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RESUMO

Pelo presente trabalho monografico procurou-se analisar a Responsabilidade Civil
do Estado por omissdao a luz da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.
Inicialmente, foi introduzido o conceito da Responsabilidade Civil do Estado, bem
como sua evolugao histérica, trazendo a baila suas teorias criadas ao longo da
historia, com breves mengdes as suas origens nos demais paises. Posteriormente,
adentrou-se na atual regra da responsabilidade prevista na Constituicdo Federal de
1988, realizando-se uma analise detalhada das disposi¢cdes do artigo 37, §6°. Em
seguida, buscou-se descrever os requisitos apresentados pela norma referida e
assentados pela doutrina patria, além de explicar as causas reconhecidas pelo
ordenamento juridico para afastar a responsabilizagcdo estatal. Ao final,
selecionaram-se os acérddos para analise e examinando cada voto proferido foi
feito as constatagbes da jurisprudéncia brasileira quanto as divergéncias sobre o
tipo de responsabilidade nos casos omissivos em homicidios dentro de hospitais,
mortes causadas por acidentes em rodovias, suicidio de detento, fuga de preso e
explosao de loja de fogos de artificios clandestina.

Portanto, conclui-se que a configuragcdo da Responsabilidade Civil do Estado nos
casos omissivos ainda € um tema tormentoso e dificil elucidagdo, todavia, a
discordancia fica em torno da analise do caso concreto, no que tange as questbes
teorias a jurisprudéncia vem assentando ser objetiva nos casos em que verificada a
omissao especifica e o dever legal de agir perante a situagéo a fim de evitar o dano.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil do Estado. Omissao. Objetiva. Subijetiva.
Especifica. Genérica.



ABSTRACT

This monographic work sought to analyze the Civil Liability of the State for omission
in light of the jurisprudence of the Superior Courts. Initially, the concept of State Civil
Responsibility was introduced, as well as its historical evolution, bringing to the fore
theories created throughout history, with brief mentions of its origins in other
countries. Subsequently, the current rule of responsibility provided for in the Federal
Constitution of 1988 was considered, carrying out a detailed analysis of the
provisions of article 37, §6. Next, we sought to describe the requirements presented
by the aforementioned standard and supported by the national doctrine, in addition
to explaining the causes recognized by the legal system to exclude state liability. In
the end, the rulings were selected for analysis and by examining each vote given,
findings from Brazilian jurisprudence were made regarding divergences regarding
the type of responsibility in cases of omission in homicides within hospitals, deaths
caused by accidents on highways, inmate suicide, prison escape and explosion of a
clandestine fireworks store.

Therefore, it is concluded that the configuration of the State's Civil Liability in cases
of omission is still a tormenting and difficult topic to elucidate, however, the
disagreement remains around the analysis of the specific case, with regard to
theoretical issues, jurisprudence has been established to be objective in cases
where the specific omission is verified and the legal duty to act in the situation in
order to avoid the damage.

Key words: State responsibility. Omission. Objective. Subjective. Specific. Generic.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho monografico analisa especificamente a jurisprudéncia
de dois Tribunais Superiores do Pais, quais sejam, Supremo Tribunal Federal e
Superior Tribunal de Justica, no tocante a Responsabilidade Extracontratual do
Estado por Omissdo. A tematica tratada € tomada de grande importancia no direito,
pois como o Estado tornou-se maior em seu poder sobre os particulares, assim
como as fungdes impostas a ele, é fulcral a existéncia de uma protecdo aos
administrados quando no desempenho de suas fungdes o Estado causar alguma
forma de leséao.

A responsabilidade extracontratual do Estado por omissdo € um tema
tumultuado no ambito juridico, especialmente no contexto brasileiro, dada as suas
controvérsias, assim, entao refletindo nas relagées entre o Estado e os cidadaos. A
Constituicdo Federal de 1988 consagrou principios fundamentais que norteiam a
atuagdo do Estado, dentre eles, a promog¢do do bem-estar social e a garantia dos
direitos individuais e coletivos. No entanto, em muitas ocasifes, observa-se que o
Estado pode falhar em cumprir essas obrigacdes, seja por uma agao inadequada,
seja por uma omissdo em agir quando necessario.

A jurisprudéncia dos tribunais superiores brasileiros desempenha um papel
crucial na interpretagcao e aplicagao das normas que regem a responsabilidade do
Estado por omissdo. Pelas decisdes proferidas em casos concretos, os tribunais
tém a funcdo de estabelecer os critérios para determinar quando a omissao estatal
configura uma violagdo passivel de responsabilizacdo e quando essa
responsabilidade é afastada.

Justifica-se, portanto, a analise da jurisprudéncia dos tribunais superiores,
uma vez que ela ndo apenas oferece uma visdo detalhada sobre como os
magistrados tém interpretado e aplicado as normas pertinentes, mas também
demonstra a evolucdo do préprio direito. Por meio da analise de casos
emblematicos, € possivel identificar os critérios utilizados para avaliar a omissao do
Estado, por exemplo, se tal foi culposa, se havia um dever especifico de agir em
determinada situacdo e se o dano sofrido pelos individuos decorreu diretamente
dessa omissao.

Além disso, considerando que a responsabilidade do Estado por omissao é

um conceito complexo e que pode variar consoante a interpretagao jurisprudencial,
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compreender as nuances dessa tematica € essencial para advogados, juizes,
promotores e demais profissionais do direito. Mediante um estudo da jurisprudéncia,
€ possivel formar uma base sélida para a argumentacéo e a tomada de decisbes
informadas em casos futuros que envolvam responsabilidade do Estado por
omissao.

Destarte, a |justificativa para explorar o tema da responsabilidade
extracontratual do Estado por omissdo a luz da jurisprudéncia dos tribunais
superiores brasileiros reside na necessidade de compreender como o sistema
juridico nacional lida com essa questdao complexa, bem como na importancia de
fornecer orientagdes solidas para a aplicagdo das normas e a promog¢ao da justica
em situagdes envolvendo danos decorrentes da inagao estatal.

Como dito, tratando-se de responsabilidade por omissao, atualmente temos
correntes sustentados diferentes posicbes a respeito dos pressupostos de
configuragcdo da responsabilidade nesse caso, por consequéncia, cria-se uma
inseguranga juridica e aumento de discussdes judiciais, € nesse ponto que a
presente monografia se debrucgara, a qual partiremos das posi¢cdes defendidas por
especialistas no assunto, analisando suas caracteristicas e efeitos, confrontando,
para o fim, com os julgados sobre o assunto, assentando as posi¢gdes majoritarias e
os critérios para definicdo de qual e quando tal corrente deve ser aplicada.

Inicialmente, nos capitulos introdutérios, trabalhou-se de maneira geral
sobre o tema, explorando os conceitos, diferenciagdes entre as responsabilidades e
a evolucdo histérica sobre a matéria. Em seguida, como se trata de um tema
bastante tedrico, examinaram-se as teorias que regem o assunto, suas
peculiaridades, adentrando o tema perante a Constituicdo Federal de 1988, descrito
0os requisitos ensejadores da responsabilidade e, finalmente, as hipdteses de
exclusado da responsabilidade.

Nos ultimos capitulos, foram selecionados acérdaos dos tribunais superiores
referidos; primeiramente, do Superior Tribunal de Justica e, apdés, do Supremo
Tribunal Federal, em casos de grande repercussao, especialmente no tocante aos
do Pretorio Excelso, onde se debateram as controvérsias do estudo aqui levantado.
Assim, pela leitura e analise dos votos de cada Ministro foi se destrinchando o seu
posicionamento diante daquele caso sob julgamento, observando as balizas e
observacoes feitas e, posteriormente, a conclusao que o togado proferiu em paralelo

com as premissas teoricas desenvolvidas nos capitulos anteriores.
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Ao final, foi concluido que, embora exista alguma divergéncia tedrica sobre
qual deve ser o tipo de responsabilizacdo do Estado perante a omissdo nos seus
atos, esta consolidado a possibilidade de responsabilizagdo objetiva deste, desde
que figure uma omissao especifica e legal em evitar o dado. Todavia, a luz dos
casos analisados, essa verificagao € que vem havendo grande debate e divergéncia
nas cortes superiores, pois diante do caso concreto cada ministro podera observar

de maneira diferente os fatos sob analise.
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

2.1 Conceito

Primeiramente, impende tecer comentarios sobre o instituto em aprego, bem
como compreender o conceito da responsabilidade civil e seus tipos. A
responsabilidade civil possui o fim de protecdo ao lesado, tendo por objetivo a
reparagao integral, suportada pela pessoa, do dano ocasionado pela conduta
causal. Os conceitos trazidos por todos os doutrinadores possuem semelhancgas,
nao sendo possivel chegar a um acordo, entretanto, todos os conceitos possuem
similitude, variando apenas nas palavras e pelas teorias adotadas por cada autor.

Como conceito geral de Responsabilidade Civil adotamos o proferido por
Sérgio Cavalieri Filho (2024, p. 11), segundo o qual “Responsabilidade civil € um
dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violagao de
um dever juridico originario”.

Assim, a responsabilidade civil s6 é cogitada quando ha a violagdo de um
dever juridico e a ocorréncia de um dano. A pessoa responsavel é aquela que deve
reparar o prejuizo resultante da transgressao de um dever juridico preexistente. Isso
ocorre porque a responsabilidade pressupde a existéncia de um dever juridico
anterior, que o agente podia conhecer e cumprir.

Dessa forma, pode-se afirmar que toda conduta humana que, ao infringir um
dever juridico original, cause prejuizo a terceiros constitui uma fonte geradora de
responsabilidade civil.

E importante diferenciarmos a obrigacdo da responsabilidade. Na primeira, é
assumir um dever juridico originario; ja a responsabilidade, conforme conceito
exposto, € um dever juridico sucessivo, devido a violagao da obrigacao.

Por exemplo, quando uma pessoa se compromete a prestar servigos
profissionais a outra, assume uma obrigagdo, constituindo um dever juridico
primario. Caso essa obrigagdo n&do seja cumprida (ou seja, 0s servigos ndo sejam
prestados), havera uma violagcdo desse dever juridico inicial, o que gera a
responsabilidade de reparar o prejuizo causado pelo inadimplemento da obrigagao.

Cita-se também, para melhor compreensdo, o criado por Hely Lopes

Meirelles:
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Responsabilidade Civil € o que se traduz na obrigacdo de reparar
danos patrimoniais e se exaure com a indenizagao. Como obrigacao
meramente patrimonial, a responsabilidade civil independe da
criminal e da administrativa, com as quais pode coexistir sem,
todavia, se confundir (Meirelles, 2013, p. 621).

Adiante, encontram-se os tipos de responsabilidade, as quais se farao breves
comentarios.

Na responsabilidade penal, o agente infringe ndo uma norma no contratual
ou norma de direito civil, mas uma norma de carater penal, esta responsabilidade
visa proteger atendendo aos principios inerentes deste ramo, as infragbes mais
graves a sociedade que atingem a dualidade da responsabilidade de forma mais
contundente. O direito penal, possui a caracteristica da fragmentariedade, sendo,
portanto, a ultima ratio da responsabilidade, ressalte-se que essas
responsabilidades ndo sao excludentes, podendo ser aplicado no caso concreto
tanto a responsabilidade penal como a civil. Portanto, para afericdo do tipo
responsabilidade leva-se em voga a natureza da norma violada.

Por sua vez, outro ponto que reclama diferenciacdo ¢é sobre a
responsabilidade extracontratual da contratual para o prosseguimento da presente
pesquisa. Como o proprio nome sugere, a contratual possui natureza de
responsabilidade obrigacional, advinda de instrumento juridico previamente
elaborado pelos sujeitos, advindo a responsabilizagdo pelo descumprimento dos
preceitos elencados naquele instrumento. De outra banda, havendo lesao a direito
subjetivo, inexistindo uma pré-relacdo juridica entre as partes, evidencia-se a
extracontratual, pois esta decorre da lei em virtude do dano cometido. Nas palavras

de Sérgio Cavalieri Filho:

Se a transgressao se refere a um dever gerado em negdcio juridico,
h& um ilicito negocial comumente chamado ilicito contratual, por isso
que mais frequentemente os deveres juridicos tém como fonte os
contratos.

Se a transgressao pertine a um dever juridico imposto pela lei, o
ilicito & extracontratual, por isso que gerado fora dos contratos, mais
precisamente fora dos negécios juridicos (Filho, 2024, p.26)

No mesmo sentido, Bruno Miragem:

A responsabilidade extracontratual, como o termo induz concluir, ndo
pressupde a existéncia de negdcio juridico valido no qual conste o
dever que, violado, deu causa a indenizacéo. [...] responsabilidade
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civil em sentido estrito, embora outros termos conduzam ao mesmo
significado, como €é o caso de dizer-se, simplesmente,
responsabilidade legal (Miragem, 2024, p.60)

Indo mais afundo, o professor Pontes de Miranda visa pontuar no conceito o
aspecto da realidade social, dizendo que a responsabilidade civil € adaptavel,
observando isto nas sancdes. No escolio do professor Caio Mario (2022, p. 31), este
conceitua a responsabilidade civil como “A responsabilidade civil consiste na
efetivagdo da reparabilidade abstrata do dano em relagdo a um sujeito passivo da
relagéo juridica que se forma.”, deixando de lado a discussdo acerca da culpa,
independentemente desta, onde existir um sujeito passivo e determinagdo de

reparacao, havera a responsabilidade civil.

2.2 A evolugao da responsabilidade civil do Estado.

De inicio, & importante destacar as diversas influéncias que o direito
brasileiro recebeu nos primérdios, ndo sendo formado apenas por uma visao
predominante de certo estado europeu, mas de um misto de interferéncias
europeias, como a doutrina alema e francesa, principalmente. Isto fez com que
caminhassemos ao ordenamento juridico relativo a responsabilidade civil do Estado
presente hoje em nossas normas.

A evolugdo da responsabilidade civil extracontratual do Estado € uma
narrativa complexa e multifacetada, profundamente entrelacada com o
desenvolvimento da propria estrutura e funcdo do Estado ao longo dos séculos.
Desde os primordios das sociedades organizadas até os dias atuais, essa evolugéo
foi moldada por uma interacdo dindmica entre os principios de soberania estatal, e a
crescente demanda por direitos individuais e a crescente demanda por
accountability governamental.

Na antiguidade, a nogao de responsabilidade do Estado era frequentemente
eclipsada pela ideia de soberania absoluta dos governantes. Os governantes eram
vistos como agentes diretos da vontade divina, estando, portanto, acima da
responsabilizacdo pelos danos causados por suas ag¢des ou omissdes. No entanto,
ja na Grécia Antiga, havia indicios incipientes de responsabilizagao estatal em casos

de danos causados por negligéncia ou ma conduta dos agentes do governo.
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No periodo medieval, com o desenvolvimento gradual do sistema feudal na
Europa, o Estado assumiu formas diversas e descentralizadas. Nesse contexto, a
ideia de responsabilidade do Estado ainda nao estava completamente delineada,
pois as estruturas de poder eram altamente fragmentadas e a nogédo de soberania
estava dispersa entre varias entidades feudais. Todavia, com o advento da
monarquia absoluta nos séculos XVI e XVII, houve uma consolidagao do poder
estatal e, consequentemente, uma maior concentracdo de responsabilidade nas
maos dos governantes.

Foi durante o lluminismo que as bases conceituais da responsabilidade civil
do Estado comecaram a ser mais claramente definidas. Filésofos como John Locke
e Jean-Jacques Rousseau argumentavam a favor da ideia de um contrato social
implicito entre os governantes e os governados, no qual o Estado tinha a obrigagao
de proteger os direitos naturais dos individuos. Essa concepgao pavimentou o
caminho para uma compreensao mais robusta da responsabilidade estatal pelos
danos causados aos cidadaos.

No século XIX, com o surgimento do Estado liberal e o fortalecimento dos
principios do Estado de Direito, a responsabilidade civil extracontratual do Estado
comegcou a ser formalmente reconhecida e regulamentada. A teoria da
responsabilidade objetiva, que prescinde da comprovagdo de culpa para a
responsabilizacdao do Estado, ganhou destaque nesse periodo. Isso representou
uma mudanca significativa na percepc¢ao da relacdo entre o Estado e o cidadao, ao
estabelecer que o Estado poderia ser responsabilizado independentemente da
existéncia de culpa individual de seus agentes.

Contudo, foi somente no século XX que a responsabilidade civil do Estado
se consolidou como um principio juridico amplamente aceito e aplicado. O Estado
de Bem-Estar Social, surgido apd6s a Segunda Guerra Mundial, ampliou
significativamente as fungdes estatais, tornando-o cada vez mais presente na vida
dos cidadaos. Esse aumento da intervencgao estatal também acarretou um aumento
na possibilidade de ocorréncia de danos causados pelo Estado, seja por agao,
omissao ou falha na prestagao de servigos publicos.

Nessa linha, os sistemas juridicos em todo o mundo desenvolveram
mecanismos especificos para lidar com as demandas de responsabilidade civil do

Estado. A adocéo de legislagdes e jurisprudéncias que estabelecem os limites e os
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procedimentos para a responsabilizagcdo estatal tornou-se uma necessidade
imperativa.

Hoje, a responsabilidade civil extracontratual do Estado € uma questao
central no direito administrativo e constitucional de muitos paises. A evolugao desse
principio reflete ndo apenas mudangas nas estruturas de poder e nas concepgdes
de soberania, mas também uma crescente preocupacado com os direitos individuais,
a justica social e a eficacia do Estado em cumprir suas obrigagdes perante a
sociedade.

A respeito da teoria da irresponsabilidade, advém dos Estados absolutistas,
sendo regidos pelos principios: the King can do no wrong, quod principi placuit habet
legis vigorem e I’ Etac ¢’ est moi, que traduzidos significam, respectivamente, “o rei
nao erra”, “o que agradou ao principe tem for¢a de Lei” e “o Estado sou eu”. Nessa
hipétese, ndo havia nenhum tipo de responsabilidade, porque como esses Entes
consideravam-se soberanos, inexistiria legitimidade aos suditos para buscar
indenizagdes pelos atos do Estado.

Em seguida, surge a teoria da responsabilidade subjetiva, durante o século
XIX, também denominada teoria mista, teoria civilista, essa foi a pioneira na busca
pela responsabilizacdo estatal. De fato, tal teoria configura-se como um marco
histérico na evolugdo da responsabilizagdo estatal por danos causados aos
cidadaos. Apesar de ter sido superada pela teoria do risco administrativo no Brasil, a
compreensao de seus principios e nuances € crucial para entender a complexa
trajetéria da reparagao de danos no dmbito do Direito Administrativo.

Essa teoria tem suas raizes no direito civil comum, onde a culpa € um dos
elementos fundamentais para a configuragao da responsabilidade civil. No contexto
estatal, ela reflete a ideia de que o Estado, enquanto pessoa juridica, s6 pode ser
responsabilizado pelos danos que seus agentes causam se estes agirem com culpa
ou dolo.

A aplicagdo da responsabilidade subjetiva do Estado implica uma analise
mais detalhada das circunstancias que envolvem o ato estatal danoso. Os tribunais
devem examinar se houve negligéncia, imprudéncia, impericia ou conduta
intencional por parte dos agentes estatais, a fim de determinar se o Estado deve ser
responsabilizado pelos danos causados.

