Os agentes politicos sdao aqueles que tém com o Estado um
vinculo politico, e ndo de natureza profissional, e esta relacdo
advém das leis e da Constituicdo Federal. Eles tém a funcdo de
conduzir o destino da sociedade e do pais. Pode-se dizer entdo
gue os agentes politicos sdo o Presidente da Republica, os gover-
nadores, prefeitos e vices, ministros e secretarios de Estado, sena-
dores, deputados federais e estaduais e os vereadores (MELLO,
2010, p. 247-243).

Quanto aos agentes administrativos, também denominados de
servidores publicos, estes sim tém vinculo de natureza profissional
com o Estado. Ndo exercem atribuicdes politicas, estdo sujeitos a
hierarquia funcional — podendo inclusive ter uma parcela de auto-
ridade publica, mas jamais poder politico — e sdo remunerados por
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prestarem servico a Administracdo Publica, sdo sujeitos ao regime
da entidade que servirem e as normas do 6rgdo em que estiverem
trabalhando (MEIRELLES, 2010, p. 80).

Os agentes honorificos sdo aqueles que exercem funcdo pu-
blica momentaneamente e, pelo periodo que exercerem, estdo su-
jeitos a hierarquia e disciplina do 6érgado que estiverem desempe-
nhando tal funcdo, mas ndo sdo servidores publicos. E um servico
voluntario e pode ser pago um pro labore. O exercicio dessa fun-
¢do publica ndo gera vinculo empregaticio, porém pode contar
como tempo de servico publico (MEIRELLES, 2010, p. 81).

Dos agentes delegados pode-se dizer que ndo sao enquadra-
dos no conceito de agentes publicos, sdo apenas pessoas que rece-
bem a incumbéncia de executar determinada tarefa, obra ou servi-
¢o publico, atuam por conta prépria e assumindo os riscos da ativi-
dade, porém seguem as normas do Estado e ficam sob a fiscaliza-
¢do do delegante. Sao pessoas fisicas ou juridicas que formam uma
categoria a parte de colaboradores do Estado, ndo sendo enqua-
dradas como agentes honorificos nem servidores publicos. Como
exemplo pode-se citar os tradutores e intérpretes publicos que sdo
delegados a uma atividade estatal de interesse publico (MEIRELLES,
2010, p. 81-82).

Definidas as espécies de agentes publicos, passa-se a andlise e
conceito dos cargos, ou empregos, ou funcdo na Administracdo
Publica.

O cargo publico é o lugar instituido na organizacdo do servico
publico, é criado por lei e tem definido o seu padrdao de remunera-
¢do e suas atribuicdes (DI PIETRO, 2010, p. 510-518). Todo cargo
quando criado ja& tem definidas as funcdes que a ele sdo atribuidas
e estas funcbes correspondem as tarefas a serem realizadas pelo
servidor titular do cargo.

Funcdo publica “significa o exercicio de atividade da compe-
téncia da Administracdo, em nome desta e de acordo com as finali-
dades desta, ou seja, para atender ao interesse publico”
(MEDAUAR, 2006, p. 261). Todo cargo tem fung¢do, “porque nao se
pode admitir um lugar na Administracdo que nao tenha a
predeterminacdo das tarefas do servidor” (CARVALHO FILHO, 2010,
p. 662), porém ha funcdo sem cargo — como exemplo, os emprega-
dos publicos.

Quanto ao empregado publico, pode-se dizer que sdo pesso-
as que ndo possuem cargo publico, mas sim uma funcdo (ativida-
de), tem uma relacdo funcional trabalhista com a Administracdo
Publica. Emprego publico “sdao nucleos de encargos de trabalho
permanentes a serem preenchidos por agentes contratados para
desempenha-los” (MELLO, 2010, p. 256).
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Conclui-se, entdo, que agentes publicos sdo as pessoas que
tém vinculo com a Administracdo Publica, prestando servicos ao
Estado com a finalidade de atender ao interesse publico, exercen-
do a func¢do atribuida ao cargo que efetivamente ocupam.

2.4 Contratos administrativos: concessao e permissao

Entende-se por contrato um acordo de vontades, firmado de
forma livre pelas partes, com objetivo de criar obriga¢des e direitos
reciprocos. Via de regra, o contrato é negdcio juridico bilateral e
comutativo, portanto, as pessoas que realizam um contrato se obri-
gam a prestacdes mutuas e equivalentes em encargos e vantagens
(MEIRELLES, 2010, p. 214).