Essa abordagem oferece uma maior protecdo ao Estado contra demandas

injustas e infundadas, uma vez que exige uma prova mais robusta da
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responsabilidade do governo. Nao obstante, também pode tornar mais dificil para os
cidadaos obterem reparacdo por danos sofridos em decorréncia de atos estatais,
especialmente quando a prova de culpa é dificil de ser obtida.

A teoria da responsabilidade subjetiva do Estado coexiste com a
responsabilidade objetiva em muitos sistemas juridicos ao redor do mundo. Em
algumas situacdes especificas, como no caso de atividades de risco ou na
prestacdo de certos servigos publicos, a responsabilidade objetiva pode ser
aplicada, enquanto em outros casos a responsabilidade subjetiva pode ser mais
apropriada.

Em dltima analise, a escolha entre responsabilidade subjetiva e objetiva
depende das circunstancias especificas de cada caso e das politicas juridicas
adotadas em cada pais. Apesar disso, ambas as abordagens visam garantir um
equilibrio adequado entre a protecdo dos direitos individuais dos cidadaos e a
preservagao da eficacia e da integridade do Estado como instituicdo responsavel
perante a sociedade.

Nessa trilha, num primeiro momento houve a distingdo entre os atos de
império e de gestdo estatal. Referiam-se aos de império como aqueles praticados
pela administracdo com o uso de todas as prerrogativas e privilégios, com suas
caracteristicas, quais sejam, unilateralidade e coercibilidade, independentemente de
autorizacgao judicial, por tais elementos, transcendiam o direito comum, visto que
inexiste no direito privado tais atributos.

Por sua vez, os de gestdo, seriam os atos praticados em pé de igual com o
particular, sujeitando-se ao direito comum. Sendo entdo, passou-se a
responsabilizar o estado somente pelos atos de gestdo, aplicando-se a teoria da
irresponsabilidade pelos atos de império, abrandando a aplicagdo do instituto da
responsabilidade civil, no entanto, em decorréncia da dificuldade de distingdo entre
esses atos, logo em seguida, essa diferenciacéo fora superada.

Diante desse quadro, surge a teoria da culpa administrativa ou “faute du
service” (Culpa andénima), ela é enquadrada como uma ponte entre a movimentagao
teoria da responsabilidade subjetiva para a objetiva. Registre-se que tal teoria sera
melhor trabalhada em capitulo préprio, agora apenas questdes histéricas e
preliminares serao discutidas.

Com o exemplo do professor José Cretella Junior, mostra-se a diferenga

entre culpa pessoal e culpa do servigo ou administrativa:
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um cidaddo — o Sr. Anguet — encontrava-se numa Agéncia dos
Correios, na Franga, quando fecharam as portas, minutos antes da
hora regulamentar. Impedido de sair pela porta da frente, dirigiu-se
para outra saida, nos fundos, como lhe indicaram, tendo de passar
pelo interior do prédio. Percebendo-o nas dependéncias do edificio,
dois carteiros, depois identificados, com ele discutiram, expulsando-o
de modo tao brutal e desastroso que o individuo caiu fraturando a
perna. (Cretella Junior, 2002, p. 73-74).

Essa teoria, nascida na Franca no final do século XIX, propdée uma
abordagem inovadora que reconhece a responsabilidade estatal mesmo quando a
culpa individual de um agente publico n&do é identificada. Iniciou-se com o famoso
caso Blanco, no ano de 1873, no qual uma menina , quando atravessava uma rua,
foi atropelada pelo vagonete da Cia. Nacional de Manufatura do Fumo, entdo, seu
genitor protocolou uma indenizagdo, alegando a responsabilidade do Estado pela
agao danosa de seus agentes.

Nesse caso, constatou-se a impossibilidade da responsabilidade do Estado
ser regida pelos principios do Direito privado, uma vez que estaria regido por regras
especiais, devendo ser analisadas conforme as necessidades do servico e
conciliando os direitos privados com os do Estado.

Apos, temos o aparecimento de responsabilidade objetiva do Estado, com a
teoria do risco administrativo, segundo a qual a ideia de culpa administrativa é
sucedida pela de nexo de causalidade, averiguando-se a relagdo causal da conduta
do agente administrativo e o dano causado ao administrado. Segundo Sérgio

Cavalieri Filho:

Na busca de um fundamento para a responsabilidade objetiva, os
juristas, principalmente na Franca, conceberam a Teoria do Risco,
justamente no final do século XIX, quando o desenvolvimento
industrial agitava o problema da reparagdo dos acidentes de
trabalho. Risco é perigo, é probabilidade de dano, importando, isso,
dizer que aquele que exerce uma atividade perigosa deve-lhe
assumir os riscos e reparar o dano dele decorrente (Cavalieri Filho,
2023, p. 143).

A evolugao provocada pela teoria objetiva se deu pela facilitagdo da ac&o da
vitima em concreto na reparagdo do dano, gerando aos infratores a obrigagao de

indenizar por acidentes provenientes de suas atividades, em detrimento da teoria
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subjetiva, para a qual o agente precisa salientar a culpa na ideia de desvio de
conduta.

Ainda, conforme a explicagdo de Di Pietro (2024), a evolugédo decorreu do
principio da igualdade de todos perante os encargos sociais e enraizado no artigo
13 da Declaragdo dos Direitos do Homem, de 1789, segundo o qual “para a
manutencdo da forga publica e para as despesas de administragdo € indispensavel
uma contribuigdo comum que deve ser dividida entre os cidaddos conforme as suas
possibilidades”. De fato, se os beneficios provenientes da acao estatal sao
compartilhados por toda a sociedade, entdo o0 mesmo principio deve ser aplicado
aos prejuizos suportados por alguns de seus membros. Por exemplo, se um cidadao
sofre um &nus desproporcional em relagao aos demais, isso poderia desequilibrar a
distribuicdo justa dos encargos sociais. Portanto, para restaurar esse equilibrio, o
Estado deve compensar o prejudicado por meio de recursos publicos.
Oportunamente, saliento que da mesma forma que relatado anteriormente, a teoria
a baila sera debrugada novamente em capitulo proprio de maneira mais
aprofundada.

Por fim, terminando a evolucéao histérica, é fulcral descrever a historicidade
do instituto perante os ordenamentos juridicos brasileiros. Com efeito, as
Constituicdes de 1824 e 1891 silenciavam sobre a responsabilidade do Estado por
danos causados a particulares. A responsabilizagdo, quando existia, recaia
unicamente sobre o funcionario publico em caso de abuso ou omissao, prevendo
em leis esparsas a responsabilidade solidaria entre o Estado e o funcionario em
casos especificos, como no transporte ferroviario € nos correios.

O Cddigo Civil de 1916 adotou a teoria subjetiva para a responsabilizagao
civii do Estado. O artigo 15 do Cdédigo Bevilaqua estabelecia que o Estado
respondia pelos atos de seus representantes que causasse danos a terceiros,
desde que houvesse culpa ou dolo por parte do funcionario. As Constituicdes de
1934 e 1937 mantiveram a teoria subjetiva e reforgaram a responsabilidade solidaria
entre o Estado e o funcionario.

Da mudanga de paradigma, a Constituicao de 1946 representou um marco
histérico ao introduzir a teoria objetiva da responsabilidade civil do Estado. O artigo
194 determinava que o Estado respondia pelos danos causados por seus
funcionarios, independentemente de culpa ou dolo. A agao regressiva contra o

funcionario passou a ser cabivel apenas em casos de dolo ou culpa.
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As Constituigdes de 1967, 1969 e 1988 mantiveram a teoria objetiva da
responsabilidade civil do Estado. A Carta de 1988, em seu artigo 37, § 6°, expandiu
a responsabilidade para as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de
servigos publicos.

O Cddigo Civil de 2002, em seu artigo 43, reforga a aplicagdo da teoria
objetiva para os danos causados pelo Estado.

A respeito do tema, vale trazer o entendimento do Supremo Tribunal
Federal, sobre o alcance do dispositivo posto na Constituicdo de 1988. Em 2005, no
RE 262.651/SP, o STF definiu que a responsabilidade dos concessionarios de
servigo publico € objetiva para usuarios, mas subjetiva para terceiros ndo usuarios.

No ano seguinte, no RE 327.904/SP, o Tribunal firmou o entendimento de
que a agao regressiva contra o agente publico é garantia em favor do mesmo, nao
cabendo acao indenizatéria per saltum diretamente contra ele.

Ja em 2009, no RE 591.874/MS, o STF voltou a considerar aplicavel a teoria
objetiva para danos causados por concessionarios de servigo publico a usuarios e a

terceiros ndo usuarios.

2.3 Teorias da responsabilidade estatal

Em resumo ao exposto anteriormente, podemos observar que a
responsabilidade do Estado progrediu de uma fase inicial de completa
irresponsabilidade para uma segunda fase, na qual passou a ser reconhecida a
responsabilidade estatal conforme os principios do direito civil, onde a nessa seara
€ baseada na culpa individual. Em seguida, em um terceiro estagio, a
responsabilidade do Estado foi regulada por normas de direito publico, adotando
uma abordagem objetiva, ou seja, independente de culpa.

Isso levou ao surgimento da teoria da culpa administrativa, também
conhecida como culpa do servico publico, e da teoria do risco administrativo,
igualmente chamada de teoria da responsabilidade objetiva. Além disso, alguns
autores defendem a aplicacdo em certos casos da Teoria do Risco Integral. Todas

essas teorias mencionadas anteriormente serdo discutidas neste capitulo.

2.3.1 Teoria da culpa administrativa
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Conforme exposto anteriormente, a teoria da culpa do servico (faute do
service) ou teoria do acidente administrativo, tem origem francesa, visa retirar a
responsabilidade da ideia de culpa do agente administrativo, colocando
genericamente na culpa do servigo publico (Di Pietro, 2024).

Nas licoes de Celso Anténio Bandeira de Mello (2016, p. 946), ocorre a
culpa ou falta do servico quando “este ndo funciona, devendo funcionar, funciona
mal ou funciona atrasado”.

Diferentemente da culpa civil, na qual se perquire a culpa individual do
funcionario, devendo ele mesmo responder, a culpa andénima, que neste caso o
agente ndo é identificavel, sendo considerando o servico mal prestado. O
fundamento da teoria deriva que o servico publico necessita estar impecavel,
consistente e sem interrupgdes, garantindo que a comunidade obtenha o maximo
beneficio de seu desempenho. Nao pode haver falhas, o funcionamento deve ser
continuo e pontual. A caracteristica distintiva do servigo publico € sua ininterrupta
continuidade.

Para melhor esclarecimento acerca desta teoria, € importante tecer
comentarios sobre a teoria do 6rgao, idealizada por Otto Gierke, segundo a qual o
Estado funciona como um sistema organico, composto por uma rede de 6rgaos que
desempenham suas fungbes. Esse sistema &€ comparavel a um organismo vivo,
onde cada parte contribui para a manutencéo do todo, mas isoladamente n&o tem
utilidade fora desse contexto.

Assim como o corpo humano, o Estado possui 6érgéos politicos
responsaveis pela formulagdo da vontade estatal, e 6rgados administrativos
encarregados de executar as decisdes tomadas. No entanto, € importante ressaltar
que a vontade e as ag¢des desses 6rgaos nao sao atribuidas aos individuos que os
compdem, mas sim ao proprio Estado. Essa relagéo entre o Estado e seus 6rgéos &

descrita de forma notavel por Celso Anténio Bandeira de Mello:

Assim como o Direito constréi a realidade (juridica) ‘pessoa juridica’,
também constréi para ela as realidades (juridicas) vontade e agéo,
imputando o querer e o agir dos agentes a pessoa do Estado.

A relagéo entre a vontade e a acédo do Estado e de seus agentes é uma
relacdo de imputagdo direta dos atos dos agentes ao Estado. Esta é
precisamente a peculiaridade da chamada relagdo orgénica. O que o
agente queira, em qualidade funcional — pouco importa se bem ou
mal-desempenhada —, entende-se que o Estado quis, ainda que haja
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querido mal. O que o agente nestas condigbes faga é o que o Estado fez.

[...]

Em suma: ndo se bipartem Estado e agente (como se fossem representado
e representante, mandante e mandatario), mas, pelo contrario, sao
considerados como unidade (Mello, 2016, p.861).

Segundo o descrito, 0 6rgao nao representa uma entidade separada do
ente, mas sim se confunde com ele. O 6rgao pressupde a existéncia de uma unica
entidade, a proépria personalidade do Estado, o que implica que o dano causado ao
individuo é diretamente imputado a pessoa juridica da qual o funcionario
responsavel pelo dano é parte integrante. A agdo do funcionario é considerada
como sendo a préopria agdo da entidade juridica, e, portanto, todas as
consequéncias, prejudiciais ou ndo, dessa agao devem ser atribuidas a ela.

Ha ainda de fazer mencao a divergéncia doutrinaria quanto a classificagao

desta teoria, para o ex-ministro do STF:

Ha responsabilidade objetiva quando basta para caracteriza-la a
simples relacdo causal entre um acontecimento e o efeito que
produz. Ha responsabilidade subjetiva quando para caracteriza-la é
necessario que a conduta geradora de dano revele deliberagdo na
pratica do comportamento proibido ou desatendimento indesejado
dos padrbes de desempenho, atengcdo ou habilidades normais
(culpa) legalmente exigiveis, de tal sorte que o direito em uma ou
outra hipétese resulta transgredido (Mello, 2016, p. 949).

Pois bem, consoante o ensinamento acima, descreve como forma de
responsabilidade subjetiva, na medida em que é culposa a conduta aferivel
objetivamente resultante em padrdes inferiores de diligéncia, prudéncia e pericia.

Em sentido oposto, considerada majoritaria, argumenta-se que a teoria da
culpa do servico € uma forma de responsabilidade objetiva, uma vez que nao
considera a natureza legal ou ilegal, imperativa ou gerencial, bastando a ocorréncia
do dano para estabelecer a responsabilidade de compensacao pela entidade
publica, desde que seja comprovado o vinculo causal entre a ma prestagdo do
servigo publico e o dano resultante.

Entretanto, entendemos ser mais correto o entendimento de Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello (1989) que destaca a responsabilidade decorrente da
auséncia de servico, defeito no servico ou negligéncia no servigo,

independentemente da interpretacdo da expressao francesa "faute du service", nao



23

constitui de forma alguma uma forma de responsabilidade objetiva, mas sim
subjetiva, baseada na negligéncia inerente ao servigo e diluida em sua estrutura
organizacional, assumindo uma forma impessoal ou anénima. Pois, é fundamentada
na negligéncia do proprio Estado, no servico que ele deve fornecer, ndo podendo
ser atribuida a um agente publico especifico, mas sim ao funcionamento ou nao
funcionamento do servigo devido a deficiéncias em sua organizagéo. Nesse sentido,
cabe a vitima comprovar a falta de prestagao do servigo, o atraso na prestacéo ou a
ma qualidade do servico para estabelecer a negligéncia do servico e,
consequentemente, a responsabilidade do Estado, o qual é encarregado de
fornecé-lo.

Portanto, concluindo esta parte, a teoria da culpa administrativa compartilha
uma base comum com a responsabilidade objetiva da Administracédo Publica,
marcando o primeiro passo na transigcao da doutrina subjetiva da culpa civil para a
tese objetiva do risco administrativo que a sucede. Isso ocorre ao considerar a
auséncia do servico como elemento para inferir a responsabilidade da
Administracao.

Assim, estabelece-se a relacdo entre a falta do servico e a culpa da
Administragdo, ndo se investiga mais a culpa subjetiva do agente administrativo,
mas sim a falta objetiva do servigo em si, que se torna o fato gerador da obrigagéo
de indenizar o dano causado a terceiros. Sucintamente, tendo o servigo publico
funcionado mal, restara configurado a obrigacao a indenizagao, quer seja possivel a
identificacdo do sujeito causador (culpa pessoal), quer n&o seja possivel a

identificagcéo precisa do agente administrativo ensejador do resultado.

2.3.2 Teoria do risco administrativo

A Teoria do Risco Administrativo representa um dos pilares fundamentais do
direito administrativo contemporaneo. Essa teoria surge como uma resposta as
demandas crescentes de uma sociedade complexa, na qual as atividades estatais
assumem um papel cada vez mais abrangente e impactante. Neste texto,
exploraremos em detalhes os principios, fundamentos e implicacbes dessa teoria,
bem como sua importancia no contexto do direito publico.

Em sua esséncia, a Teoria do Risco Administrativo postula que o Estado, ao

exercer suas atividades tipicas e atipicas, deve assumir 0s riscos inerentes as suas
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acdes. Isso significa que, ao realizar fungdbes como seguranga publica, saude,
educacgao, entre outras, o Estado também assume a responsabilidade pelos danos
que possam advir dessas atividades, independentemente de culpa por parte dos
agentes publicos envolvidos.

Um dos fundamentos primordiais dessa teoria reside na nogdo de que o
Estado detém um poder incomparavel e uma presenga imensa na vida dos
cidaddos. Consequentemente, ele possui o dever de zelar pelo bem-estar e pela
seguranga da sociedade. Todavia, tal poder traz consigo um o6nus, pois agdes
estatais mal executadas ou com efeitos colaterais adversos podem resultar em
danos a terceiros.

A Teoria do Risco Administrativo surge, portanto, como um instrumento de
equilibrio entre a supremacia do Estado e os direitos individuais dos cidadaos. Ao
estabelecer a responsabilidade objetiva do Estado, independentemente de culpa,
ela proporciona uma garantia aos cidadaos de que seréo ressarcidos por eventuais
prejuizos decorrentes da atuagao estatal.

E importante ressaltar que essa teoria nZo elimina por completo a
necessidade de comprovacado de alguns elementos, como o nexo causal entre a
atividade estatal e o dano sofrido pelo individuo. No entanto, ao adotar uma
abordagem objetiva, ela simplifica o processo de responsabilizacdo do Estado,
tornando-o mais acessivel aos cidadaos lesados.

Ademais, a Teoria do Risco Administrativo também desempenha um papel
crucial na promogao da seguranga juridica e na prevengao de abusos estatais. Ao
atribuir ao Estado a obrigacdo de reparar os danos causados por suas atividades,
ela cria um incentivo para as autoridades publicas agirem com diligéncia e
responsabilidade, evitando condutas negligentes ou imprudentes.

Por outro lado, criticos argumentam que a adogao irrestrita dessa teoria
pode gerar um ambiente de irresponsabilidade por parte do Estado, levando a um
aumento nos custos publicos e possiveis distorcdes na alocacdo de recursos. No
entanto, é importante destacar que a responsabilidade estatal ndo € ilimitada,
estando sujeita a determinadas excecdes e limitagdes, como casos de forga maior
ou de exercicio regular de poderes publicos.

Em suma, a teoria do risco administrativo representa um avanco significativo
no campo do direito administrativo, ao proporcionar um mecanismo eficaz de

protecao aos direitos dos cidadaos frente as atividades estatais. Embora suscite
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debates e controvérsias, sua aplicacao equilibrada e ponderada contribui para a
construcdo de uma sociedade mais justa, transparente e responsavel.