Todo contrato é regido por dois principios basicos: o “da lei
entre as partes (lex inter partes) e o da observancia do pactuado
(pacta sunt servanda). O primeiro impede a alteracdo do que as
partes convencionaram; o segundo obriga-as a cumprir fielmente
0 que avencaram e prometeram reciprocamente” (MEIRELLES, 2010,
p. 214).

A Administracdo Publica utiliza-se da instituicdo contrato, to-
davia suas regras sdo baseadas em normas e principios préprios do
Direito Publico, portanto é nominado de contrato publico. Con-
trato publico é o género, sendo sua espécie os contratos adminis-
trativos que sdo classificados como o “ajuste firmado entre a Admi-
nistracdo Publica e um particular, regulado basicamente pelo direi-
to publico, e tendo por objeto uma atividade que, de alguma for-
ma, traduza interesse publico” (CARVALHO FILHO, 2010, p. 191).

Quanto ao contrato administrativo pode-se dizer que é sem-
pre consensual, formal, oneroso, comutativo e realizado intuitu
personae.

E possivel apontar vérias espécies de contratos administrativos,
neste trabalho é analisado somente quanto aos contratos de con-
cessao e de permissdao que estdo expressos na Constituicdo Federal,
no artigo 175.

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao,
sempre através de licitacdo, a prestacdo de servigos
publicos.

Paragrafo unico. A lei dispora sobre:

| - o0 regime das empresas concessionarias e permis-
sionarias de servicos publicos, o carater especial de seu
contrato e de sua prorrogag¢do, bem como as condi¢des
de caducidade, fiscalizacdo e rescisdo da concessdo ou
permissao;

Il - os direitos dos usuarios;
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Il - politica tarifaria;
IV - a obrigagdo de manter servico adequado.

Tanto a concessdao como a permissao de servico publico “impli-
cam prestacdo de servicos publicos por particulares” (MEDAUAR,
2006, p. 326). As diferencas substanciais dessas espécies de contra-
tos administrativos sdo apontadas por Medauar (2006, p. 326-327):

a diferenca entre concessdo e permissao de servico pu-
blico situa-se em dois aspectos: a) a concessdo é atribu-
ida a pessoa juridica ou consércio de empresas, enquan-
to a permissdo é atribuida a pessoa fisica ou juridica; b)
a concessao destinar-se-ia a servi¢os de longa duracao,
inclusive para propiciar retorno de altos investimentos
da concessionaria; a permissao supde média ou curta
duracdo (grifos do autor).

Ainda diferenciando concessdo e permissdao de servico publi-
co, pode-se dizer que “a diferenca esta na forma de constituicao,
pois a concessao decorre de acordo de vontades e, a permissao, de
ato unilateral; e na precariedade existente na permissdo e ndo na
concessao” (DI PIETRO, 2010, p. 301).

Portanto a concessdo de servico publico é quando o Estado
transfere ao particular algumas faculdades, € um processo de
descentralizacdo, sempre formalizado por instrumento contratual
e o concessionario tem a seu cargo o exercicio de atividade publica
(CARVALHO FILHO, 2010, p. 204).

Quanto a permissdo de servico publico, pode-se dizer que é
ato precario, por motivo de interesse publico pode ser alterado ou
revogado a qualquer momento, o permissiondrio fica sujeito as
condicdes estabelecidas pela Administracdo, bem como a sua fisca-
lizacdo, tem como objeto a execug¢do de servico publico e depende
de licitacdo, conforme a Constituicdo Federal. Portanto, as diferen-
¢as entre o instituto da concessdo e da permissdo quase nao se per-
cebem (DI PIETRO, 2010, p. 302).

Tanto a concessdo quanto a permissdo tém suas normas gerais
estabelecidas na Lei n°® 8.987/1995.

3 Aresponsabilidade civil do Estado

Nesta secdo analisaremos, no que diz respeito a responsabi-
lidade civil, as atribuicdes do Estado nas hipoteses de acao e
omissdo, bem como sua origem, fontes e caracterizacdo do de-
ver de indenizar; apontando, também, a distincdo entre as mo-
dalidades de responsabilidade do Estado, objetiva e subjetiva,
e suas teorias.
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3.1 Origem e fontes da responsabilidade do Estado

A responsabilidade civil do Estado, também chamada de res-
ponsabilidade da Administracdo Publica, nos dias atuais encontra-
se positivada nos casos de responsabilidade objetiva; porém, para
gue chegasse a esse estagio foi necessario um longo tempo, uma
evolucdo lenta e com origem no Direito Francés, com a construcao
do Conselho de Estado (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 239).

No principio, época dos Estados absolutos em que predomi-
nava a ideia de soberania, o que vigorava era a irresponsabilidade
do Estado, ou seja, o Estado ndo tinha responsabilidade pelos atos
de seus agentes. Tinha-se nessa época a no¢do de que "o rei ndo
erra”, seria uma ofensa ao rei e a sua honra atribuir ao Estado
qualquer tipo de responsabilidade (DI PIETRO, 2010, p. 644). Nessa
fase, sendo o Estado imune a qualquer responsabilidade pelos
danos causados aos individuos, e sendo ele o guardido do Direito
e responsavel por atender aos interesses publicos, chega-se a con-
clusdo de que esta teoria da irresponsabilidade “era a prépria ne-
gacdo ao direito” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 239).

A partir da segunda metade do século XIX, esta teoria da
irresponsabilidade foi superada e passou-se a responsabilizar o Es-
tado com base na culpa do agente, passando entdo para uma se-
gunda fase, a da concepcdo civilista da culpa (DI PIETRO, 2010, p.
644).

No primeiro momento, a responsabilidade era dividida em atos
do império e atos de gestdo. Atos do império decorriam do poder
soberano e estariam isentos de responsabilidade, enquanto os atos
de gestdo se assemelhavam com os atos do direito privado, ou seja,
sua atuacao era “equivalente a dos particulares em relacdo aos seus
empregados ou prepostos; como para os particulares vigorava a
regra da responsabilidade, nesse plano o Estado também seria res-
ponsabilizado, desde que houvesse culpa do agente” (MEDAUR,
2006, p. 366) .

Esta separacdo da responsabilidade em atos do império e atos
de gestdo foi uma forma de suavizar os prejuizos causados pela
teoria da irresponsabilidade, houve uma separa¢do do que eram
atos do rei (atos do império) dos atos do Estado (atos de gestdo)
(DI PIETRO, 2010, p. 645).

Esta pequena forma de responsabilizacdo foi um passo muito
importante na evolucdo da responsabilidade civil do Estado, pois ha-
via a "possibilidade de responsabilizar o Estado, mesmo em pequena
escala, o que seria antes inadmissivel” (MEDAUAR, 2006, p. 366).

Em seguida percebeu-se que o Estado, por ser pessoa juridi-
ca, ndo teria como manifestar vontade nem acado e que essa facul-
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dade caberia somente as pessoas fisicas; porém, o Estado age atra-
vés dos agentes atuantes em seus 6rgaos e estes sim exteriorizam
a vontade do Estado. Essa é a teoria do 6rgdo, em que o “Estado
é concebido como um organismo vivo, integrado por um conjun-
to de 6rgaos que realizam as suas funcoes” (CAVALIERI FILHO,
2010, p. 240), nao se divide mais em Estado e agente, passa-se a
falar em unidade.

O marco do reconhecimento da responsabilidade civil do Esta-
do foi a jurisprudéncia francesa do famoso caso Blanco. Esse caso
trata-se de uma menina (Agnés Blanco) que ao atravessar uma rua
foi atropelada por um vagonete que pertencia ao Estado. Seu pai
promoveu acdo de indenizacdo baseando-se no principio de que
o Estado é civilmente responsavel pelos prejuizos causados a ter-
ceiros em razdo de acdo danosa praticada pelos agentes. Nessa
questdao o Tribunal de Conflitos decidiu que o problema deveria
ser solucionado pelo tribunal administrativo por tratar-se de res-
ponsabilidade decorrente de funcionamento do servico publico.
Assim, foi entendido que a responsabilidade do Estado estava su-
jeita a regras especiais — baseadas na necessidade do servico —, e
ndo aos principios do Cdédigo Civil (DI PIETRO, 2010, p. 645).

A partir de entdo surgem as teorias publicistas da responsabili-
dade do Estado, tendo em vista que a concepcao civilista da culpa
ficou ultrapassada, passando-se a falar em culpa do servico ou falta
do servico “que ocorre quando o servico nao funciona, funciona
mal ou funciona atrasado” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 241). Esta
concepcdo, também chamada de culpa anénima, ndo esta mais li-
gada a um agente determinado, basta a vitima comprovar uma
falha ou o simples mau funcionamento do servico publico para
que se caracterize a responsabilidade do Estado.