O desenvolvimento da teoria do risco administrativo € bem na verdade a
evolucao em favor do administrado, pois teve por base os principios da equidade e
igualdade de 6nus e encargos sociais. Isso porque a finalidade da atividade estatal
€ alcangar o bem-estar social, isto €, o resultado para coletividade que garanta os
deveres aos quais foi imposto ao Estado. O correto € a responsabilizacdo de todos
pelos seus 6nus, ndao podendo que um ou apenas alguns administrados sofram
Onus danosos a mais sem que os causadores sejam responsabilizados

Nas palavras de José dos Santos Carvalho Filho:

Nado ha duvida de que a responsabilidade objetiva resultou de
acentuado processo evolutivo, passando a conferir maior beneficio
ao lesado, por estar dispensado de provar alguns elementos que
dificultam o surgimento do direito a reparagéo dos prejuizos, como,
por exemplo, a identificagdo do agente, a culpa deste na conduta
administrativa, a falta do servico etc (Carvalho Filho, 2005, p. 441).

Hely Lopes Meirelles (2013, p. 626-7) ressalta que essa teoria baseia-se no
conceito de risco e na solidariedade social, visando alcancar uma distribuicdo
equitativa de justica. Ela é amplamente adotada pelos Estados contemporaneos,
incluindo o Brasil, que a incorporou pela primeira vez na Constituicdo Federal de
1946, no artigo 194, devido a essas razoes.

Ainda, José Cretella Junior (2002, p. 677) afirma que a teoria do risco
administrativo ndo implica que a Administracdo deva sempre indenizar o dano
sofrido pelo particular, mas sim que o 6nus de comprovar a culpa do ente publico
nao recai sobre o prejudicado. A Administracdo tem a possibilidade de excluir ou,
quando aplicavel, reduzir sua responsabilidade, demonstrando a existéncia de culpa
total ou parcial do lesado, eventos fortuitos ou forga maior.

A partir da teoria do risco administrativo, surgiu o dever para o Estado a
obrigacéo de reparar o dano cometido pelos seus agentes, a contar do simples dano
causado a vitima pela Administracdo Publica, desde que verificado o nexo causal
entre a conduta e o resultado perpetrada pelo agente, bem como outras condigbes a
serem melhor explicadas ao longo do ponto.

Nessa toada, instrui o professor Hely Lopes Meirelles sobre o tema:
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Aqui ndo se cogita culpa da Administracdo ou de seus agentes,
bastando que a vitima demonstre o fato danoso e injusto ocasionado
por acao ou omissao do Poder Publico. Tal teoria, como 0 nhome esta
a indicar, baseia-se no risco que a atividade publica gera para os
administrados e na possibilidade de acarretar dano a certos
membros da comunidade, impondo-lhes um 6nus nao suportado
pelos demais. Para compensar essa desigualdade individual, criada
pela prépria Administracdo, todos os outros componentes da
coletividade devem concorrer para a reparagao do dano, através do
erario, representado pela Fazenda Publica. O risco e a solidariedade
social sao, pois, os suportes desta doutrina, que, por sua
objetividade e partilha dos encargos, conduz a mais perfeita justica
distributiva, raz&o pela qual tem merecido o acolhimento dos estado
modernos, inclusive o Brasil, que a consagrou pela primeira vez no
art. 194 da CF de 1946 (Meirelles, 2013, p. 645-646).

2.3.3 Teoria do risco integral

Conforme leciona Hely Lopes Meirelles (2013, p. 623), a teoria do risco
abrange duas formas: o risco administrativo e o risco integral. Enquanto a primeira
leva em conta as causas que podem excluir a responsabilidade do Estado, como a
culpa da vitima, a culpa de terceiros ou for¢a maior, a segunda nao as considera.

Um ponto de concordancia entre os doutrinadores é que se trata da teoria

mais radical. Assim, descreve o professor supracitado:

A teoria do risco integral € a modalidade extremada da doutrina do
risco administrativo, abandonada na pratica, por conduzir ao abuso e
a iniquidade social. Por essa formula radical, a Administracao ficaria
obrigada a indenizar todo e qualquer dano suportado por terceiro,
ainda que resultante de culpa ou dolo da vitima. Dai porque foi
acoimada de “brutal”, pelas graves consequéncias que haveria de
produzir se aplicada na sua inteireza (Meirelles, 2013, p. 646).

Dos ensinamentos de Caio Mario da Silva Pereira (2022, p. 281),
depreende-se que se trata de uma teoria puramente negativista, ndo abrindo
margem para aferir o “como” ou “porque” nasceu o dano, sendo exigido apenas o
dano, vinculado a um fato para exigir o dever de indenizacdo pelo Estado.
Registre-se haver divergéncia em parte da doutrina, Yussef Sahid Cahali,

confrontando diretamente as ideias de Hely Lopes Meirelles, dialoga que:

A distingcdo entre risco administrativo e risco integral ndo é ali
estabelecida em fungdo de uma distincdo conceitual ou ontoldgica
entre as duas modalidades de risco pretendidas, mas simplesmente
em fungdo das consequéncias irrogadas a uma outra modalidade: o
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risco administrativo é qualificado pelo seu efeito de permitir a
contraprova de excludente de responsabilidade, efeito que seria
inadmissivel se qualificado como risco integral, sem que nada seja
enunciado quanto a base ou natureza da distingdo”. E acrescenta
que “deslocada a questdo para o plano da causalidade, qualquer
que seja a qualificacao atribuida ao risco — risco integral, risco
administrativo, risco proveito — aos tribunais se permite exclusdo ou
atenuacdo daquela responsabilidade do Estado quando fatores
outros, voluntarios ou nao, tiverem prevalecido ou concorrido como
causa na verificagdo do dano injusto (Cahali, 2007, p. 40).

Essa teoria tem como pressuposto que o ente estatal € o garantidor
universal e, portanto, a mera ocorréncia do prejuizo e da relagdo causal € o
bastante para gerar a obrigacdo de compensar por parte da Administracdo, dado
que essa doutrina ndo contempla nenhuma causa de excluséo de responsabilidade.
Este conceito implica na responsabilidade absoluta do Estado por danos ocorridos
em seu territdrio, sob sua tutela.

Parte da doutrina, cita sua aplicagao nos casos de danos decorrentes das
atividades nucleares (CF, art. 21, XXIll, "d"), pelo fato de ficar afastada qualquer
possibilidade de alegacéo de excludentes pelo Estado.

Em seguida, aqui ja havendo mais homogeneidade na aplicagdo, acerca
dos danos ambientais, temos doutrina e a jurisprudéncia convergindo ao reconhecer
a aplicabilidade da teoria da responsabilidade civil fundamentada no risco integral. E
importante ressaltar que essa teoria ndo se restringe exclusivamente a esfera da
Administragdo Publica, podendo abranger qualquer individuo da sociedade que seja
responsavel por danos ambientais.

Como destacado nas analises do renomado especialista em direito
ambiental, Luis Paulo Sirvinskas (2009, p. 198-199), segundo a qual as pessoas
fisicas ou juridicas sao responsaveis pelas condutas causadas ao meio ambiente
(art. 3°, IV, da Lei n. 6.938/81). Com isso, ndo ha razdes para ser diferente em face
a Pessoa Juridica de Direito Interno, uma vez que esta tendo o poder de
fiscalizagdo deve ser responsabilizada pelos danos causados por omissao na
fiscalizagao ou pela agao de conceder irregularmente licenciamento ambiental.

Em sintese, o Estado, no exercicio de suas atividades tipicas, causar dano

ambiental, este sera igualmente responsabilizado objetivamente.
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Aplica se, in caso, a RESPONSABILIDADE OBJETIVA PELO RISCO
INTEGRAL. Nao ha que apurar culpa, bastando a constatacédo do
dano e do nexo causal entre este e 0 agente causador do ato ou fato
lesivo ao meio ambiente. Reparado o dano pelo Poder Publico, este
podera voltar-se contra o causador direto do dano por meio da acéo
regressiva. Trata-se da denominada responsabilidade solidaria. (...)
Ressalte-se, pois, que a forca maior, o caso fortuito e o fato de
terceiro ndo excluem a responsabilidade pelo dano ambiental
(Sirvinskas, 2009, p. 199-200).

A titulo exemplificativo, colaciona-se o posicionamento da jurisprudéncia do
Egrégio Superior Tribunal de Justicga:

RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANO AMBIENTAL. RECURSO
ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C
DO CPC. DANOS DECORRENTES DO ROMPIMENTO DE
BARRAGEM. ACIDENTE AMBIENTAL OCORRIDO, EM JANEIRO
DE 2007, NOS MUNICIPIOS DE MIRAI E MURIAE, ESTADO DE
MINAS GERAIS. TEORIA DO RISCO INTEGRAL. NEXO DE
CAUSALIDADE.

1. Para fins do art. 543-C do Coddigo de Processo Civil: a) a
responsabilidade por dano ambiental é objetiva, informada pela
teoria do risco integral, sendo o nexo de causalidade o fator
aglutinante que permite que o risco se integre na unidade do ato,
sendo descabida a invocacéao, pela empresa responsavel pelo dano
ambiental, de excludentes de responsabilidade civil para afastar sua
obrigagao de indenizar; b) em decorréncia do acidente, a empresa
deve recompor os danos materiais € morais causados e c) na
fixagdo da indenizagdo por danos morais, recomendavel que o
arbitramento seja feito caso a caso e com moderagao,
proporcionalmente ao grau de culpa, ao nivel socioecondmico do
autor, e, ainda, ao porte da empresa, orientando-se o juiz pelos
critérios sugeridos pela doutrina e jurisprudéncia, com razoabilidade,
valendo-se de sua experiéncia e bom senso, atento a realidade da
vida e as peculiaridades de cada caso, de modo que, de um lado,
nao haja enriquecimento sem causa de quem recebe a indenizagéo
e, de outro, haja efetiva compensacdo pelos danos morais
experimentados por aquele que fora lesado.

2. No caso concreto, recurso especial a que se nega provimento.
(REsp n. 1.374.284/MG, relator Ministro Luis Felipe Salomé&o,
Segunda Secéo, julgado em 27/8/2014, DJe de 5/9/2014.) (BRASIL,
2014)

Assim, no julgamento pela sistematica dos recursos repetitivos, foi

assentada a tese (Tema 707):

a) a responsabilidade por dano ambiental € objetiva, informada pela
teoria do risco integral, sendo o nexo de causalidade o fator
aglutinante que permite que o risco se integre na unidade do ato,



29

sendo descabida a invocacao, pela empresa responsavel pelo dano
ambiental, de excludentes de responsabilidade civil para afastar sua
obrigagéo de indenizar,;

b) em decorréncia do acidente, a empresa deve recompor os danos
materiais e morais causados;

c¢) na fixagdo da indenizagdo por danos morais, recomendavel que o
arbitramento seja feito caso a caso e com moderagao,
proporcionalmente ao grau de culpa, ao nivel socioeconédmico do
autor, e, ainda, ao porte da empresa, orientando-se o juiz pelos
critérios sugeridos pela doutrina e jurisprudéncia, com razoabilidade,
valendo-se de sua experiéncia e bom senso, atento a realidade da
vida e as peculiaridades de cada caso, de modo a que, de um lado,
ndo haja enriquecimento sem causa de quem recebe a indenizagéo
e, de outro, haja efetiva compensacdo pelos danos morais
experimentados por aquele que fora lesado.(Brasil, 2014, pag. 2)

2.4 A Responsabilidade civil na Constituicao Federal de 1988

Adentrando o dispositivo constitucional pertinente, tanto as entidades
juridicas de Direito Publico quanto as de Direito Privado que atuam como
prestadoras de servigos publicos - seja como concessionarias ou permissionarias -
possuem responsabilidade civil objetiva, sendo responsaveis pelos danos
decorrentes da atividade administrativa exercida por seus colaboradores e
representantes, no desempenho de funcbes publicas. Esta disposicdo esta
estabelecida no artigo 37, paragrafo 6°, da Constituicdo Federal de 1988, cujo teor é

o seguinte:

Art. 37. (...). § 6.° As pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servigos publicos responderao pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de
dolo ou culpa (Brasil, 1988).

Compreende-se que, a partir da promulgacédo da Constituicdo de 1946, foi
estabelecida a consolidacdo da teoria da responsabilidade objetiva do Estado.
Parte-se do pressuposto de que, se a disposi¢cao requer apenas culpa ou dolo para
o direito de regresso contra o funcionario, € porque nao se aspirou impor a mesma
exigéncia para as pessoas juridicas.

Para melhor elucidacao, o professor Alexandre Mazza desmembra a norma
em quatro partes, possibilitado sua melhor compreenséao, isto €, permitindo a

definicdo do seu alcance e requisitos:
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a) as pessoas juridicas responderdao pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros: a expressao
“nessa qualidade” indica a adogao, pelo texto constitucional de 1988,
da teoria da imputagao volitiva de Otto Gierke [...] segundo a qual
somente podem ser atribuidos a pessoa juridica os comportamentos
do agente publico durante o exercicio da fungao publica. Assim,
se o dano foi causado pelo agente publico fora do exercicio da
funcao o Estado n&o responde;

b) as pessoas juridicas de direito publico responderao pelos
danos que seus agentes causarem a terceiros: Unido, Estados,
Distrito Federal, Territorios, Municipios, autarquias, fundacbes e
associagdes publicas sdo pessoas juridicas de direito publico e, por
ostentarem natureza publica, respondem objetivamente pelos
danos que seus agentes causem a particulares. Importante notar
que o texto constitucional, quanto as referidas pessoas juridicas de
direito publico, ndo condiciona a responsabilidade objetiva ao tipo de
atividade exercida. Por isso, a responsabilidade objetiva decorre da
personalidade publica e sera objetiva independentemente da
atividade desempenhada: prestacdo de servigo publico, exercicio
do poder de policia, intervengdo no dominio econdmico, atividade
normativa ou qualquer outra manifestagao da fungcao administrativa;
c) as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de
servigco publico responderdao pelos danos que seus agentes
causarem a terceiros: empresas publicas, sociedades de economia
mista, concessionarios e permissionarios sdo pessoas juridicas de
direito privado e, como tal, ndo estdo inerentemente vinculadas a
responsabilidade objetiva, como ocorre com as pessoas de direito
publico. Assim, as pessoas de direito privado respondem
objetivamente enquanto prestam servigos publicos como uma
decorréncia do regime juridico proprio do servigo publico, e ndo pela
qualidade da pessoa. E que a responsabilidade objetiva é
garantia do wusuario independentemente de quem realize a
prestacdo. Por isso, desempenhando outras atividades, como
uma atividade econbmica, por exemplo, empresas publicas e
sociedades de economia mista estdo sujeitas somente a
responsabilidade subjetiva;

d) assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa: a Constituicdo Federal prevé a utilizacéo
de acdo regressiva contra o agente, mas somente nos casos de
culpa ou dolo. Assim, a responsabilidade do agente publico é
subjetiva, pois pressupde a existéncia de culpa ou dolo (Mazza,
2024, p.161).

2.5 Requisitos para demonstragao da responsabilidade estatal

Conforme ja demonstrado, para a determinagao da ocorréncia da

responsabilidade objetiva do Estado necessita-se da presenga de trés elementos:
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I) Acdo ou omissao atribuida ao Poder Publico (Conduta);
II) dano; e

II) nexo causal.

2.5.1 Agao e Omissao (Conduta)

O elemento “acdo ou omissdo” desempenha um papel crucial na teoria da
responsabilidade civil do Estado, conforme estabelecido no artigo 37, §6°, da
Constituicao Federal de 1988. Este dispositivo legal consagra a responsabilidade
objetiva do Estado por danos causados a terceiros em decorréncia de suas agdes
ou omissdes no exercicio de suas funcdes administrativas.

Em termos simples, o termo “acao” refere-se as atividades realizadas pelos
agentes publicos no desempenho de suas atribuicbes, enquanto “omissado” se
relaciona a falta de acédo ou a negligéncia por parte do Estado, ou de seus agentes
diante de uma situagdo em que deveriam intervir. Cabe notar, segundo Carvalho
Filho (2023), que mesmo o agente atuando fora de suas fun¢des, mas a pretexto de
exercé-las, estaria abarcado pelo art. 37, § 6° da CF/88, ja que o dispositivo
refere-se ao agente nessa qualidade e ndao no exercicio estritamente das funcoes.
Logo, se o dano causado pelo agente for praticado sob a perspectiva da sua vida
privada, excluindo a sua qualidade de agente publico, estara afastada a
responsabilidade civil do Estado, sendo o agente responsabilizado na forma da lei
civil. Aléem disso, a palavra “agente” abarca agentes publicos desde as mais altas
autoridades (agentes politicos ou administrativos) até os mais modestos
trabalhadores que atuam pelo aparelho estatal.

A responsabilidade civil do Estado pode decorrer de duas situagdes
distintas, vejamos: a) conduta positiva, ou seja, comissiva, na qual o agente publico
€ o causador direto do dano; b) conduta omissiva, na qual o Estado ndo esta
envolvido diretamente na ocorréncia do evento danoso, mas tinha o dever de
preveni-lo, como ocorre na auséncia de servico nas modalidades em que o servigo
nao foi prestado ou foi prestado tardiamente, ou ainda, por uma atividade que cria a
condigao favoravel ao dano ao expor alguém a riscos (Gandini e Saloméo, 2003. p.
154).

No tocante a agao judicial, houve certa divergéncia doutrinaria a respeito da

possibilidade de ingresso diretamente contra o agente ou pelo menos em
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litisconsoércio. Nessa linha, desenvolveu-se 2 posicbes: a primeira afirmava que
somente poderia em face do Estado, pois a Constituicdo teria afamado a teoria da
dupla garantia, na qual visa o ressarcimento pela vitima, bem como aos agentes
publicos somente podendo serem responsabilizados pelo Estado, apds este
indenizar a vitima, inexistindo direito de per saltum diretamente ao agente.

Pois bem, independentemente do tipo de responsabilidade, seja ela objetiva
ou subjetiva, se farad necessario a conduta do agente. Quando a acgéao for tomada de
forma licita, a responsabilidade se baseara no principio da Igualdade de encargos
sociais, ao passo que ao ser ilicito se fundamentara no principio da legalidade.

Maria Helena Diniz assim a conceitua:

Ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e
objetivamente imputavel, do proprio agente ou de terceiro ou o fato de
animal ou coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever de
satisfazer os direitos do lesado (Diniz, 2006. p. 43-44).

Portanto, o elemento “agdo ou omissao” na teoria da responsabilidade civil
do Estado, conforme estabelecido no artigo 37, §6°, da Constituicdo Federal de
1988, representa a conduta humana, legitima ou ilegitima, singular ou coletiva
atribuida ao Poder publico, ou as pessoas de direito privado prestadoras de servigos

publicos.

2.5.2 Dano

A imputabilidade da responsabilidade civil do Estado esta condicionada a
ocorréncia de um prejuizo, seja ele de natureza material/patrimonial (danos
emergentes e lucros cessantes) ou extrapatrimonial/moral. O prejuizo material, de
natureza patrimonial, caracteriza-se pela diminuicdo do patriménio de um individuo,
ocasionada pela supressao ou reducio do valor econémico de bens ou direitos que
integravam ou potencialmente integrariam sua propriedade. Manifesta-se por perdas
quantificaveis, como em casos de destruicdo ou deterioragdo de bens, despesas
meédicas, lucros cessantes, entre outros.

Em contrapartida, o dano moral transcende a esfera patrimonial, assumindo
carater imaterial e extrapatrimonial. Refere-se a lesdo de bens imateriais, como a

honra, a imagem, a dignidade, a integridade psiquica e a saude mental do individuo.
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Sua caracterizagcao se baseia em sofrimentos, humilhagdes, constrangimentos e
abalos psicologicos causados por atos ilicitos.