A Ultima fase dessa evolucdo da responsabilidade do Estado é
com a teoria do risco, que, adaptada a Administracdo Publica, ser-
viu de fundamento para a responsabilidade objetiva do Estado,
dando origem a teoria do risco administrativo (CAVALIERI FILHO,
2010, p, 242).

Na teoria do risco ndo importa se houve falta ou culpa do
servico, pois, se o Estado exerce suas atividades para o beneficio da
sociedade — parte-se do principio de que todos sao alcancados por
esse beneficio —, nada mais justo que ao causar danos a alguém a
reparacao seja também realizada por todos, ou seja, cabe ao Esta-
do indenizar o prejudicado (DI PIETRO, 2010, p. 646).

Nessa teoria ndo ha que se falar em culpa, o que importa é “a
relacdo de causalidade entre a acdo administrativa e o dano sofri-
do pelo administrado” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 243), ou seja, o
nexo de causalidade entre a acdo ou omissdo administrativa e o
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dano sofrido pela vitima. Nesse caso ndo se questiona se o servico
publico funcionou bem ou mal, o que importa é a pratica de um
ato licito ou ilicito por um agente do Estado, um dano especifico e
anormal e se ha nexo causal entre o ato do agente e o dano supor-
tado pela vitima. Essa, entdo, é a responsabilidade objetiva do Es-
tado (DI PIETRO, 2010, p. 646).

Cabe ressaltar que a teoria do risco administrativo ndo se con-
funde com a teoria do risco integral. Na primeira, o Estado é res-
ponsabilizado “pelo risco criado e sua atividade administrativa”
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 243); na segunda, “a Administracado fi-
caria obrigada a indenizar todo e qualquer dano suportado por
terceiros, ainda que resulte de culpa ou dolo da vitima” (MEIRELLES,
2010, p. 683).

A teoria do risco administrativo dispensa a prova da culpa do
Estado, mas permite que o Estado afaste sua responsabilidade nos
casos de culpa exclusiva da vitima, caso fortuito ou forca maior e
fato exclusivo de terceiro, pois nesses casos é afastado o nexo de
causalidade.

Quanto a teoria do risco integral, pode-se dizer que é uma
versdao extremada da doutrina do risco (MEIRELLES, 2010, p. 683),
que responsabiliza o Estado mesmo nos casos de fato exclusivo da
vitima, caso fortuito ou forca maior e fato exclusivo de terceiro.

Com base no exposto, pode-se concluir que a responsabilida-
de civil do Estado consiste em uma obrigacdo de ressarcir os danos
causados a terceiros por suas atividades.

3.2 Responsabilidade subjetiva do Estado

No Brasil ndo foi acolhida a teoria da irresponsabilidade do
Estado. Mesmo com a falta de normas legais expressas, os tribunais
e doutrinadores brasileiros ndo aceitavam esta teoria (DI PIETRO,
2010, p. 648).

Em 1824, com a Constituicdo do Império, e em 1891, com a
Constituicdo Republicana, ndo havia responsabilidade do Estado,
e sim previsdo de responsabilidade do funcionario em casos de
abuso ou omissdo praticados no exercicio de suas funcdes. Nessa
época havia apenas leis ordinarias prevendo a responsabilidade
do Estado, que era acolhida pela jurisprudéncia como sendo soli-
daria a responsabilidade com os funcionarios (DI PIETRO, 2010,
p. 648).

Foi no Codigo Civil de 1916, no artigo 15, que a responsabili-
dade do Estado teve previsdo legal. A doutrina predominante na
época atribuiu a esse dispositivo o entendimento de que a respon-
sabilidade do Estado era fundamentada na teoria da culpa, ou
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seja, na concepcao civilista. Na Constituicdo Federal de 1934, no
artigo 171, era prevista a responsabilidade solidaria da Fazenda
Publica e dos funcionarios quando estes agiam com negligéncia,
omissdao ou abuso, sendo direito da Fazenda Publica acdo de re-
gresso contra o funcionario causador do dano (MEDAUAR, 2006,
p. 367).

A atual Constituicdo Federal, em seu artigo 37, § 6°, traz duas
questdes: relacdes juridicas entre pessoas diferentes e diversos fun-
damentos juridicos.

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

[...]

§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servigos publicos respon-
derdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Percebe-se que na primeira parte do dispositivo a relacao juri-
dica se da entre o Estado e a vitima e verifica-se a responsabilizacdo
por parte do Estado pelos danos causados a vitima, portanto trata-
se de responsabilidade objetiva do Estado. J&4 na segunda parte, a
parte final do texto, o que se tem é uma relacdo entre o Estado e o
seu agente, garantindo aquele o direito de regresso contra o agente
responsavel em caso de dolo ou culpa, portanto trata-se de res-
ponsabilidade subjetiva.

Dessa maneira, estdo presentes, “no preceito constitucional,
dois tipos de responsabilidade civil: a do Estado, sujeito a respon-
sabilidade objetiva, e a do agente estatal, sobre o qual incide a
responsabilidade subjetiva ou com culpa” (CARVALHO FILHO, 2010,
p. 604).

Outra questdo importante é se esse dispositivo refere-se so-
mente a conduta comissiva do Estado ou também a conduta
omissiva. Para Cavalieri Filho (2010, p. 251, grifos do autor), “o art.
37, § 6°, da Constituicdo ndo se refere apenas a atividade comissiva
do Estado; pelo contrario, a acdo a que alude engloba tanto a
conduta comissiva como omissiva".

Focando na conduta omissiva do Estado, “se o dano foi possi-
vel em decorréncia de uma omissdo do Estado (o servico ndo funci-
onou, funcionou tardia ou ineficientemente) é de aplicar-se a teo-
ria da responsabilidade subjetiva” (MELLO, 2010, p. 1012-1013, grifo
do autor).
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Contudo, se ndao houve uma acdo por parte do Estado, nao
pode ele ser responsabilizado como autor do dano. Porém, se este
tinha o dever de impedir a ocorréncia do dano e nao o fez, pode
ser responsabilizado por ndo impedir o evento lesivo.

Quanto ao ato ilicito, o Estado pratica ndo sé em casos de
omissdo (deixar de fazer o que deveria ser feito), mas também nos
casos de comissdo (faz o que ndo deveria fazer) (CAVALIERI FILHO,
2010, p. 252).

A omissdo é dividida em omissdo genérica do Estado e omis-
sdo especifica. Na primeira, o Estado tem uma atuacdo deficiente
quando deveria impedir o evento danoso, quando deixa de reali-
zar algo que seria normalmente exigivel ou ndo faz algo que lhe
seria possivel, nesse caso havera responsabilidade subjetiva do Es-
tado. J& na segunda, “havera omissdo especifica quando o Estado,
por omissdo sua, crie a situacdo propicia para a ocorréncia do evento
em situacdo em que tinha o dever de agir para impedi-lo”
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 252). Nesse caso havera responsabilida-
de objetiva do Estado.

Uma questdo que nao foi trazida no § 6°, do artigo 37, da
Constituicdo Federal foi quanto a responsabilizacdo do Estado por
atos praticados por terceiros e por danos decorrentes de fenéme-
nos da natureza, pois a menc¢do no dispositivo legal é sobre os
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros.

Como causas excludentes da responsabilidade sdo considera-
das a forca maior, a culpa exclusiva da vitima e a culpa de terceiro,
tendo ainda como atenuante a culpa concorrente da vitima. Por
forca maior entende-se um “acontecimento imprevisivel, inevitavel
e estranho a vontade das partes, como uma tempestade, um terre-
moto, um raio” (DI PIETRO, 2010, p. 652). Nesses casos ndao ha res-
ponsabilidade do Estado, pois ndo existe nexo causal entre o dano
e a conduta da Administracdo. Quando se tratar de culpa da vitima,
deve-se verificar se é culpa exclusiva (o Estado nao responde), ou
culpa concorrente com o Poder Publico (diminui a responsabilida-
de, é dividida entre o Estado e a vitima) — esta questdo é consagrada
pelo nosso Cédigo Civil, no artigo 945.* J& quanto a culpa de tercei-
ro, “também tem sido apontada como excludente de responsabili-
dade. No entanto, nem sempre é essa a solu¢do diante de inovag¢des
introduzidas pelo Cédigo Civil de 2002"” (DI PIETRO, 2010, p. 653).

Analisada esta questdo das excludentes, cabe salientar que nos
casos de forca maior podera haver responsabilidade do Estado se
este se omitir na realizacdo de um servico.

4 "Art. 945 - Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danos, a sua
indenizacao sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto
com a do autor do dano.”
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Percebe-se que a responsabilidade subjetiva do Estado ainda
existe em nosso sistema juridico, tendo em vista fato de terceiros e
fendmenos da natureza, caracterizando a responsabilizacdo da
Administracdo com base na culpa anénima — por considerar que a
omissdao nem sempre deixa vestigios —, ou falta de servico, incluin-
do assim o fato de o servico ndo ter funcionado quando deveria,
porque funcionou mal ou tardiamente.