Nem todo dano sera indenizavel, mas somente aquele que for certo e
efetivo (Mello, 2016). Sustentam os doutrinadores que um dano futuro nao justifica
uma indenizagéo, contudo ha excecgdes. Essas caracteristicas dividem-se em dois
pontos. No primeiro, aborda-se a necessidade de demonstragdo da materialidade do
dano, requerendo a eliminagao de presungdes. Essa condi¢ao se restringe ao dano
material, pois o dano moral, em determinadas circunstancias, pode ser presumido,
ocasionando a inversdo do 6nus da prova, demandando a evidéncia de sua
auséncia (presuncao juris tantum). No entanto, tais consideragcbes sao tangenciais
ao escopo deste trabalho, uma vez que se referem a questbes de prova que nao
serao abordadas aqui.

O segundo ponto trata da compensacgao propriamente dita, compreendendo
danos emergentes e lucros cessantes. Ao afirmar a certeza e eficacia do dano, é
imperativo estabelecer, por meio de uma avaliagdo rigorosa, a sua extensao,
especialmente no que tange aos lucros cessantes. Isso implica que variaveis
contingenciais, como a conjuntura macroecondémica, nao devem ser consideradas
na determinag&o dos lucros cessantes. Em outras palavras, as projecdes de lucros
nao realizados ndo podem ser baseadas em especulacdes futuras, mas sim em
uma analise de continuidade fundamentada nas condi¢gdes contemporaneas ao
evento danoso.

No ambito da Administracdo Publica, quando seus atos licitos causam
danos, a configuragdo da indenizagao exige a ocorréncia de uma leséo ao direito do
particular de forma anormal e especial. A especialidade reside no fato de o dano ser
direcionado a um individuo ou a um grupo particular determinado, e néo se estender
a coletividade como um todo. Ja a anormalidade se caracteriza pelo dano causado
ao particular superar os meros “agravos patrimoniais pequenos e inerentes as

condigdes de convivio social” (Mello, 2016, p. 523).

2.5.3 Nexo de Causalidade

Dentro do contexto da responsabilidade civil, 0 nexo de causalidade emerge

como um dos fundamentos essenciais para a configuragdo da responsabilidade
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estatal. A respeito do assunto, segue escélio do professor José dos Santos
Carvalho Filho:

Significa dizer que ao lesado cabe apenas demonstrar que o prejuizo
sofrido se originou da conduta estatal, sem qualquer consideracao
sobre o dolo ou a culpa. Se o dano decorre de fato que, de modo
algum, pode ser imputado a Administracdo, ndo se podera imputar
responsabilidade civil a esta; inexistindo o fato administrativo, ndo
havera, por consequéncia, o nexo causal.Essa é a razdo por que
nao se pode responsabilizar o Estado por todos os danos sofridos
pelos individuos, principalmente quando decorrem de fato de terceiro
ou de agao da propria vitima (Filho, 2024, p.471).

Portanto, o nexo de causalidade refere-se a relagado de causa e efeito entre
a conduta do Estado e o dano sofrido pela vitima. Em outras palavras, € necessario
estabelecer que a agdo ou omissao estatal foi a causa direta e eficiente do prejuizo
experimentado pelo individuo, visto que em nosso sistema juridico adotou-se a
teoria do dano direto e imediato, também denominada teoria da interrupgdo do nexo
causal. Essa relagdo causal deve ser demonstrada de forma clara e objetiva, sendo
um dos elementos-chave para a imputacao da responsabilidade civil ao Estado.

Para que o nexo de causalidade seja estabelecido, € imprescindivel que trés
elementos estejam presentes: a conduta estatal, o dano efetivamente ocorrido e a
relacdo de causa e efeito entre ambos. A conduta estatal pode se manifestar via
atos administrativos, legislativos ou judiciais, bem como através de omissoes,
quando o Estado deixa de agir quando deveria fazé-lo.

No entanto, € importante ressaltar que o estabelecimento do nexo de
causalidade nem sempre € uma tarefa simples. Em muitos casos, especialmente em
situagcdes complexas, como desastres naturais ou eventos de grande magnitude, a
determinagao precisa da relacdo de causa e efeito pode ser desafiadora. Nesses
casos, cabe ao Poder Judiciario analisar cuidadosamente todas as circunstancias
envolvidas e utilizar os meios técnicos e cientificos disponiveis para determinar a
existéncia ou ndo do nexo causal.

A exemplo disso, no julgamento da tese de repercussao geral 362, pelo
Supremo Tribunal Federal, na qual versa sobre responsabilidade civil do Estado por
danos causados por crimes cometidos por presidiarios foragidos. Foi afastada a
responsabilidade naquele caso, uma vez que nao havia nexo causal direto entre o
fato (fuga da prisdo) e as condutas praticas apds a fuga, no caso foi discutido o

grande decurso de tempo da fuga para o crime praticado, sendo aberta a
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divergéncia pelo Min. Alexandre de Morais no sentido do afastamento da
indenizagdo. Registre-se que tal precedente sera analisado no capitulo central do
presente trabalho, valendo agora a simples mencéo.

Além disso, € necessario considerar que o nexo de causalidade nao € um
conceito estatico, mas sim dinamico, que pode evoluir e se adaptar as mudangas
sociais, tecnolégicas e juridicas. Novos desafios surgem constantemente, como a
responsabilizacdo do Estado por danos decorrentes de politicas publicas ou
decisdes governamentais, exigindo uma analise criteriosa e atualizada do nexo de
causalidade.

Em suma, o nexo de causalidade € um dos pilares fundamentais da
responsabilidade civil do Estado, estabelecendo a relagao direta entre a conduta
estatal e o dano sofrido pela vitima. Sua correta aplicagao é essencial para garantir
a justa reparacao dos prejuizos causados e para preservar a seguranga juridica e a

confianga dos cidadaos nas instituicoes estatais.

2.6 Causas excludentes da responsabilidade estatal

7

Considerando que o estabelecimento do nexo causal é o alicerce da
responsabilidade civil do Estado, essa responsabilidade pode ser eliminada ou
reduzida quando o servico publico ndo for o principal motivo do dano ou quando
estiver associado a outras circunstancias, ou seja, quando nao for a unica causa.

Conforme ja mencionado, tendo sido adotado a teoria do risco administrativo,
€ possivel que no caso o Estado prove a existéncia de causas de exclusdo da
responsabilidade do Estado, sendo elas, em resumo, a culpa exclusiva da vitima,
caso fortuito e forca maior, fato de terceiro. Ja por causa atenuante é apontada a
culpa concorrente da vitima.

A respeito das causas, leciona Rafael Carvalho Rezende Oliveira:

As causas excludentes decorrem da redagdo da referida norma
constitucional que consagra a responsabilidade civil do Estado
apenas pelos danos causados por seus agentes publicos, o que ndo
ocorre nas hipoteses em que os danos sdo imputados a prépria
vitima, ao terceiro e aos eventos da natureza. Nessas situagdes nao
ha ato ou fato administrativo que tenha causado o dano a vitima
(Oliveira, 2024, p.783).
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Em primeiro lugar, destaca-se a fato/culpa exclusivo/exclusiva da vitima,
segundo a qual o nexo entre o dano provém diretamente por culpa exclusiva do
administrado, cita-se como exemplo, o caso do agente que avanga ao sinal
vermelho chocando-se contra veiculo publico.

A propésito, mencionem-se os didaticos ensinamentos de Margal Justen Filho
(2024, p. 840) esclarece que “Nao ha responsabilidade civil do Estado quando o
evento danoso se consumou por efeito de atuagao culposa da vitima. Se a culpa foi
exclusiva, ndo ha responsabilizagao civil alguma. [...]".

Dando seguimento, consagram-se como excludentes também o caso fortuito
e a forca maior como causas excludentes. O caso fortuito refere-se a eventos
imprevisiveis e inevitaveis, como desastres naturais, que impossibilitam a prevengao
do dano pelo Estado. Ja a forga maior engloba situagées de intervencdo humana
imprevisivel e irresistivel, como insurreicdes populares.

Cabe mencionar a distingdo entre caso fortuito interno e externo, pela qual o
fortuito externo refere-se a situacdes como desastres naturais, que sao eventos
imprevisiveis e inevitaveis, os quais excluem a responsabilidade do agente. Por
outro lado, o fortuito interno diz respeito a eventos que, embora também sejam
normalmente imprevisiveis e inevitaveis, estdo intrinsecamente ligados a propria
atividade do agente. Dessa forma, o fortuito interno esta entre os riscos que o
agente assume ao exercer sua autonomia privada e que podem resultar em danos
potenciais para a sociedade.

Outra desresponsabilizante € quando o dano € causado por fatos de
terceiros. Em tais casos, ndao ha fundamentos para responsabilizar o Estado, pois
ndo ha violagdo do dever de diligéncia. Somente quando a omissdo da
Administracdo €& comprovadamente a causa do dano, de forma exclusiva ou
conjunta, € que sua responsabilidade pode ser atribuida.

Nesse sentido, ilustra Marcal Justen Filho:

Se o dano foi acarretado por conduta antijuridica alheia, ndo cabe a
responsabilizacdo civil do Estado pela inexisténcia da infracdo ao
dever de diligéncia — exceto quando a ele incumbia um dever de
diligéncia especial, destinado a impedir a concretizagdo de danos.
Ou seja, pode-se cogitar de responsabilizagao civil do Estado por
omissao, a depender das circunstancias (Justen Filho, 2024, p.841).
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Por exemplo, em situagdes de furtos ou assaltos em transportes publicos, a
empresa concessionaria ndo pode ser responsabilizada na auséncia de evidéncias
de negligéncia, ja que ela também é considerada vitima, juntamente com os
passageiros.

Por fim, temos situagdes que nao rompem o nexo causal, por consequéncia,
nao excluem a responsabilizagdo, mas atenuam a indenizacdo na medida em que a
vitima também contribui para o dano, trata-se a culpa concorrente da vitima. Nesses
casos, tanto o Estado quanto a vitima contribuem para a ocorréncia do dano, sendo
necessario um julgamento equitativo para determinar a extensdo da
responsabilidade de cada parte.

Em sintese, as causas excludentes da responsabilidade civil do Estado
desempenham um papel crucial na delimitagdo dos limites dessa responsabilidade.
Elas garantem que o Estado responsabiliza-se apenas nos casos em que sua
conduta seja efetivamente a causa do dano ou nas atenuantes a diminuicdo da
responsabilizacdo, promovendo a justica e a seguranga juridica em nossa

sociedade.
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3 CONTROVERSIAS ACERCA DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO
POR CONDUTA OMISSIVA

A responsabilidade civil do Estado diante de condutas omissivas tem sido
objeto de consideravel debate no contexto juridico brasileiro. Esta discusséao ¢ vital
nao apenas para a garantia dos direitos dos cidadaos, mas também para a eficacia
e a legitimidade do sistema legal como um todo. Neste texto, exploraremos as
principais controvérsias que permeiam este tema, destacando seus diversos
aspectos e argumentos em jogo.

Uma das questdes centrais neste debate diz respeito a extensdo da
obrigagdo do Estado em prevenir danos decorrentes de sua inércia. A teoria da
obrigagdo de garantia postula que o Estado, ao assumir certas fungdes publicas,
automaticamente se obriga a assegurar a seguranca e o bem-estar dos cidadaos.
No entanto, ha divergéncias sobre a amplitude dessa obrigacdo e em quais
circunstancias o Estado pode ser responsabilizado por falhas nesse sentido.

Ademais, surge a controvérsia em torno da necessidade de comprovagao
de culpa por parte do Estado. Enquanto alguns defendem que a responsabilidade
civii do Estado s6 pode ser configurada mediante a demonstracdo de culpa
administrativa, outros argumentam que, em casos de omiss&o, a responsabilidade
deve ser objetiva, independente da comprovacéo de culpa.

Diante dessas controvérsias, €& essencial que o debate sobre a
responsabilidade civil do Estado em casos de conduta omissiva seja conduzido de
forma cuidadosa e ponderada. E necessario encontrar um equilibrio entre a
protecdo dos direitos dos cidadaos e o respeito aos principios fundamentais do
Estado de Direito. A jurisprudéncia e a doutrina juridica tém um papel crucial na
busca por solugdes justas e eficazes que conciliam esses interesses conflitantes.

Em suma, as controvérsias no direito brasileiro sobre a responsabilidade
civii. do Estado nos casos de conduta omissiva refletem a complexidade e a
importancia deste tema no contexto juridico contemporaneo. A busca por respostas
equilibradas e coerentes exige um dialogo continuo e uma analise aprofundada das
diversas questdes em jogo, visando sempre a promog¢ao da justica e da seguranga

juridica para todos os envolvidos.

3.1 Primeira corrente: natureza subjetiva
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Celso Anténio Bandeira de Mello, em sua obra, argumenta que, no que diz
respeito a responsabilidade civil da Administragdo Publica por omissao, a doutrina
correta é aquela defendida por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (Pai de Celso),
segundo a qual nos casos de culpa anbnima decorrente da organizagédo ou
funcionamento do servigo publico que nao foi prestado, foi mal prestado, ou ocorreu
com atraso, afetando os usuarios ou interessados, a responsabilidade é de natureza
subjetiva.

Ademais, Celso Antdonio Bandeira de Mello afirma que, nesses casos, a
omissao da Administracdo Publica nao € o fator direto do dano, mas condi¢&o para
tanto, a qual, se tivesse sido evitada, poderia ter impedido o resultado danoso. Ele
distingue a causa como o fator que gera um resultado de forma positiva, enquanto a
condicao é o evento que, se tivesse ocorrido, teria evitado o dano.

Dessa forma, argumenta que a Administracdo Publica s6 pode ser
responsabilizada pelo que estava legalmente obrigada a impedir, concluindo que a
responsabilidade por omissdo do Estado sempre decorre de um comportamento
ilicito, seja por negligéncia, imprudéncia, ou impericia, caracterizando, nesses
casos, a culpa, ou, ainda, por uma deliberagao consciente de violar uma norma
obrigatdria, o que configuraria dolo.

Portanto, para haver responsabilidade estatal, ndo basta apenas a relacao
entre a auséncia do servigco e o dano sofrido; € necessario que a omissao tenha sido
dolosa ou culposa, configurando, assim, uma responsabilidade subjetiva.

Bandeira de Mello explica que a conduta omissiva da Administragdo sera
considerada ilicita, ndo sO6 quando contrariamente a lei, mas também em
decorréncia de um comportamento inferior ao padrao legal exigido, a atuagao for
insuficiente ou ineficaz para evitar o dano.

Ele acrescenta que o padrdo de eficiéncia esperado deve ser avaliado em
fungdo do contexto social, do nivel de desenvolvimento tecnoldgico, cultural,
econdmico, e da conjuntura da época, ou seja, das possibilidades reais dentro do
ambiente em que ocorreu o fato danoso. Para tanto, deve-se considerar o
procedimento do Estado em situagdes semelhantes e o nivel de expectativa comum
da sociedade, bem como a expectativa do préprio Estado em relagao ao servico em

questao.
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Maria Helena Diniz também defende que a teoria subjetiva deve ser aplicada
nos casos de responsabilidade do Estado por conduta omissiva, atraindo a teoria da
culpa anénima ou falta de servigco, devido a necessidade de se avaliar a culpa ou o
dolo. Segundo Diniz, o artigo 37, §6° da Constituicao refere-se a comportamentos
comissivos do Estado, pois somente uma agao positiva pode gerar um efeito.

Traduzindo, na omissdo do Poder Publico, os danos geralmente ndo s&o
causados diretamente por agentes publicos, mas por eventos naturais ou agdes de
terceiros. No entanto, esses danos poderiam ter sido evitados ou reduzidos se o
Estado, tendo o dever de agir, ndo tivesse se omitido.

Isso implica que, para a configuragdo da responsabilidade por omisséo, é
necessario que o Estado tenha tanto o dever quanto a capacidade de agir para
evitar o dano. Nao se pode falar em responsabilidade objetiva em casos de inércia
por parte do agente publico que tinha o dever de agir e ndo o fez, salvo se houver
uma justificativa valida para tal inércia.

Completa a procuradora dizendo que o cerne da teoria reside na avaliacdo da
possibilidade de agdo do Estado, que deve ser uma conduta exigivel e viavel por
parte da Administracdo. Essa viabilidade deve ser analisada em cada caso
especifico, aplicando-se, nesse contexto, o principio da reserva do possivel, o qual
€ uma manifestacdo do principio da razoabilidade: ou seja, 0 que seria razoavel
exigir do Estado para impedir o dano. Assim, para haver responsabilidade objetiva
do poder publico, € necessario que haja um comportamento comissivo, pois, sem
ele, ndo havera causa.

Outro professor de grande renome que comunga dessa opg¢éo, na seara do
direito administrativo, € o professor José dos Santos Carvalho Filho. Para ele, é
necessario verificar se a omissao possui pressupostos de geragdo da
responsabilidade, pois anota que nem toda conduta omissiva é capaz disso;
havendo a responsabilizagéo pela omissao quando verificar o dever legal de impedir
e o Estado se omitir somente acontecendo nesses casos se houver culpa.
Continua, salientando a importancia da presenga de culpa para o Estado ser
responsabilizado por condutas omissivas.

A base dessa argumentacédo esta no art. 927, paragrafo unico, do Codigo
Civil, que estabelece a obrigagdo de reparar danos independentemente de culpa

apenas nos casos expressamente previstos em lei. Ou seja, a responsabilidade
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objetiva (sem culpa) s6 pode ser aplicada quando uma norma especifica menciona
essa possibilidade.

Contudo, o texto aponta que o art. 43 do Cddigo Civil, que trata das pessoas
juridicas de direito publico (incluindo o Estado), ndo abrange condutas omissivas. O
mesmo acontece com o art. 37, §6° da Constituicdo Federal, que prevé a
responsabilidade objetiva do Estado, mas ndo menciona condutas omissivas.

Dessa forma, a interpretacéo é de que esses dispositivos legais se aplicam
apenas a atos comissivos (agbes) do Estado. Ja para as omissdes, a
responsabilizacdo sé ocorre se houver a comprovacao de culpa, ou seja, se for
demonstrado que o Estado deixou de agir quando tinha o dever e a capacidade de
fazé-lo.

Acresce, por fim, que, embora a responsabilidade extracontratual do Estado
seja predominantemente objetiva, nas condutas omissivas, a responsabilizacdo nao
deve ser confundida com a responsabilidade subjetiva. A responsabilidade objetiva,
segundo o autor, € uma forma de responsabilizagdo mais ampla em relacédo a
subjetiva, e a existéncia desta ultima ndo elimina a primeira.

Arremeta, por fim, que a responsabilidade subjetiva € a regra geral no
ordenamento juridico, ou seja, todos estdo sujeitos a ela. No entanto, quando se
afirma que, em casos de omissao do Estado, este sé responde por culpa, o que se
esta dizendo é que, nesses casos, ndo se aplica a responsabilidade objetiva, mas
sim uma forma comum de responsabilizacado, que exige a comprovacao da culpa.

Rui Stoco compartilha desse entendimento, afirmando que a
responsabilidade civil da Administracdo Publica por omissédo € subjetiva, uma vez
que nao se enquadra no artigo 37, § 6° da Constituicdo Federal, nem no artigo 43
do Cddigo Civil de 2002, que responsabiliza as pessoas juridicas de direito publico
interno de forma objetiva, mas somente por atos de seus agentes que, nessa
condigdo, causem danos a terceiros, ou seja, por meio de uma acao.

Ponto favoravel a essa teoria surge quando se fala que o ente publico ndo é
um garantidor supremo/universal, ndo podendo impor-lhe o dever de arcar com
todos os fatos danosos ocorridos no seu meio, sobretudo em casos omissivos.

Os autores dessa corrente, principalmente José Carvalho Filho, repudiam a
nogcao de que o Estado deve ser considerado responsavel por todas as omissdes

em suas obrigacbes sociais, abordando a crescente pressdo por essa
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responsabilizacao diante da aparente ineficacia do Poder Publico em atender a
certas demandas da sociedade.

Argumenta-se que, embora a omissdo do Estado em areas essenciais como
saude, educacao, seguranca, habitagdo e previdéncia social seja evidente, a
resposta ndo pode ser emocional ou passional, mas deve respeitar critérios politicos
e juridicos.

Tais areas, previstas no art. 6° da Constituicdo Federal como direitos sociais,
exigem politicas publicas que dependem de recursos, os quais nem sempre estao
disponiveis. Assim, ao invés de uma responsabilizagao civil direta do Estado por
nao cumprir plenamente esses deveres, a omissdo nessas areas deveria acarretar,
em casos de negligéncia, a responsabilizacdo politica dos governantes e
administradores publicos.

Também advertem sobre o crescente numero de decisbes judiciais que
responsabilizam o Estado civilmente por omissdes de maneira genérica pode criar
precedentes preocupantes e problematicos, especialmente quando tais omissdes
nao possuem um nexo direto de causalidade com o dano sofrido. Ou seja, atribuir
responsabilidade ao Estado em omissbes onde a sua intervengao especifica nao
teria evitado o dano € um desvio da perspectiva juridica adequada.

Exemplos sdo decisbes que impdem indenizagcdes ao Estado por danos
morais em fungdo das condi¢des inadequadas de penitenciarias, afastando a
aplicacao da teoria da reserva do possivel, que estabelece que a atuagao estatal
esta limitada pela disponibilidade de recursos. Esse tipo de decisao, segundo o José
Carvalho Filho, fere o principio da razoabilidade, pois n&o distingue entre caréncias
estruturais que envolvem multiplos fatores e casos onde houve omisséo direta e
especifica com consequéncias imediatas.

Por derradeiro, enfatizam a necessidade de cautela na aplicagdo da
responsabilidade civil objetiva nas omissdes do Estado, pois entendem que essa
aplicacdo ampla desvirtua a funcao do direito ao buscar solug¢des indenizatérias que
nao consideram a capacidade material do Estado de atender todas as demandas
sociais

Esse cuidado é crucial para evitar um precedente perigoso, em que o Estado
seria obrigado a indenizar de maneira generalizada por questdes que ultrapassam
sua capacidade pratica de atuacao e se relacionam mais com falhas estruturais e

politicas.
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Nesse sentido, o Estado ndo se responsabiliza por eventos de origem
natural, como catastrofes, nem por atos de terceiros ou multidées, desde que tenha
tomado as medidas necessarias para prevenir o dano. Se, contudo, o Estado puder
evitar o dano e néao o fizer, estara descumprindo seu dever legal.

Um exemplo esclarecedor é o caso da seguranga publica. Imagine uma
pessoa gravemente ferida em uma confusdo nas proximidades de um estadio de
futebol em dia de classico entre grandes clubes. Em regra, o ente estatal ndo sera
obrigado a indenizar, uma vez que o dano foi causado por terceiros, e, portanto, nao
se configuram os elementos necessarios para a responsabilidade civil objetiva do
Estado.

Em resumo, de acordo com a doutrina que defende a aplicacdo da teoria
subjetiva nos casos de dano causado por omissao estatal, a responsabilidade s6
existira se for comprovado que a Administragdo tinha a obrigagcdo de impedir o
dano, ndo o fazendo, ou, embora agido, feito de maneira insuficiente ou mal feita,

isto é, abaixo do padréo exigido.

3.2 Segunda corrente: natureza objetiva

Entre os juristas que sustentam que, desde a Constituicdo de 1946, a
responsabilidade objetiva tornou-se a regra no Direito brasileiro, tanto em relagéo as
condutas comissivas quanto omissivas da Administragdo Publica, destacam-se
Aguiar Dias, Hely Lopes Meirelles, Toshio Mukai e Gustavo Tepedino.

Gustavo Tepedino argumenta que o §6° do artigo 37 da Constituigdo de 1988
consolidou a prevaléncia da responsabilidade objetiva da Administragdo Publica,
superando a regra infraconstitucional anterior. Ele afirma que, com o advento da
Constituicao de 1988, o artigo 15 do Cadigo Civil de 1916 perdeu sua validade e
eficacia, sendo, portanto, revogado ou, mais tecnicamente, ndo recepcionado pelo
novo sistema constitucional. Tepedino enfatiza que n&o cabe ao intérprete restringir
0 que o legislador constituinte nado restringiu -ubi lex non distinguit nec nos
distinguere debemus- , reforcando a aplicagdo exclusiva da teoria objetiva para a
responsabilidade civil da Administragao.

Assim, identifica no artigo 37, § 6° da Constituicdo Federal uma abertura para
que se contemplem também as condutas omissivas. Isso se da porque, conforme ja

abordado, o referido dispositivo consagra apenas uma presung¢ao de culpa, sem
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especificar as excludentes dessa responsabilidade. Assim, como tais excludentes
sdo reconhecidas nos casos de condutas omissivas, a aplicacdo do dispositivo
constitucional ocorre sem qualquer impedimento.

E importante destacar que o dispositivo constitucional relacionado ao tema
emprega o verbo "causar". Em decorréncia disso, ha uma interpretagcao que defende
a aplicagao da teoria subjetiva nos casos de omissdo, uma vez que "causar' implica
uma acao positiva. Assim, quando o agente publico se omite, ele ndo produz o dano
de maneira ativa, mas apenas possibilita que um fator externo gere o dano. Ao
revés, os objetivistas afirmam que a causa, seja por ato comissivo ou omissivo, é
feita pelo Estado.

Sobre a causa, colhe a necessidade de pontuar que somente é considerado
causa aquele fato que se conecta ao dano com uma relagao de inevitabilidade. Em
uma cadeia de eventos, ainda que culposos, se apenas um deles, ao intervir, foi
capaz de evitar o resultado danoso e diretamente contribuiu para sua ocorréncia,
apenas esse sera considerado a causa.

Esse entendimento evita discussdes sobre a melhor classificacdo dos termos.
No entanto, se diversos fatores contribuiram conjuntamente para o evento, de modo
que o dano nao teria ocorrido sem essa combinagdo, esses fatores devem ser
considerados causas concorrentes ou concausas.

Apesar dessa posicédo, Tepedino alerta que a adocado da responsabilidade
objetiva n&o implica uma responsabilizagdo indiscriminada da Administragao Publica
por qualquer dano sofrido pelos administrados, pois a teoria objetiva admite
excludentes de responsabilidade nas situagdbes em que nao ha dano ou nexo
causal.

Nesse contexto, Toshio Mukai explica que, desde a Constituicao de 1946, o
ordenamento juridico brasileiro adota a teoria do risco administrativo, que se
diferencia da teoria do risco integral ao permitir causas excludentes da
responsabilidade estatal. Ele ressalta que, no risco administrativo, embora o nexo
causal seja necessario, ha situagdes que exoneram o Estado da responsabilidade,
como a culpa exclusiva da vitima e os casos fortuitos ou de forga maior.

Hely Lopes Meirelles também defende a responsabilidade objetiva da
Administragdo Publica. Segundo ele, quando o servidor publico € incumbido de uma
atividade administrativa, a responsabilidade individual deste é substituida pela

responsabilidade geral do Poder Publico, que assume o0s riscos inerentes a
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execucao de seus servigos e, consequentemente, responde civiimente pelos danos
causados a terceiros por agao ou omissao de seus agentes.

Para essa corrente doutrindaria, a Administracdo Publica deve ser
responsabilizada objetivamente por todos os atos comissivos e omissivos que
causem prejuizos a terceiros, considerando a falta de servigo, inclusive a culpa
andnima, como um risco inerente a delegacdo de suas fung¢des aos servidores. A
isencdo da responsabilidade, contudo, s6 ocorrera na presenca de excludentes
como a culpa exclusiva da vitima ou de terceiro, casos de forga maior e caso

fortuito, ou pela auséncia de dano ou nexo causal.

3.3 Terceira corrente: distingdao entre omissao genérica e omissao especifica

Por fim, buscando conciliar os argumentos das duas primeiras correntes,
surge no direito brasileiro uma terceira vertente, defendida por Sérgio Cavalieri Filho
e Guilherme Couto de Castro, entre outros, que entendem que a regra prevista no
art. 37, § 6° da Constituicdo Federal ndo se restringe apenas as condutas
comissivas do Estado, mas também abrange as omissivas.

Esses autores apresentam uma posic¢ao intermediaria, propondo a aplicagao
da teoria objetiva ou subjetiva na responsabilizacdo da Administragdo Publica por
omissdes, conforme o caso concreto (CAVALIERI FILHO, 2002, p. 247; CASTRO,
2000, p. 60-3).

Segundo essa corrente, antes de afirmar de maneira definitiva que a
responsabilidade da Administracdo por omissado é subjetiva, € necessario distinguir
entre omissdo genérica e omissao especifica.

Conforme Castro (2000, p. 61), o fundamento da imputagdo de
responsabilidade, mesmo na auséncia de falha, deve ser sempre balizado pelo risco
administrativo. Existem duas possibilidades: ou ha um ato ilicito do ente publico,
justificando a indenizagao pela violagdo da lei, ou ndo ha ato ilicito, e a indenizagao
se fundamenta na justa distribuicdo do 6nus entre a coletividade, de acordo com
padrdes civilizatorios.

Sergio Cavalieri Filho define omissdo genérica como aquela em que nao
existe um dever especifico de agir por parte do Estado, sendo a omiss&do uma forga
concorrente para o fato danoso, por exemplo, uma mera obrigagao de fiscalizagao

decorrente do poder de policia. Nesses casos, o dano ndo é consequéncia direta da
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omissdo da Administracdo Publica, que contribui apenas indiretamente para o
resultado.

Nessa situacdo, € necessario comprovar a culpa da Administracdo. Um
exemplo disso seria um atropelamento causado por um motorista embriagado,
onde, se o dano ocorreu apenas pelo fato de o motorista estar embriagado, nao
haveria responsabilidade do Estado, por falta de elemento subjetivo.

No entanto, se o motorista tivesse passado por uma fiscalizacao policial e os
policiais nao tivessem verificado seu estado etilico, poderia haver responsabilidade
estatal por omissao especifica, caracterizada pela inércia administrativa como causa
direta e imediata do dano, e pela negligéncia do Estado.

Por outro lado, quando ocorre uma omissao especifica, onde o Estado tem
um dever individualizado e especial de agir, aplica-se a teoria objetiva. Nesses
casos, para que a indenizagao seja devida, basta comprovar o nexo de causalidade
e o dano.

Tal situagdo ocorre quando o Estado cria a situagao propicia do dano,
atuando como garante, tendo, por corolario, o dever protetivo ou de geréncia sobre
a situacao. Assim, assumida a posicao de guardido ou de autoridade sobre os fatos
administrativos, o estado atribui-se o dever especifico de agir, sendo certo que, caso
deixe de agir, tera dado a causa direta do dano, devendo responder objetivamente.

Exemplos de omisséo especifica incluem: morte de um detento durante uma
rebelido em presidio; suicidio/homicidio de um paciente internado em hospital
publico quando o médico responsavel sabia da intengdo suicida e nada fez para
impedir; e acidentes com alunos nas dependéncias de uma escola publica.

Dessa forma, segundo essa corrente, a responsabilidade subjetiva pelo dano
decorrente de omissao estatal ndo deve ser vista como uma regra inflexivel, sendo
aplicavel apenas em casos de omissdo genérica. Nessa hipotese, a
responsabilidade da Administracdo se fundamenta na socializagdo dos prejuizos
causados a um particular ou a coletividade, dentro de limites razoaveis.

Essa visdo demonstra maior coeréncia e equidade na aplicagao do Direito ao
caso concreto, uma vez que nao se deve impor ao administrado o 6nus de
comprovar a culpa do Estado por um dano decorrente da inércia em cumprir uma
obrigagao que lhe cabia.

Por outro lado, a Administracdo Publica ndo pode ser responsabilizada de

forma generalizada por todos os danos sofridos pelos administrados. Nos casos em
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que o Estado ndo tem um dever especifico de agir, além da comprovagao do dano,
da omissao da Administracdo e do respectivo nexo causal, é necessario também a
presenca de um elemento subjetivo, evitando assim uma responsabilizagao
excessiva dos entes publicos, consoante ja exposto.

Outro professor que de maneira exemplar vem teorizar sobre o assunto é
Marcal Justen Filho, o autor diferencia ilicitos omissivos préprios e improéprios. O
primeiro, consubstancia no caso da norma juridica prevé a obrigacdo de agir do
Estado, sendo sua omissao o descumprimento direto ao mandamento legal exigido.
Por sua vez, o segundo se revela no caso que a norma prescreve algum evento
danoso, que vem a acontecer pela omissdo do estado no emprego de agdes
exigiveis.

Dessa forma, segundo o autor, a uma equiparagao do ilicito omisséao proprio
com os atos comissivos, dado que se ha dever legal de praticar alguma conduta, o
nao fazer caracteriza uma conduta ilicita, ou seja, contra legem, o que para ele faz
nascer a presuncao defeituosa do agir. Noutras palavras, o ndo fazer, na hipétese
da lei obrigar a alguém agir sobre determinada situacéo, € para o direito o mesmo
que fazer algo quando proibido.

Quando o direito estabelece que a omisséo estatal constitui, por si s6, um ato
ilicito (omisséo propria), o tratamento juridico aplicado sera semelhante ao conferido
aos atos comissivos do Estado.

Contudo, nas situagdes em que ha apenas um comando genérico que
permite a atuagcdo do Estado (omissdo impropria), ndo se pode considerar que a
simples inatividade do ente publico acarreta, por si s6, sua responsabilizacao civil.

Nesse contexto, a responsabilidade do Estado surgird apenas se houver
omissao juridicamente censuravel, caracterizada pela violagdo de um dever de
diligéncia. Um exemplo seria a responsabilizagdo do Estado por danos resultantes
de enchentes caso tenha negligenciado a limpeza de galerias pluviais, 0 que
resultou em alagamento das vias publicas e prejuizos a terceiros.

Nessa linha de argumentagdo, conclui-se que ¢é fulcral a verificagcdo da
violagdo do dever especial de diligéncia exigido dos agentes que exercem fungao
estatal. E necessario, também, avaliar se havia indicios concretos de risco de
ocorréncia de dano, se cabia ao agente a responsabilidade de adotar as medidas

adequadas para prevenir tal dano e, ainda, se o cumprimento do dever de diligéncia
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teria evitado as agdes que causaram o prejuizo. Se essas condigcdes estiverem
presentes, estardo configurados os elementos para a responsabilizagao civil.

Essa visao leva a responsabilizagdo do Estado em casos de omissdo de
fiscalizagao institucional e continua, sempre que o monitoramento adequado das
atividades indicar a probabilidade de dano a terceiros.

Como exemplo, a fim de elucidar mais ainda o estudo, considere a obrigacao
do Estado de exigir diversos testes antes de aprovar o registro e distribuicado de uma
vacina, como aconteceu com a vacina da Covid-19. Se o Estado aprovar sem que o
requerente apresente a documentacao exigida por lei, ndo faca os testes de
maneira correta, tais condutas s&o ilicitas, equivalente-se a uma agao impropria.
Caso a vacina, aprovada em descompasso com a legalidade do procedimento,
prejudique a saude ou cause a morte de alguém, a responsabilidade civil do Estado
se torna cabivel.

E importante destacar que a omissdo imprépria e a omissdo prépria sdo
igualmente reprovaveis, consoante ja exposto. Em ambas as situagbes, é
fundamental avaliar a conduta do Estado para verificar se houve violagdo de um
dever especifico de atuagao. O simples fato de omitir-se ou agir é insuficiente para
uma qualificagado juridica adequada; o dever de diligéncia, no entanto, configura-se
de maneira diferente em cada caso. No caso da omissao propria, existe um dever
de diligéncia claro e especifico; na omissdo imprépria, esse dever néo é exato, mas
implica uma responsabilidade de avaliagao.

Assim, tanto omissbes quanto acg¢des indevidas sdo tratadas de modo
equivalente. A responsabilidade civil do Estado depende de uma violacdo de seu
dever juridico de diligéncia, o qual € automaticamente reprovavel, pois o dever de
diligéncia estatal presume a responsabilidade subjetiva do agente. O agente publico
é funcionalmente obrigado a conhecer seus deveres, a prever as possiveis
consequéncias da violagao desses deveres e a responder pelos prejuizos causados.

Quando uma norma ou regra especifica exige a atuacdo do Estado em
determinadas circunstancias, a analise do ato omissivo segue 0s mesmos critérios
que a dos atos comissivos. A omissdo, como na hipétese de omissao de socorro,
constitui um ilicito omissivo préprio e implica o dever do Estado de agir ou de ndo se
omitir. A infracdo a esse dever resulta em responsabilidade do Estado pelo dano

resultante do n&o agir.
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4 A JURISPRUDENCIA DO STJ E DO STF E A RESPONSABILIDADE CIVIL POR
OMISSAO DO ESTADO

Diante de todo o arcaboucgo tedrico desenvolvido nos capitulos anteriores,
adentra-se agora na analise de alguns casos emblematicos enfrentados pelos
Tribunais Superiores Brasileiros, quais sejam, Superior Tribunal de Justiga, com a
analise das teorias expostas face ao regramento constitucional e a aplicagdo do
cédigo civil, bem como os principais julgados do Supremo Tribunal Federal acerca
da matéria ventilado perante a Constituicdo Federal de 1988.

Os acérdaos foram selecionados pela repercussao que se deram diante dos
casos concretos, seja pelo numero de vitimas, seja pelo tamanho do dano, assim
como pela reverberagdo na doutrina, aplicagdo em diversos outros casos
apreciados e pela maneira didatica e trabalhada na elaboracdo das teses pelos
Ministros dos Tribunais.

Nos acérdaos do Superior Tribunal de Justica, foram selecionadas decisdes
que sairam em informativo de jurisprudéncia, o que demonstra a tese adotada pela
Egrégia Corte Cidada.

Partindo para a analise dos julgados do Supremo Tribunal Federal, temos
grandes julgamentos, dos quais se pode extrair a dire¢do pela qual caminhou,
caminha e caminhara a Corte Suprema. Nao obstante as analises se deram sob
casos concretos, € bem verdade que sao situagdes acontecendo em todo territorio
nacional, repercutindo em toda sociedade, bem como as decisdes proferidas
vincularam a administragdo publica no modo de agir e nos cuidados a serem
tomados para evitar a responsabilizagcao.

Num primeiro momento, se trabalhara olhando a jurisprudéncia acerca dos
casos de morte de detentos dentro dos presidios brasileiros; posteriormente, morte
em decorréncia de fuga de condenado e, ao fim, explosdo em loja que funcionava

sem autorizacao.