Ademais, em nosso ordenamento juridico estd a clausula geral
da responsabilidade subjetiva, artigo 186 do Coédigo Civil.> Entao,
sempre que ndo for responsabilidade objetiva ou esta nao estiver
configurada, aplica-se esta clausula geral.

3.3 Responsabilidade objetiva do Estado

Iniciando o estudo da responsabilidade objetiva do Estado, é
importante salientar que na época da vigéncia do art. 15 do Codi-
go Civil de 1916, mesmo a doutrina predominante atribuindo a
esse dispositivo o entendimento que a responsabilidade do Estado
era fundamentada na teoria da culpa, houve doutrinadores que
comecgaram a sustentar a tese de responsabilidade objetiva do Es-
tado, tendo em vista a redacdo ambigua desse artigo. Nessa época
o Supremo Tribunal Federal, em seus votos, ja falava na teoria do
risco administrativo e, por esse motivo, se conclui que antes de a
responsabilidade objetiva do Estado se transformar em texto legal
ela ja existia na jurisprudéncia (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 245).

A responsabilidade objetiva do Estado, em texto positivado,
aparece em nosso ordenamento juridico somente com a Constitui-
¢do de 1946, em seu artigo 194 (CAHALI, 2007, p. 31).

Este artigo ndo mencionava a culpa do funciondrio como con-
dicdo a responsabilidade do Estado, somente em seu paragrafo
Unico havia previsdao de acdo de regresso contra o seu servidor.
Portanto, o entendimento era de que “se somente para a acao
regressiva do Estado contra o funcionario se exige a prova de cul-
pa e dolo, é porque para a acdo da vitima contra o Estado se pres-
cinde desses elementos subjetivos” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 245-
246).

A partir de entdo a responsabilidade objetiva do Estado nao
foi mais retirada do texto constitucional, estando hoje no artigo
37, § 6° da Constituicdo Federal.

Esta responsabilidade tem seu fundamento na teoria do ris-
co administrativo e, conforme estudo ja realizado nesta secao,

> "Art. 186 - Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou impru-
déncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito.”
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no tépico “Origem e fontes da responsabilidade do Estado”,
nessa teoria ndo ha de se falar em culpa, pois o que importa é a
relacdo de causalidade entre a acdo do Estado e o dano sofrido
pela vitima. Na teoria do risco também ndo se questiona se o
servico publico funcionou bem ou mal, pois o que importa é a
pratica de um ato licito ou ilicito por um agente do Estado, que
haja um dano especifico e anormal e se hd nexo causal entre o
ato do agente e o dano suportado pela vitima (DI PIETRO, 2010,
p. 646).

Com o exposto, percebe-se que essa relacdo de subordinacao
do individuo a Administracdo Publica pode trazer riscos, ou seja,
traz a possibilidade de causar danos para a sociedade em decor-
réncia do exercicio normal ou anormal das atividades do Estado e
por este motivo nada mais certo que o Estado - representante de
todos — suporte o 6nus de suas atividades perante todos.

A teoria do risco administrativo tem sua base no principio da
igualdade dos individuos perante os encargos publicos (CAVALIERI
FILHO, 2010, p. 243). Segundo Di Pietro (2010, p. 646), no artigo
13 da Declaracéo dos Direitos do Homem, de 1789, esta previsto
gue “para a manutencdo da forca publica e para as despesas de
administracdo é indispensavel uma contribuicido comum que deve
ser dividida entre os cidadaos de acordo com as suas possibilida-
des”, ou seja, se os beneficios da atividade do Estado sdo alcanca-
dos a todos, nada mais correto e justo que os dnus e encargos des-
tas atividades também sejam suportados por todos.

Com isso tem-se que a responsabilidade objetiva do Estado é
a obrigacdo que o Estado tem de indenizar em razdo de uma pra-
tica de atividade licita ou ilicita que produziu danos na esfera juri-
dica de outrem e que para configura-la basta prova da relacdo de
causalidade entre a conduta do Estado e o dano sofrido pela viti-
ma (MELLO, 2010, p. 1005-1006).

Analisando entdo o texto do dispositivo citado (§ 6°, artigo 37
da Constituicdo Federal), nota-se mencdo a duas categorias de pes-
soas sujeitas a responsabilidade objetiva: as pessoas juridicas de
direito publico e as pessoas juridicas de direito privado prestadoras
de servico publico.