4.1 ANALISE JURISPRUDENCIAL EM CASO DE HOMICIDIO PRATICADO
DENTRO DE HOSPITAL (REsp N. 1.708.325/RS)
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Em primeiro lugar, sera feita a analise sobre o acérdao do STJ que versa acerca de
um homicidio praticado dentro de hospital, assim ementado:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO POR OMISSAO. MORTE EM DECORRENCIA DE DISPARO DE ARMA DE
FOGO NO INTERIOR DE HOSPITAL PUBLICO. AUSENCIA DE VIGILANCIA.
FALHA ESPECIFICA NO DEVER DE AGIR. EXCLUDENTE DE ILICITUDE. NAO
OCORRENCIA.

1. A responsabilidade civil estatal €, em regra, objetiva, uma vez que decorre do risco
administrativo, em que ndo se exige perquirir sobre existéncia de culpa, conforme
disciplinado pelos arts. 14 do Cddigo de Defesa do Consumidor; 186, 192 e 927 do
Cadigo Civil; e 37, § 6°, da Constituicdo Federal.

2. O Superior Tribunal de Justi¢a, alinhando-se ao entendimento do Excelso Pretdrio,
firmou compreensao de que o Poder Publico, inclusive por atos omissivos, responde
de forma objetiva quando constatada a precariedade/vicio no servigo decorrente da
falha no dever legal e especifico de agir.

3. A atividade exercida pelos hospitais, por sua natureza, inclui, além do servigo
técnico-médico, o servigo auxiliar de estadia e, por tal razdo, esta o ente publico
obrigado a disponibilizar equipe/pessoal e equipamentos necessarios e eficazes para
0 alcance dessa finalidade.

4. A analise da responsabilidade civil, no contexto desafiador dos tempos modernos,
em que se colocam a julgamento as consequéncias impactantes das omissdes
estatais, impde ao julgador o 6nus preponderante de examinar os dispositivos civis
referidos, sob o olhar dos direitos e garantias fundamentais do cidadao.

5. Logo, é de se concluir que a conduta do hospital que deixa de fornecer o minimo
servico de segurangca e, por conseguinte, despreza o dever de zelar pela
incolumidade fisica dos pacientes, contribuiu de forma determinante e especifica
para o homicidio praticado em suas dependéncias, afastando-se a alegacgédo da
excludente de ilicitude, qual seja, fato de terceiro.

6 . Recurso especial provido para restabelecer a indenizagéo, pelos danos morais e
materiais, fixada na sentenca.

(REsp n. 1.708.325/RS, relator Ministro Og Fernandes, Segunda Turma, julgado em
24/5/2022, DJe de 24/6/2022.)

Nesse processo ocorreu 0s seguintes fatos, a recorrente propds acao
indenizatéria em desfavor de uma Fundagao Hospitalar, sob a alegagao de que seu
filho foi vitima de homicidio nas dependéncias do nosocémio. Segundo a autora, o
jovem de 26 anos encontrava-se internado e dormindo, em estado estavel, quando,
subitamente, por volta das 4h da manha, foi atingido por disparos de arma de fogo.

Em primeiro grau foi parcialmente procedente, reconhecendo-se a
responsabilidade, por sua vez, em segundo grau, o TJ-RJ reformou a sentencga,
tendo acolhido a excludente de nexo de causalidade: fato de terceiro. No recurso
especial, foi sustentada a tese que no caso se aplicaria a teoria da responsabilidade
objetiva, malgrado a omissao do ente publico, pois se estaria diante da hip6tese em
que o hospital tinha uma obrigacdo legal e especifica de protecdo, a qual

descumprida, foi causa direta da sua morte.
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No voto condutor, o relator Min. Og Fernandes, ressaltou a discussao
doutrinaria a respeito do tema, salientando também um dos principais argumentos a
favor da responsabilidade objetiva na omissédo, qual seja, que nédo é devido ao
intérprete restringir o alcance da norma constitucional onde o legislador nao o fez,
principalmente quando falamos em norma constitucional, revestida de garantia
constitucional em face do Estado. Prosseguindo em sua argumentacdo, logo
percebe-se a posi¢cdo adotado pelo magistrado, falando que se tratando de hospital
publico, além da atividade primaria-Servigo técnico-médico- , incluem-se também o
servigo de estadia, nele umbilicalmente inserido a seguranga na estadia.

Aos olhos do Ministro, a omissao esta na auséncia desse servigo de garantir
a seguranga dos pacientes durante a internacgdo, fundamento pelo qual entendeu
pela aplicacdo da responsabilidade objetiva, ja que € um dever especifico do
nosocémio tal atitude, bem como tinha o dever de atuar, minimamente, para
impossibilitar a entrada do assassino no quarto da vitima. No caso, o relator deixa
claro que nao esta a se exigir uma superprote¢cdo, mas garantia ao minimo, o que
no caso nem isso havia, sendo, portanto, a falha no dever de protegao de quem la
estava sob sua tutela.

Por fim, como é expectavel de um tribunal superior, ministro pontua uma
visdo sistémica, diante do contexto atual de sociedade, com o aumento da violéncia
urbana, € de se esperar do ente publico um minimo de seguranga, sobretudo
quando falamos em hospitais, se assim nao fosse, estar-se-ia dando carta-branca
para em tentativas de homicidios, os algozes se deslocassem até o hospital para
terminar o servico, o0 que vai de encontro aos mandamentos constitucionais
outorgados ao Estado.

Em resumo, verificou-se, portanto, a omissao especifica e o dever legal de
evitar ou, no minimo, tentar evitar o dano, aplicando-se a terceira corrente, a qual
reunidas essas condi¢des perfilhadas pelo magistrado no caso, deve se reconhecer
a responsabilidade objetiva, mesmo estando diante de omissao.

Na mesma diregao encontram-se varios julgados no tribunal cidadao, embora
difiram na argumentacgédo, pois evidente que cada Ministro tenha seu jeito peculiar
de fundamentar suas decisdes, acolhendo a corrente citada, principalmente nas
hipéteses que envolvam servigos publicos, 0s quais pela sua propria natureza sejam
de maiores riscos, como exemplo citamos mais esse julgado, que resultou no

informativo de jurisprudéncia n.° 674:
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ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO ESTADO.
FALECIMENTO DE ADVOGADO NAS DEPENDENCIAS DO FORUM. MORTE
CAUSADA POR DISPAROS DE ARMA DE FOGO EFETUADOS POR REU EM
ACAO CRIMINAL. OMISSAO ESTATAL EM ATIVIDADE DE RISCO ANORMAL. ART.
927, PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO CIVIL. NEXO DE CAUSALIDADE
CONFIGURADO.HISTORICO DA DEMANDA

1. Cuida-se, na origem, de "acdo de indenizagdo" em que se buscam o
reconhecimento da responsabilidade civil e a condenagao da Fazenda do Estado de
Sao Paulo ao pagamento de danos materiais e morais em virtude do falecimento de
advogado dentro do Férum de Sao José dos Campos, decorrente de disparo de
arma de fogo efetuado por réu em processo criminal, no qual a vitima figurava como
patrono da parte autora. A sentenca julgou parcialmente procedentes os pedidos. O
Tribunal de origem, por sua vez, reformou o decisum por entender que "nao restou
evidenciado (art. 333, | do CPC), a luz dos elementos trazidos aos autos, o nexo de
causalidade a gerar a responsabilidade civil do Estado." NAO INCIDENCIA DO
OBICE DA SUMULA 7/STJ

2. Os fatos foram devidamente descritos no acérddo impugnado, razéo pela qual ndo
incide o 6bice da Sumula 7/STJ no conhecimento do recurso. RESPONSABILIDADE
CIVIL OBJETIVA DO ESTADO POR OMISSAO: HIPOTESE EXCEPCIONAL
QUANDO CARACTERIZADO RISCO ANORMAL DA ATIVIDADE

3. A regra geral do ordenamento brasileiro é de responsabilidade civil objetiva por ato
comissivo do Estado e de responsabilidade subjetiva por comportamento omissivo.
Contudo, em situagbes excepcionais de risco anormal da atividade habitualmente
desenvolvida, a responsabilizagdo estatal na omissdao também se faz
independentemente de culpa.

4. Aplica-se igualmente ao Estado a prescricdo do art. 927, paragrafo unico, do
Cadigo Civil, de responsabilidade civil objetiva por atividade naturalmente perigosa,
irrelevante seja a conduta comissiva ou omissiva. O vocabulo "atividade" deve ser
interpretado de modo a incluir o comportamento em si e bens associados ou nele
envolvidos. Tanto o Estado como os fornecedores privados devem cumprir com
o dever de seguranga, insito a qualquer produto ou servigo prestado. Entre as
atividades de risco "por sua natureza" incluem-se as desenvolvidas em
edificios publicos, estatais ou nao (p. ex., instituicdo prisional, manicomio,
delegacia de policia e férum), com circulagdo de pessoas notoriamente
investigadas ou condenadas por crimes, e aquelas outras em que o risco
anormal se evidencia por contar o local com vigildncia especial ou, ainda, com
sistema de controle de entrada e de detec¢dao de metal por meio de revista
eletronica ou pessoal.

5. A Resolugdo 104, de 6 de abril de 2010, do Conselho Nacional de Justica
determinou o controle de acesso das pessoas aos Tribunais, bem como a
instalagdo de aparelhos de deteccdo de metal nas areas de ingresso nos
prédios dos féruns. E incontestavel nos autos que a porta do Férum com
detector de metal encontrava-se avariada e que ndo havia segurangas na
entrada do estabelecimento publico que pudessem inspecionar os que
adentrassem o local.

6. Ademais, também presente o nexo causal, apto a determinar a responsabilizagédo
do Poder Publico no caso concreto. Se ndo fosse por sua conduta omissiva, tendo
deixado de agir com providéncias necessarias a garantir a seguranga dos
magistrados, autoridades, servidores e usuarios da Justica no Férum Estadual, o
evento danoso ndo teria ocorrido. E certo ainda que a exigéncia de atuagdo nesse
sentido - de forma a impedir ou, pelo menos, dificultar que réu em Acgao Penal
comparecesse a audiéncia portando arma de fogo - nao esta, de forma alguma,
acima do razoavel. CONCLUSAO 7. Recurso Especial provido.(REsp n.
1.869.046/SP, relator Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em
9/6/2020, DJe de 26/6/2020.)(grifos nosso)
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Seguindo o mesmo desenrolar processual do primeiro acérdao, tem-se como
fatos que o marido da autora e entdo advogado de M. A. S, dirigiu-se até o forum de
Sao José dos Campos para acompanhar sua cliente em audiéncia de processo
decorrente de violéncia doméstica — "Lei Maria da Penha". Ocorre que, aguardando
a audiéncia, o réu do processo criminal (marido de M A S) adentrou ao forum e
tentou, supostamente, conversar com a vitima. Nao obtendo sucesso, efetuou
disparos de arma de fogo em dire¢do ao advogado que faleceu no local. Na origem,
houve o reconhecimento, sendo alterado pelo TJ-SP, pelo rompimento do nexo
causal. Porém, acertadamente, no recurso especial, houve a alteragao do resultado,
reconhecendo-se o dever especifico de seguranga no estabelecimento do forum,
notadamente pela circulacdo de pessoas com problemas com a lei, tendo havido a
falha/omissdo na vigilancia com o sistema de controle de entrada e detecg¢ao de
metais pela revista obrigatdria, conforme norma regulamentar do CNJ.

Segue trecho do voto, ressaltando as questdes debatidas:

Mesmo que se aplicasse o0 regime subjetivo a situagdo dos autos, ainda
assim estaria tipificada a responsabilidade civil do Estado. Ora, tendo a
morte ocorrido nas dependéncias de edificio publico, mais especificamente
no Férum da cidade, onde o causidico aguardava a realizagdo de audiéncia
criminal, verifica-se descumprimento escancarado de dever legal de
vigilancia e falha na prestacdo e organizacdo do servigo, o que permitiu o
ingresso, no prédio publico, de pessoa portando arma de fogo, réu em agao
penal.

E incontestavel nos autos que a porta do Férum com detector de metal
encontrava-se avariada e que nao havia segurangas na entrada do
estabelecimento publico que pudessem realizar a vistoria daqueles que nele
adentrassem.

Presentes, pois, a culpa (embora desnecessaria, a luz do art. 927, paragrafo
unico, do Cdédigo Civil) e o nexo causal, elementos aptos a determinar a
responsabilizacdo do poder publico no caso concreto. Se ndo fosse por sua
conduta omissiva, tendo deixado de agir com o cuidado necessario a garantir
a seguranga, no Férum, dos funcionérios e das partes, o evento danoso néo
teria ocorrido. E certo ainda que a exigéncia de atuagéo nesse sentido ndo
esta, nas circunstancias em que se deram os fatos, de forma alguma, acima
do razoavel. Por tudo isso, deve ser reformado o acérdao recorrido, com
restauragao integral da sentenga

Os acérdao até entdo analisados, na visdo dos relatores, seguiram o
entendimento da terceira corrente, segundo a qual, pelo contexto dos autos, no caso
do hospital publico e do forum, ha responsabilidade objetiva, uma vez que havia um
dever legal e especifico da administragdo em evitar o dano. Importante constar que

tais acordaos sao oriundos da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica.
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4.2 ANALISE JURISPRUDENCIAL EM CASO DE MORTE EM RODOVIA
CAUSADO POR BURACO NA PISTA (REsp N. 1.709.727/SE)

Adiante no estudo, diferente dos dois primeiros, agora, diante de outro
contexto fatico e da primeira turma do STJ, temos um julgado que optou pela
corrente subjetiva nos casos omissivos. Isso porque o caso trazido tém
particularidades préprias, ao qual pela sua natureza (rodovias) esta por se exigir
mais elementos para a configuragdo da responsabilidade objetiva, sendo vejamos

pela seguinte ementa:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL  CIVIL. RECURSO  ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC/1973.
NAO OCORRENCIA. ACIDENTE DE TRANSITO EM RODOVIA ESTADUAL. OBITO
DA VITIMA. OMISSAO ESTATAL QUANTO AO DEVER DE CONSERVACAO E
SINALIZACAO DA VIA PUBLICA. DANOS MATERIAIS DEVIDOS. DANOS MORAIS
FIXADOS EM VALOR IRRISORIO. NECESSIDADE DE MAJORAGAO.

1. Tendo o recurso sido interposto contra acérddo publicado na vigéncia do
CPC/1973, devem ser exigidos os requisitos de admissibilidade na forma nele
previsto, conforme Enunciado Administrativo n. 2/2016/STJ.

2. Os autos sdo oriundos de agdo de indenizacdo por danos morais e materiais
ajuizada contra o departamento de Estradas e Rodagens de Sergipe, em face da
morte do pai e companheiro dos autores, decorrente de acidente de veiculo em
rodovia estadual, ocasionado por cratera nao sinalizada na via.

3. Nao ha violagdo do artigo 535 do CPC/1973 quando o acdérddo recorrido
manifestou-se de maneira clara e fundamentada a respeito das questdes relevantes
para a solugao da controvérsia.

4. O Tribunal de origem reconheceu a conduta omissiva e culposa do ente publico,
relacionada ao dever de sinalizagdo da via publica, sobretudo no ponto onde havia a
cratera que dificultava a livre circulagdo e seguranca dos veiculos. Porém, deu
parcial provimento ao apelo dos autores, condenando o demandado tdo somente ao
pagamento de indenizagdo por danos morais no importe de R$ 20.000,00 (vinte mil
reais), sendo R$ 10.000,00 (dez mil reais) para cada recorrente. Em relagdo ao
danos materiais, registrou ndo terem sido comprovados.

5. Ao assim proceder, a acérddao a quo divergiu da jurisprudéncia desta Corte no
sentido de que, reconhecida a responsabilidade estatal pelo evento morte, é devida a
indenizacdo por danos materiais aos filhos menores e ao cdnjuge, cuja dependéncia
econdbmica é presumida, mormente em familia de baixa renda, dispensando a
demonstragao por qualquer outro meio de prova.

Precedentes: Agint no REsp 1.880.254/MT, Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva,
Terceira Turma, DJe 25/03/2021; Agint no REsp 1.880.112/DF, Rel. Min. Mauro
Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 11/12/2020; Agint no REsp 1.603.756/MG,
Rel. Min. Og Fernandes, Segunda Turma, DJe 12/12/2018; Agint no REsp
1.554.466/RJ, Rel. Min. Assusete Magalhaes, Segunda Turma, DJe 22/8/2016; Agint
no AREsp 1.517.574/RJ, Rel. Min. Luiz Felipe Salomao, Quarta Turma, DJe
04/02/2020; Agint no AREsp 1.551.780/MS, Rel. Min. Luiz Felipe Salomao, Quarta
Turma, DJe 16/12/2019.

6. Nesse passo, € de se condenar o réu ao pagamento de pensao aos recorrentes
no valor correspondente a 2/3 do salario minimo, a serem pagos até a expectativa
média de vida da vitima, segundo a tabela do IBGE na data do &bito, ou até o
falecimento da vilva, com a reversdo em favor exclusiva desta apés o menor
completar 24 anos de idade. Precedente: AgRg no REsp 1.388.266/SC, Rel. Min.
Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 16/05/2016.
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7. Diante da irrisoriedade do valor estabelecido pelas instancias ordinarias a titulo de
danos morais, deve ser majorado para R$ 100.000,00 (cem mil reais), conforme a
pardmetros de julgados desta Corte. Precedentes: Agint no AREsp 1.517.574/RJ,
Rel. Min. Luis Felipe Salom&o, Quarta Turma, DJe 4/2/2020; Agint no REsp
1.685.425/AM, Rel. Min. Gurgel de Faria, Primeira Turma, DJe 20/9/2019; Agint no
REsp 1.658.378/PB, Rel. Min. Assusete Magalhaes, Segunda Turma, DJe 2/9/2019.
8. Recurso parcialmente provido, para fixar os danos materiais e majorar os danos
morais, nos termos supra. (REsp n. 1.709.727/SE, relator Ministro Benedito
Gongalves, Primeira Turma, julgado em 5/4/2022, DJe de 11/4/2022.)

Os acontecimentos decorrem da morte de dois homens, na direcdo de um
caminhao, em virtude de um imenso buraco nao sinalizado na pista, sendo buscado
a reparagao dos danos em face do Departamento de Estradas e Rodagens de
Sergipe (DER/SE).

O tribunal, reformando a sentenga de improcedéncia, reconheceu a
negligéncia da autarquia em seu dever de sinalizagao e conservagao da via de
transito. Neste ponto, € que houve a opgao pela corrente subjetiva na hipotese, pois,
embora ndo se negue o dever de vigilancia e seguranga, bem como a sinalizagao
serem obrigagbes da entidade, ocorreu a preferéncia pela teoria da
responsabilidade subjetiva, ja que, pelo que se depreende dos autos, estavam
ocorrendo fortes chuvas na regido, ndao sendo possivel exigir da autarquia que,
nessas condi¢des, consiga resolver a tempo todos os infortunios resultantes.

Entretanto, incontroverso as obriga¢gdes de manutengdo, sendo necessario

também a demonstracdo de ciéncia de atuacédo naquele trecho especifico, o que
ocorreu, tendo sido, portanto, evidenciado a culpa da entidade autarquica, pela
negligéncia da autarquia no seu dever como responsavel pela sinalizagdo e
conservagao da pista.
Logo, infere-se que o Superior Tribunal de Justica em casos envolvendo
responsabilidade de acidentes em rodovias, seja em virtude de falta de manutengao,
seja por animais na pista, tem posigédo consolidada pela responsabilidade subjetiva,
exigindo-se a demonstragcédo da culpa, embora ndo se desconhecga que as entidades
publicas, geralmente as autarquias criadas para o gerenciamento das estradas,
tenham o dever legal e especifico, requer para a configuracdo da culpa a
demonstracdo especifica de necessidade de atuagdo pontual naquela area, em
determinado trecho, e, ainda assim, ter o érgéo quedado inerte de sua atuagao.