Com relacdo a primeira categoria mencionada no dispositivo
legal, tém-se como objetivamente responsaveis as pessoas juridicas
de direito publico e estas estdo qualificadas no artigo 41 do Cédi-
go Civil Brasileiro:

Art. 41. Sao pessoas juridicas de direito publico interno:
| -a Uniao;

Il - os Estados, o Distrito Federal e os Territorios;

Il - os Municipios;
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IV - as autarquias, inclusive as associa¢des publicas;
V - as demais entidades de carater publico criadas por
lei.

Nesse caso, considerando entdo que o Estado ndao tem como
causar dano a ninguém por ser pessoa juridica, e que sua atuacao
é realizada pelos seus agentes (pessoas fisicas), os quais efetiva-
mente manifestam a vontade estatal, cabe ao Estado responder
civilmente pelos danos que estes causarem a terceiros. Esta questdo
também estad disposta no Codigo Civil, artigo 43:

Art. 43: As pessoas juridicas de direito publico interno
sdo civilmente responsaveis por atos dos seus agentes
que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressal-
vado direito regressivo contra os causadores do dano,
se houver, por parte destes, culpa ou dolo.

Uma questdo levantada por Cavalieri Filho (2010, p. 247) é
quanto a relacdo entre o ato do agente ou da atividade adminis-
trativa e o dano. “Terd o ato que ser praticado durante o servico,
ou bastard que seja em razdo dele?” Haverd responsabilidade do
Estado sempre que o dano causado a terceiro tenha relacdo com a
atuacdo do agente da Administragao.

Portanto, a Administracdo Publica deve exercer suas ativida-
des com muita seguranca, pois, como demonstrado até agora, a
responsabilidade civil do Estado tem seu fundamento na teoria do
risco, ou seja, suas atividades geram risco para a sociedade.

Agora com relacdo a segunda categoria mencionada no dis-
positivo legal também se tem como objetivamente responsaveis as
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servico publico,
ou seja, estas sdo equiparadas ao regime da Administracdo Publica
no que diz respeito a responsabilidade civil. Em sendo assim, os
entes juridicos privados que prestam servico publico tém “a mesma
responsabilidade que tem a Administracdo Publica” (CAVALIERI FI-
LHO, 2010, p. 257).

Para que seja configurada a responsabilidade objetiva, uma
das regras a serem exigidas “é que as entidades de direito privado
prestem servico publico, o que exclui as entidades da administra-
¢do indireta que executem atividade econémica de natureza pri-
vada” (DI PIETRO, 2010, p. 649). S6 respondem objetivamente, nos
termos do previsto na Constituicdo Federal, as que prestam servico
publico, mesmo as concessionarias e permissiondrias, e causam dano
em decorréncia desse servico.

Percebe-se que o servico publico, mesmo que realizado por
entidade privada, ndo perde a natureza estatal, a titularidade per-
manece sendo da entidade publica.
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Essas entidades privadas que prestam servicos publicos respon-
dem pelos danos causados com o seu préprio patriménio e em nome
préprio, pois sdo pessoas juridicas com patrimbénio e capacidade.
Sao sujeitos de direitos e obrigacdes, agem por sua conta e risco e
sdo responsaveis pelos resultados de suas acdes. O Unico objetivo
da norma constitucional foi estender a estas entidades privadas a
responsabilidade objetiva, deixando-as assim de forma idéntica ao
Estado, e ndo que o Estado responda por elas. Somente apds esgo-
tados todos os recursos da entidade prestadora de servico publico
é que o Estado responde subsidiariamente, afinal “se o Estado es-
colheu mal aquele a quem atribui a execucdo de servicos publicos,
deve responder subsidiariamente caso o mesmo se torne insolven-
te” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 258).

Conclusao

O tema analisado neste trabalho é de fundamental importan-
cia perante o Direito Constitucional e o Direito Administrativo, bem
como perante o Direito Privado. O estudo da responsabilidade ci-
vil, no tocante a responsabilidade civil do Estado, demonstra a re-
levancia do tema, haja vista a riqueza de hipoteses de
responsabilizacdo do Estado pelos danos causados a terceiros.

O Estado tem como func¢do e objetivo atender ao interesse
publico. Esse servico de atendimento ao interesse publico é reali-
zado por suas entidades, seus 6rgaos publicos e seus agentes, e
para que seja cumprido esse dever de atendimento ao interesse
publico utiliza-se de todos os poderes necessarios e conferidos a
ele pela ordem juridica.

Nosso pais é organizado na forma de um Estado Democratico
de Direito, conforme estabelecido na Constituicdo Federal. O Di-
reito Administrativo tem sua origem no Estado Democratico de Di-
reito, portanto é ramo do Direito Publico e tem como funcdo pri-
mordial regular as rela¢des entre o Estado e os cidaddos. O Direito
Administrativo surge para dar limites a conduta do Estado e assim,
consequentemente, proteger a sociedade, atuando por meio dos
6rgaos publicos que integram a estrutura do Estado e desempe-
nham func¢des estatais através de seus agentes.

Os agentes do Estado sdo pessoas fisicas que exteriorizam a
vontade estatal, sendo que esta manifestacdo se da através do ato
administrativo e destina-se a produzir efeitos juridicos com a finali-
dade de atingir o interesse publico. Os agentes do Estado sdo in-
cumbidos de func¢do publica.

Apo6s um longo processo evolutivo da responsabilidade civil
do Estado, foi com a teoria do risco, adaptada a Administracdo
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Publica, que iniciou a teoria do risco administrativo. Nessa teoria
ndo importa se houve por parte do Estado falta ou culpa do servi-
¢o, pois, se o Estado exerce suas atividades para o beneficio da
sociedade e por algum motivo esta atividade acaba por prejudicar
alguém, cabe a ele indenizar a pessoa pelo prejuizo causado, pois
o Estado é responsavel pelo risco criado do exercicio de suas ativi-
dades administrativas.

Ha duas modalidades de responsabilidade do Estado: a res-
ponsabilidade subjetiva e a responsabilidade objetiva. Aplica-se a
teoria da responsabilidade subjetiva quando o dano causado pelo
Estado foi em decorréncia de sua omissdo, quando o seu servico
ndo funcionou, funcionou mal ou com atraso. A responsabilidade
subjetiva do Estado existe em nosso sistema juridico, tendo em vis-
ta fato de terceiros e fenébmenos da natureza. Cabe também esse
tipo de responsabilidade quando o Estado se omite na realizacdo
de um servico, quando deixa de agir no momento em que deveria
e o dano acaba surgindo desta “falta do agir” do Estado. Nesses
casos, basta a vitima comprovar uma falha ou o simples mau funci-
onamento do servico publico para que se configure a responsabili-
dade do Estado, caracterizando a responsabilizacdo da Adminis-
tracdo com base na culpa anénima, pois nao estd ligada a figura
de um agente determinado.

Porém, prevalece em nosso ordenamento juridico a responsa-
bilidade objetiva do Estado. Esta responsabilidade tem seu funda-
mento na teoria do risco administrativo e nessa teoria ndo ha que
se falar em culpa, pois o que importa é a relacdo de causalidade
entre a acdo administrativa e o dano sofrido pelo administrado, ou
seja, o nexo de causalidade entre a acdo ou omissdo administrativa
e o dano sofrido pela vitima.

Na teoria do risco também nao se questiona se o servi¢o publi-
co funcionou bem ou mal, pois o que importa é a pratica de um
ato licito ou ilicito por um agente do Estado, que cause um dano
especifico e anormal e que haja nexo causal entre o ato do agente
e o dano suportado pela vitima. A responsabilidade objetiva do
Estado entdo é a obrigacdao que o Estado tem de indenizar em
razdo de uma pratica de atividade licita ou ilicita que produziu
danos na esfera juridica de outrem.

Contudo, o Estado jamais sera responsabilizado se nado existir
nexo causal entre o dano e a conduta da Administracdo. A exem-
plo disso, hd os casos de culpa exclusiva da vitima.

Dessa mesma forma é a responsabilidade das entidades priva-
das que prestam servicos publicos, pois agem por sua conta e risco
e sao responsaveis pelos resultados de suas acdes. Se estas entida-
des privadas prestadoras de servico publico causarem danos a ter-
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ceiros vao responder em nome proprio e com o seu proprio
patriménio. Somente depois de esgotados todos os recursos da
entidade prestadora de servico publico é que o Estado responde

subsidiariamente.

A responsabilidade civil do Estado consiste em uma obrigacao
de ressarcir os danos causados a terceiros por suas atividades. Suas
atividades geram riscos e a Administracdo Publica ndo poderia ficar
isenta de responsabilizacdo pelos riscos de suas atividades, bem como
pelo resultado da pratica de seus atos.
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