Extrai-se, portanto, dos julgamentos que seria impossivel atribuir a
fiscalizagao da extensa malha rodoviaria; por isso, surge a preferéncia para se exigir

no caso concreto a demonstragao da falha do servico. Neste mesmo sentido temos
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inumeros casos: Agint no REsp n. 2.002.798/MG, relatora Ministra Regina Helena
Costa, Primeira Turma, julgado em 24/6/2024, DJe de 26/6/2024; Agint no AREsp n.
1.777.580/CE, relator Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, julgado em 3/5/2021,
DJe de 6/5/2021; Agint no REsp n. 1.658.378/PB, relatora Ministra Assusete
Magalhdes, Segunda Turma, julgado em 27/8/2019, DJe de 2/9/2019 e REsp n.
1.198.534/RS, relatora Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em
10/8/2010, DJe de 20/8/2010.

4.3 ANALISE JURISPRUDENCIAL EM CASO DE MORTE/SUICIDIO DE PRESO
EM PRESIDIO (RE 841.526/RS)

Por primeiro, foi feita uma singela analise sobre a evolugdo dos
posicionamentos do Supremo em casos semelhantes.

No julgamento do RE 179.147/SP, cuidava-se de presidiario morto na cela, no
caso se sabia das ameacas que o recolhido recebia. A segunda turma assentou a
preferéncia pela responsabilidade subjetiva, aplicando a teoria da culpa anénima.

Segue trecho do voto do Min. Carlos Velloso:

Tratando-se de ato omisso do poder publico, a responsabilidade civil por tal ato &
subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa, numa de suas trés vertentes, negligencia,
impericia ou imprudéncia, ndo sendo, entretanto, necessario individualiza-la, dado
que pode ser atribuida ao servigo publico de forma genérica, a faute de service dos
franceses.

A responsabilizacdo advém diante da omissdao da atuacdo conforme se
exigia, ja que sabendo do risco que o falecido corria, era dever do Estado coloca-lo
em cela segura, restando o ente negligente em sua atuagéo, dando causa ao evento
danoso.

Em outros tempos, no julgamento do RE 272.839/MT, o relator Min. Gilmar
optou pelo caminho contrario do qual vinha seguindo a Corte, sendo acompanhado
pelos integrantes da Segunda Turma. Neste caso, mesmo diante da omisséao,
seguiu-se pela responsabilizagao objetiva, ndo importando se o Estado tinha culpa
ou nao pelo ocorrido, ja que, aos seus olhos, a constituicdo, além do mandamento
genérico do art. 37, § 6° outorgou a guarda ao Estado dos presos, devendo ser

assegurado a integridade fisica e moral (art. 5°, XLIX, da CF/88). Todavia, ainda ndo
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se destrinchava o tipo de omissédo, apenas se reconheceu o dever de guarda e
aplicacao da teoria do risco administrativo.

Em sua fundamentagao constou que, embora se reconhega o fundamento
que atribui a administracdo publica uma espécie de culpa genérica (faute de
service), ressalta-se o argumento juridico de que, no caso especifico em questao, a
responsabilidade decorrente do dever de vigildncia ou guarda pode ser imputada
objetivamente ao Estado. Nesse caso, o detento estava cumprindo pena privativa de
liberdade, estando, portanto, sob a custdodia estatal. Trata-se, entdo, de uma
situacdo em que o nexo causal que atribui a responsabilidade ao poder publico
deriva do dever constitucional de guarda, previsto no art. 5° inciso XLIX, da
Constituicdo. Assim, mesmo que nao se comprove a culpa dos agentes publicos,
permanece a responsabilidade do Estado pela reparagao do dano.

Outra manifestacdo da prevaléncia da responsabilidade objetiva em ato
omissivo, ainda que mais antiga do que a decisao referida acima, foi o caso de
aluno que teve o globo ocular perfurado por outro aluno na escola publica,
ocasionando a perda da visdo no olho respectivo, RE 109.615/RJ, nesse julgado
ficou assentado o dever de vigilancia na protecdo daquele que estdo sob sua
guarda.

Seguindo na andlise dos julgados pelo STF, dessa vez voltando a se
manifestar sobre morte de detentos em julgado de 2020, a corte de uma vez por
todas assentou a tese da responsabilidade objetiva em tal caso, passemos a

estudar o acordédo do RE 841.526/RS, de seguinte ementa:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR MORTE DE DETENTO. ARTIGOS
5°, XLIX, E 37, § 6°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1. A responsabilidade civil
estatal, segundo a Constituicido Federal de 1988, em seu artigo 37, § 6°, subsume-se
a teoria do risco administrativo, tanto para as condutas estatais comissivas quanto
paras as omissivas, posto rejeitada a teoria do risco integral. 2. A omiss&o do Estado
reclama nexo de causalidade em relagao ao dano sofrido pela vitima nos casos em
que o Poder Publico ostenta o dever legal e a efetiva possibilidade de agir para
impedir o resultado danoso. 3. E dever do Estado e direito subjetivo do preso que a
execucdo da pena se dé de forma humanizada, garantindo-se os direitos
fundamentais do detento, e o de ter preservada a sua incolumidade fisica e moral
(artigo 5°, inciso XLIX, da Constituicdo Federal). 4. O dever constitucional de
protecado ao detento somente se considera violado quando possivel a atuagao estatal
no sentido de garantir os seus direitos fundamentais, pressuposto inafastavel para a
configuracao da responsabilidade civil objetiva estatal, na forma do artigo 37, § 6°, da
Constituicdo Federal. 5. Ad impossibilia nemo tenetur, por isso que nos casos em
que nao é possivel ao Estado agir para evitar a morte do detento (que ocorreria
mesmo que o preso estivesse em liberdade), rompe-se o nexo de causalidade,
afastando-se a responsabilidade do Poder Publico, sob pena de adotar-se contra
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legem e a opinio doctorum a teoria do risco integral, ao arrepio do texto
constitucional. 5. Ad impossibilia nemo tenetur, por isso que nos casos em que nao é
possivel ao Estado agir para evitar a morte do detento (que ocorreria mesmo que o
preso estivesse em liberdade), rompe-se o nexo de causalidade, afastando-se a
responsabilidade do Poder Publico, sob pena de adotar-se contra legem e a opinio
doctorum a teoria do risco integral, ao arrepio do texto constitucional. 6. A morte do
detento pode ocorrer por varias causas, como, v. g., homicidio, suicidio, acidente ou
morte natural, sendo que nem sempre sera possivel ao Estado evita-la, por mais que
adote as precaugdes exigiveis. 6. A morte do detento pode ocorrer por varias
causas, como, V. g., homicidio, suicidio, acidente ou morte natural, sendo que nem
sempre sera possivel ao Estado evita-la, por mais que adote as precaugdes
exigiveis. 7. A responsabilidade civil estatal resta conjurada nas hipéteses em que o
Poder Publico comprova causa impeditiva da sua atuacido protetiva do detento,
rompendo o nexo de causalidade da sua omissao com o resultado danoso. 7. A
responsabilidade civil estatal resta conjurada nas hipéteses em que o Poder Publico
comprova causa impeditiva da sua atuacao protetiva do detento, rompendo o nexo
de causalidade da sua omissdo com o resultado danoso. 8. Repercussao geral
constitucional que assenta a tese de que: em caso de inobservancia do seu dever
especifico de protegdo previsto no artigo 5°, inciso XLIX, da Constituicao Federal, o
Estado é responsavel pela morte do detento. 8. Repercussdo geral constitucional
que assenta a tese de que: em caso de inobservancia do seu dever especifico de
protecdo previsto no artigo 5°, inciso XLIX, da Constituicdo Federal, o Estado é
responsavel pela morte do detento. 9. In casu, o tribunal a quo assentou que
inocorreu a comprovagao do suicidio do detento, nem outra causa capaz de romper
0 nexo de causalidade da sua omissdo com o 6bito ocorrido, restando escorreita a
decisdao impositiva de responsabilidade civil estatal. 9. In casu, o tribunal a quo
assentou que inocorreu a comprovagao do suicidio do detento, nem outra causa
capaz de romper o nexo de causalidade da sua omissdao com o Obito ocorrido,
restando escorreita a decisdo impositiva de responsabilidade civil estatal. 10.
Recurso extraordinario DESPROVIDO

No apelo extremo, o estado do Rio Grande do Sul (RGS) alegava que a
responsabilizacdo deveria ser subjetiva e também no caso de suicidio haveria
qguebra do nexo de causalidade, pois o fato decorreu de ato exclusivo da vitima.

No voto do relator, Min. Luiz Fux, consignado a grande transcendéncia do
tema, vez que, conforme exaustivamente tratado, ndo ha consenso na doutrina,
tampouco na jurisprudéncia, o que, bem na verdade ocorre, sdo situagdes que
acontecem na realidade e vem sendo decididas pelo exame do caso posto ao juizo
do julgador. Nesse compasso, adentrando na controvérsia, qual seja, “no caso de
danos oriundos de omissées do Poder Publico, configura-se a responsabilidade
estatal?”, o julgador refere-se a obscuridade do texto constitucional quanto aos atos
omissivos, reconhecendo que a jurisprudéncia da casa admite a responsabilizagao
objetiva nesses atos, quando tinha a obrigagdo legal especifica de fazé-lo. Fica
claro a posi¢cao adotada pelo Min. Fux, indo ao encontro do que prega o professor
Tepedino, segundo a qual ndo pode o intérprete estabelecer distingbes onde o

legislador constituinte ndo o fez. Veja-se trecho do voto:
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Com efeito, ndo cabe ao intérprete estabelecer distingdes onde o texto constitucional
ndo o fez. Ora, o artigo 37, § 6°, da Constituigdo Federal determina que o Estado
respondera objetivamente pelos danos que seus agentes causarem a terceiros (“as
pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigcos
publicos responderdo pelos Com efeito, ndo cabe ao intérprete estabelecer
distingbes onde o texto constitucional ndo o fez. Ora, o artigo 37, § 6° da
Constituicdo Federal determina que o Estado respondera objetivamente pelos danos
que seus agentes causarem a terceiros (“as pessoas juridicas de direito publico 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” - grifei), de modo que
basta que esse nexo de causalidade se forme para que a responsabilidade surja,
ndo exigindo a norma constitucional em questdo que a conduta estatal seja
comissiva ou omissiva.

Mas para isso, adverte corretamente o ministro, a relagdo causal somente se
caracteriza na responsabilizagdo objetivista quando na situagéo fatica fora imposto
ao Estado e as de direito privado prestadoras de servigos publicos o dever legal
especifico de garante para impedir o resultado danoso. Essa restricdo ocorre
porque, do contrario, bem na verdade se estaria admitindo uma outra teoria, a da
responsabilizagdo do risco integral, uma vez que se o estado ndo tinha o dever legal
de impedi-lo, responsabiliza-lo por isso a caracterizaria, veemente repudiada pela
doutrina brasileira, cedico que nao foi adotada pela Carta de 1988, somente em
raras ocasioes.

O togado, em seu voto, faz uma clara aproximagao entre o direito penal e
matéria administrativa-constitucional da responsabilizacdo extracontratual, na
medida que se admite a responsabilizacdo de um homicidio, por exemplo, pela
omissao do agente, desde que haja o dever de garante, sendo que a ndo execugao
das agbes exigidas na normal, no caso penal do art. 13, § 2°, do Cddigo Penal,
caracterizam a causa do morte, fala-se, entdo, na causalidade juridica. Ademais,
assim como seara criminal, exige-se também a real possibilidade agir, havendo,
portanto, a possibilidade do Estado evidenciar que nédo detinha o dever, nem a
possibilidade agir, afastando-se, por consequéncia, o nexo causal da omissao.

Do teor do voto, corroborando ao supratranscrito:

Inegavel, assim, perceber a semelhanga entre a figura do agente Inegavel, assim,
perceber a semelhanga entre a figura do agente garantidor, indicado no artigo 13, §
2°, do Cddigo Penal, e a do Poder Publico obrigado por lei a agir para impedir o
dano. Essa heterointegracdo da disciplina juridica da responsabilidade civil do
Estado (que nada dispde sobre esse ponto especifico) com o regramento instituido
pelo Direito Penal para o agente garantidor, por analogia, € autorizada pelo artigo 4°
da Lei de Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro, verbis:
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Do exposto acima, foi assentado as premissas tedricas que conduziram o
voto, por sua vez, na segunda parte do voto o ministro adentra no campo especifico
do cumprimento da pena no Brasil e as normas juridicas que a regem, o qual nao
analisaremos por nao fazer parte do estudo, mas se revela de grande importancia,
pois ali se extraiu os fundamentos da responsabilizacdo naquele processo.

Na terceira parte do seu voto, discute-se a questdo da morte de preso, seja
por qual for a causa. Na hipotese de suicidio, consigna que existem situagdes na
qual podera ser previsivel, diante do historico social e médico do preso, exigindo a
atitude do Estado, e outras na quais nao havera indicios, sendo ato repentino por
razdes internas do agente, impossivel exigir agdo do Ente. De igual forma, procede
sobre a morte natural e morte decorrente de acidentes (homicidios e forga maior),
havendo situagcdes possiveis de responsabilizagao e outras nao.

Veja-se nas palavras do togado:

Diante de tais consideragodes, é possivel extrair um denominador comum a todas as
situacOes especificas retratadas acima: ha casos em que a morte do detento
simplesmente n&o pode ser evitada pelo Estado. Nesses casos, como ja se ressaltou
acima, rompe-se o0 nexo de causalidade entre o resultado morte e a omissao estatal
no seu dever de manter a incolumidade fisica dos presos, o que afasta a
responsabilizacao civil do ente publico. Adota-se aqui, portanto, a teoria do risco
administrativo, que permite a oposi¢cao de causas excludentes do nexo causal - as
quais devem ser comprovadas pela Administragdo -, rejeitando-se, por
consequéncia, a incidéncia da teoria do risco integral, ndo recepcionada pela ordem
constitucional brasileira, que implicaria a imposicdo de responsabilidade civil ao
Estado por toda e qualquer morte de detento.

Como é sabido, os recursos extraordinarios ndo se examinam as provas,
apenas se verificara a questao constitucional de repercussao geral reconhecida que
foi proposta pelo relator: em caso de inobservancia do seu dever especifico de
protecao previsto no artigo 5° inciso XLIX, da Constituicdo Federal, o Estado é
responsavel pela morte do detento.

Somado a isso, temos que nas instancias ordinarias haveria duvida se foi
realmente suicidio, ndo conseguindo o réu (RGS) provar essa questdo. Portanto,
com a realidade fatica dos autos, a tese de exclusdo do nexo de causalidade nao
irla prosperar, bem como ndo demonstrado nenhuma outra causa que excluisse o
nexo de causalidade e, segundo toda fundamentagdo do voto, como o ministro

entendeu que haveria a responsabilidade objetiva, diante da omissao no dever legal
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e especifico, resta estampado a responsabilizagdo, negando-se provimento ao
recurso extraordinario, o qual foi seguido por unanimidade por seus pares.

Foi entdo, por consequéncia da repercussao reconhecida, fixada a seguinte
tese: Em caso de inobservancia do seu dever especifico de protegao previsto no art.
5° inciso XLIX, da Constituicdo Federal, o Estado & responsavel pela morte de

detento.

4.4 ANALISE JURISPRUDENCIAL EM CASO DE HOMICIDIO PRATICADO POR
FORAGIDO DE PRESIDIO (RE 608.880/MT)

Passa-se agora a examinar outro caso de repercussao geral reconhecida
sobre a responsabilizacao do Estado. No Recurso Extraordinario n.° 608.880/MT, de

seguinte ementa:

EMENTA. : CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL
DO ESTADO. ART. 37, § 6°, DA CONSTITUICAO. PESSOA CONDENADA
CRIMINALMENTE, FORAGIDA DO SISTEMA PRISIONAL. DANO CAUSADO A
TERCEIROS. INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAL ENTRE O ATO DA FUGA E A
CONDUTA DANOSA. AUSENCIA DE DEVER DE INDENIZAR DO ESTADO.
PROVIMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO.

1. A responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito publico e das pessoas
juridicas de direito privado prestadoras de servigo publico baseia-se no risco
administrativo, sendo objetiva, exige os seguintes requisitos: ocorréncia do dano;
acao ou omissdo administrativa; existéncia de nexo causal entre o dano e a agao ou
omissao administrativa e auséncia de causa excludente da responsabilidade estatal.
2. A jurisprudéncia desta CORTE, inclusive, entende ser objetiva a responsabilidade
civil decorrente de omisséo, seja das pessoas juridicas de direito publico ou das
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigo publico. de servico
publico.

3. Entretanto, o principio da responsabilidade objetiva n&o se reveste de carater
absoluto, eis que admite o abrandamento e, até mesmo, a exclusdo da propria
responsabilidade civil do Estado, nas hipéteses excepcionais configuradoras de
situacdes liberatérias como o caso fortuito e a forca maior ou evidéncias de
ocorréncia de culpa atribuivel a prépria vitima. 4. A fuga de presidiario e o
cometimento de crime, sem qualquer relagdo légica com sua evasao, extirpa o
elemento normativo, segundo o qual a responsabilidade civil s6 se estabelece em
relacdo aos efeitos diretos e imediatos causados pela conduta do agente. Nesse
cenario, em que nao ha causalidade direta para fins de atribuicdo de
responsabilidade civil extracontratual do Poder Publico, ndo se apresentam os
requisitos necessarios para a imputagado da responsabilidade objetiva prevista na
Constituicdo Federal - em especial, como ja citado, por auséncia do nexo causal.

5. Recurso Extraordinario a que se da provimento para julgar improcedentes os
pedidos iniciais. Tema 362, fixada a seguinte tese de repercussao geral: “Nos termos
do artigo 37, § 6°, da Constituicao Federal, ndo se caracteriza a responsabilidade
civil objetiva do Estado por danos decorrentes de crime praticado por pessoa
foragida do sistema prisional, quando ndo demonstrado o nexo causal direto entre o
momento da fuga e a conduta praticada”.
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O caso teve como origem o apelo extremo interposto pelo Estado de Mato
Grosso, no qual foi condenado a indenizar a familia do falecido em decorréncia da
fuga de detento que, cumprindo pena em regime fechado, depois de 3 meses,
praticou o crime de latrocinio, sustentou no recurso ter havido aplicagao equivocada
do aludido dispositivo constitucional, ante a auséncia do nexo de causalidade entre
a fuga e o delito penal praticado pelo apenado, o que descaracteriza a omissao
estatal. Protesta, ainda, a inadmissibilidade da responsabilizagcdo por latrocinios
praticados por terceiros, haja vista ndo ser o responsavel por crimes cometidos por
delinquentes.

Segue narragao dos fatos incontroversos do caso concreto:

Versa o processo situacdo juridica das mais extremadas. E incontroverso que um
chefe de familia, contando 45 anos de idade, veio a ser vitima de roubo seguido de
morte, configurada a figura do latrocinio. Encontrava-se na residéncia, com a familia,
quando criminosos encapuzados e armados invadiram o local, anunciando o assalto.
Dispararam tiros contra a vitima e subtrairam valor em espécie e taldo de cheque. A

vitima, mortalmente ferida, foi conduzida por terceiros ao hospital, n&o resistindo aos
ferimentos.

Nesse mesmo passo, importante colacionar o histérico do autor do delito,

transcrito pelo relator:

[...] o histérico criminal do autor do latrocinio do esposo e pai dos recorridos: foi
preso em 4-6-1997; fugiu em 19-6-2008; recapturado em 25-6 1998; em 4-8-1998, foi
colocado no regime semiaberto, devendo pernoitar na Depol; cometeu novo delito,
sendo preso novamente; em margo de 1999, o juiz concedeu a comutagédo da pena
pelo Decreto de 1998, sendo que regrediu de regime face o advento da condenagéo
a 04 anos pela infragdo ao artigo 155, paragrafo 4°, IV, do Cddigo Penal; fugiu
novamente em 10-11 1999; recapturado em 9-3-2000, portanto, posteriormente ao
latrocinio praticado em 28-2-2000.

O relator Min. Marco Aurélio fez um voto sucinto, para ele saltava os olhos o
nexo de causalidade, ja que, considerando todo a folha pena do autor, diversos
crimes graves e toda ineficacia do aparato estatal na aplicagado da pena, resultou na
negligéncia do cumprimento correto da aplicagdo da pena privativa da liberdade, o
que resultou na fuga e, posteriormente, na pratica do crime, resultando na morte de
um chefe de familia. Embora o estado ndo tenha praticado o evento danoso, este
somente foi possivel, pois 0 ente deixou de fazer o que lhe foi incumbido, qual seja,
manter o condenado preso.

Transcrevo parte do voto:

Sim, o Estado nao praticou o crime de roubo seguido de morte. Falhou, em ato de
servigo. Claudicou no que lhe incumbia manter preso o agente, sendo impensavel
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contexto a ensejar fuga. Eis a origem da responsabilidade. Salta aos olhos o nexo de
causalidade.

A causa remota do dano, indireta, esta na omissao do Estado, no que lhe cabe a
manutengéo da custodia de preso a cumprir pena em regime fechado. Nao se trata
de saida do presidio, considerado o regime semiaberto, quando, entdo, inexistente
seria 0 nexo de causalidade, levando-se em conta a postura estatal e o crime.

Contudo, diferentemente do primeiro acérddao do STF analisado, este
abriu-se divergéncia quanto ao mérito da decisao.

O entédo Ministro Alexandre de Moraes optou por divergir, salientando no voto
todas as questdes teoricas ja expostas aqui no trabalho, todavia, para ele as
premissas faticas daquele caso nao haveria como imputar a responsabilidade para o
Ente, porquanto a omissdo ndo foi a causa direta que, segundo ele-danos
imprevisiveis de terceiros-desaguou no evento morte, além de considerar tal
omissao como genérica.

Segundo o redator, naquele caso concreto se alinhava as antigas
jurisprudéncias da corte sobre o0 mesmo tema, qual seja, evasao de presos e, apos
lapso consideravel de tempo, pratica de crimes que culminaram na morte de
pessoas. Nesse sentido, o Min. Alexandre extraiu as duas premissas que excluiam
0 nexo causal e, consectariamente, a responsabilidade do estado: (i) o intervalo
entre fato administrativo e o fato tipico (critério cronoldgico) e (ii) o surgimento de
causas supervenientes independentes (v.g., formagéo de quadrilha).

Segue teor do voto que consigna as premissas expostas:

Nesse sentido, a fuga de presidiario e o cometimento de crime (elementos faticos),
sem qualquer relagdo logica com sua evasao, extirpa o elemento normativo,
“segundo o qual a responsabilidade civil s6 se estabelece em relacdo aos efeitos
diretos e imediatos causados pela conduta do agente. A incorreta visualizagdo do
nexo causal pode levar a distor¢do de rumos, fazendo alguém responder pelo que
néo fez”, adverte SERGIO CAVALIERI FILHO (Programa de Responsabilidade Civil.
13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019).

Como bem acentuado pelo Ministro ILMAR GALVAO, no RE 172.025 (DJ de
19/12/1996), no qual discorria sobre pedido indenizatério contra o Estado “porque
foragido de prisdo, quase trés meses apos a fuga, praticou latrocinio, cuja vitima fora
o marido da autora, ora recorrente”, a falha no sistema de segurancga dos presidiarios
situa-se “fora dos parametros da causalidade.” Como bem acentuado pelo Ministro
ILMAR GALVAO, no RE 172.025 (DJ de 19/12/1996), no qual discorria sobre pedido
indenizatério contra o Estado “porque foragido de prisdo, quase trés meses apos a
fuga, praticou latrocinio, cuja vitima fora o marido da autora, ora recorrente”, a falha
no sistema de seguranga dos presidiarios situa-se “fora dos parametros da
causalidade.”

Nesse mesmo sentido, importante precedente do PLENARIO desta SUPREMA
CORTE que, diante das evidéncias do caso concreto - Nesse mesmo sentido,
importante precedente do PLENARIO desta SUPREMA CORTE que, diante das
evidéncias do caso concreto - “auséncia de imediatidade entre o comportamento
referido imputado ao Poder Publico e o evento lesivo consumado” e “superveniéncia
de fatos remotos descaracterizadores, por sua distante projecdo no tempo, da
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prépria relagdo causal’-, restou configurada omissdo estatal, todavia né&o
ocasionadora de dano:

Portanto, o ministro seguindo a jurisprudéncia majoritaria da corte, verificando
que houve consideravel transcurso de tempo entre a fuga e evento tipico, segunda
esta estaria afastada a relagao causal exigida, pois a pratica de crime seria advinda
de concausa que nao guardam relagao a omissao do Estado que possibilitou a fuga.

Por fim, o antagonista propds a seguinte tese:

“Nos termos do artigo 37 §6° da Constituigdo Federal, ndo se caracteriza a
responsabilidade civil objetiva do Estado por danos decorrentes de crime praticado
por pessoa foragida do sistema prisional, quando ndo demonstrado o nexo causal
direto entre 0 momento da fuga e a conduta praticada.”

Divergindo do Min. Alexandre, por sua vez, o Min. Edson Fachin, apesar de
nao divergir do relator, fundamentou melhor e detalhou mais a questéo sub judice,
sendo o unico, ao que parece, que analisou sistematicamente o problema e deu
uma solugcdo que se coaduna com as garantias dos cidaddos e em respeito a
Constituigcao Federal.

Assim se observa do corpo inicial de seu voto:

Desde logo consigno, para que nao pairem duvidas, que ndo se esta aqui a perquirir
a existéncia de uma omisséao ligada ao dever geral do Estado de prover a seguranca
publica para a preservacéo da incolumidade das pessoas, do patriménio e da ordem
publica, tal como reza o art. 144, CRFB. Incolumidade das pessoas, do patrimbnio e
da ordem pubilica, tal como reza o art. 144, CRFB.

Aqui, em realidade, discute-se a repercussao de um dever estatal especifico de, no
exercicio do jus puniendi, ao concretamente aplicar pena de privagao da liberdade
(art. 5°, XLVI, a, primeira parte, CRFB) e executa-la no regime fechado (art. 32, |,
CP), manter o condenado especificamente segregado do convivio social.

Acertadamente, o Ministro ja cita o dever legal e especifico do Estado na
execugcao da pena, ja que a ele compete exclusivamente zelar por esse direito
exercido monocraticamente. Adentrando em questdes tedricas, o julgador segue a
linha de raciocinio do majestoso professor Margal Justen Filho, que sustenta a
objetivacdo da culpa na responsabilidade, sendo certo que o Estado investido de
competéncias possui o dever objetivo de fazer valer a lei, empregando as
providéncias necessarias e adequadas para evitar danos, busca-se por ele dar
tratamento uniforme a responsabilidade, seja por ato comissivo, seja por omissivo,

pois o modo para identificagdo da ilicitude da omissdo estatal consta na infragédo



65

objetiva do seu dever, segundo prevé suas competéncias e atribuigcdes
constitucionais e legais e na (in)observancia para empregar as atitudes que exigem
e imprescindiveis no impedimento da ocorréncia do dano.

Sendo assim, o professor paranaense conclui que existem danos que
decorrem diretamente da omissao que resulta na infragdo ao dever juridico posto, o
que caracteriza a hipotese de ilicito omissivo proprio. Caminhando para aplicagao
ao caso concreto, o magistrado pontua que ndo estad aqui a analisar os omissivos
impréprios, como a omissao ligada ao dever geral do Estado de prover a seguranca
publica.

Assim, o caso em jogo, se revela um omissivo préprio, pois incontestavel que
ao atribuir para si (Estado) a persecucdo penal e toda suas decorréncias légicas,
sobretudo a aplicagado da pena em regime fechado, se revela também a posig¢ao de
garantidor, ndo sé do resguardo da dignidade do condenado, mas o dever legal e
especifico de guarda-lo na prisdo pagando pelos seus atos pretéritos de indole
criminoso, 0 que no caso analisado, consoante ja referido, se constitui, na verdade,
de uma vida dedicada ao crime.

Veja-se o teor do voto nesta parte:

No presente caso, porém, trata-se de nitida hipétese de omissao prépria, tendo em
vista que o Estado ao chamar para si a persecugédo penal e, por conseguinte, a
aplicagdo da pena privativa de liberdade a ser cumprida em regime fechado, néo
apenas se atribui a importante responsabilidade de efetivamente resguardar a
plenitude da dignidade do condenado que se encontra sob sua tutela, mas
igualmente a responsabilidade especifica de manté-lo segregado do convivio social.

Diante disso, somente é possivel afastar a responsabilidade civil objetiva do Estado
diante de omissdo propria em face do dever de manter segregado em regime
fechado nas hipéteses em que o Poder Publico efetivamente comprove a
inexisténcia de nexo de causalidade entre a sua omissdo especifica e o resultado
danoso perfectibilizado no mundo fatico decorrente da fuga que antecede o
antecede.

Partindo desses fatos, o Min. Fachin analisa os fatos incontroversos do
acordao recorrido, nele constando as seguintes observacgdes: (I) o delinquente
ostentava 4 prisdes, diversas condenacdes e regressdes de regimes; (ll) ja tinha
fugido 2 vezes das prisbes e quando ganhou o regime semiaberto, cometeu novo
delito.

Atento a isso, indiscutivel o conhecimento por parte do Estado do histérico do

agente, além de ser certo a omissdo do estado do Mato Grosso como um todo na
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aplicacdo da pena, deixando de adotar as cautelas de seguranga necessarias ao
caso, de tal sorte que se fossem adotados esses deveres objetivos pelo aparato
estatal, evitar-se-ia o assassinato.

Continuando, o nexo causal salta aos olhos, pois foi essa omissdo no dever
que incumbia ao estado, exercendo o controle sobre o condenado que estava sob
sua guarda direta, que possibilitou a morte do pai de familia. Do contrario, se o
estado tivesse cumprido com seu dever legal e especifico de segregagdo em regime
fechado, o fato dano néo teria acontecido, restando claro o dever de indenizar. Cabe
aqui referir que na presente hipétese, seja pela teoria objetiva, seja pela subjetiva,
nao ha escapatoria para a reparagao, visto que, agora adotando a faute de service,
evidente a falha do servigo, o estado foi negligente em sua atuacéo, o servigo foi
falho.

Alias, devemos observar também, sob a oética objetiva, sendo inquestionavel
nos autos, uma dupla omisséo do estado, nha medida em que foi omisso no dever de
manter o preso no regime fechado e, apos a fuga, sabendo de tal fato, ndo adotou
nenhuma acao para recupera-lo, outro dever que lhe incumbia, crendo que adotar
visao contraria seria abrir m&o para impunidade.

No entender do Min. Fachin, o fato de ter transcorrido aproximadamente 3
meses da fuga para o latrocinio, ndo é motivo, considerado isoladamente, para
afastar a responsabilidade, sendo certo, ainda, que o estado ndo provou que, ndo
obstante essa omissao no seu dever legal e especifico de garantir que o segregado
nao se evadisse da prisdo, foi resultado de terceiro.

Portanto, ndo provado a excepcionalidade da fuga, o que, bem na verdade,
nem conseguiria provar, jA que o delinquente era eximio “fujdo” do sistema
penitenciario, bem como que tenha impondo as medidas cabiveis e legais que a lei
prescreve para evitar que o criminoso lograsse éxito em empreender fuga, dando
causa a, independentemente do tempo transcorrido, nova atitude criminosa que
resultou em morte de um inocente.

Logo, por corolario légico, chega-se a conclusao de que houve uma omissao,
propria e especifica, que resultou na falha em manter o criminoso segregado em
regime fechado e, também, falha em recaptura-lo, o que, tragicamente, culminou na
morte, conforme ja explicado.

Transcrevo abaixo as proprias palavras do Ministro Edson Fachin:
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Ora, tal fato, que consta do acertamento fatico do acérdao recorrido, nao é habil, por
si sO, para afastar a incidéncia da responsabilidade. Isso porque o Estado nao
demonstrou o porque seu dever, proprio e especifico, de manter a segregacao do
preso que cumpre pena em regime fechado, teria resultado de fato de terceiro. Nao
se desincumbiu o Estado, ao menos diante do acertamento fatico que prevaleceu no
acordao recorrido, do 6nus de demonstrar a excepcionalidade da fuga do autor do
crime que, ao fim e ao cabo, acabou por vitimar o senhor Vilson Lebtag, parente dos
Recorridos. Ou seja, ndo demonstrou que, ndo obstante tenha adotado todas as
medidas cabiveis e dele razoavelmente expectaveis para evitar a fuga do autor do
crime, ndo tenham elas sido suficientes por razdes absolutamente extraordinarias e
alheias ao seu agir.

Dessa forma, ha que prevalecer a compreensao de que houve uma falha estatal de
seu dever proprio e especifico de manter condenado devidamente custodiado.

Em ultima consideragao, apresentou sua tese:

‘o Estado pode ser objetivamente responsabilizado por dano decorrente de crime
praticado por preso foragido que cumpria pena em regime fechado (art. 5°, XLVI, a,
primeira parte, CRFB; art. 32, I, CP) por inobservancia do seu dever especifico de
manter o condenado devidamente segregado do convivio social, dever esse cujo
nao atendimento constitui ilicito omissivo préprio, admitindo-se a comprovacgao pelo
Poder Publico de causa excludente do nexo de causalidade entre a sua omisséo e o
dano sofrido pela vitima, exonerando-o, nessa hipotese, do dever de reparagao”.

Entretanto, apesar de considerarmos que a posigao mais correta para o caso
seria a fundamentacdo encabecada pelo Ministro Edson Fachin, levando-se em
conta tanto as questdes faticas postas pelas instancias ordinarias, quanto a base
tedrica, a corte por maioria entendeu que a posicdo do Ministro Alexandre de
Moraes era mais correta e prevaleceu, restando vencidos o relator Ministro Marco
Aurélio, a Ministra Carmen Lucia e Rosa Weber e Ministro Edson Fachin, n&o
participando do julgamento o Ministro Celso de Mello.

Neste caso, prevaleceu a posicdo majoritaria da corte em casos de fuga,
exigindo-se para tanto uma causalidade direta, isto &, fuga e, logo em seguida,
pratica de crime, foi posto um critério para limitar o nexo causal que nao existe na
constituicdo e deixa o cidadao sem amparo nenhum, diante da incapacidade do
Estado em cumprir com seu dever. Contudo, veja-se haver também decisdo da
segunda turma em caso analogo, no RE 607.771/SC, de relatoria do Ex-Ministro
Eros grau, no qual os detentos fugiram da priséo e, depois de 3 anos da evaséo, um
deles praticou um latrocinio, sendo neste caso reconhecido a responsabilizacao,
pois, igualmente como no RE 608.880/MT, o estado de Santa Catarina nada o fez

para recupera-lo, ha evidente omissdo no dever que exclusivamente o Estado tem
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de punir, bem como se adotou a postura mais correta do nexo causal presumido,
visto que o dano foi a perda de uma vida inocente, 0 que ndo era para ter
acontecido se o Estado cumprisse com o que ele mesmo propde em suas leis
penais.

Funda-se, entéo, a presungao do nexo causal no direito a vida e dignidade da
pessoa humana, juntamente com as obrigacbes estatais em relagdo ao
cumprimento da pena, existiu, aos olhos do relator, neste caso, evidente violagao
dos direitos humanos; a uma, porque uma vida foi ceifada devido a uma situagao
que nao poderia ter ocorrido (fuga); a duas, porquanto teria se negado a justa
indenizagao a familia do de cujus, em contraponto a solidariedade social.

Outro problema da tese do tema 362 é que o Supremo Tribunal Federal nao
disse qual é transcurso de tempo necessario para a causalidade direta, a assercao
€ omissa, o que sempre redundara em discussdes, no caso do julgado foi o periodo
de 3 meses, na jurisprudéncia citado pelo Ministro Alexandre de Moraes, foi o lapso
de 21 meses, ficam, entdo, as duvidas, sera de quantos dias. Assim, bem na

verdade o STF nao resolveu o problema, apenas criou outro.

4.5 ANALISE JURISPRUDENCIAL EM CASO DE EXPLOSAO DE LOJA
CLANDESTINA DE FOGOS DE ARTIFIiCIO (RE 136.861/SP)

Por ultimo, o estudo se depara sobre o RE 136.861/SP, de seguinte ementa:

RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.
DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL
DO ESTADO POR OMISSAO. ART. 37, § 6°, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
FISCALIZACAO DO COMERCIO DE FOGOS DE ARTIFICIO. TEORIA DO RISCO
ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. NECESSIDADE DE
VIOLAGAO DO DEVER JURIDICO ESPECIFICO DE AGIR.

1. A Constituicdo Federal, no art. 37, § 6°, consagra a responsabilidade civil objetiva
das pessoas juridicas de direito publico e das pessoas de direito privado prestadoras
de servigos publicos. Aplicagdo da teoria do risco administrativo. Precedentes da
CORTE.

2. Para a caracterizagdo da responsabilidade civil estatal, ha a necessidade da
observancia de requisitos minimos para aplicacdo da responsabilidade objetiva,
quais sejam: a) existéncia de um dano; b) agdo ou omissdo administrativa; c)
ocorréncia de nexo causal entre o dano e a agdo ou omissdo administrativa; e d)
auséncia de causa excludente da responsabilidade estatal.

3. Na hipotese, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo concluiu, pautado na
doutrina da teoria do risco administrativo e com base na legislacdo local, que néo
poderia ser atribuida ao Municipio de Sdo Paulo a responsabilidade civil pela
explosao ocorrida em loja de fogos de artificio. Entendeu-se que nao houve omisséo
estatal na fiscalizagdo da atividade, uma vez que os proprietarios do comércio
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desenvolviam a atividade de forma clandestina, pois ausente a autorizagéo estatal
para comercializagdo de fogos de artificio.

4. Fixada a seguinte tese de Repercussdo Geral: “Para que fique caracterizada a
responsabilidade civil do Estado por danos decorrentes do comércio de fogos de
artificio, € necessario que exista a violagdo de um dever juridico especifico de agir,
que ocorrera quando for concedida a licenga para funcionamento sem as cautelas
legais ou quando for de conhecimento do poder publico eventuais irregularidades
praticadas pelo particular”.

5. Recurso extraordinario desprovido

Nele se buscava a responsabilizacdo do municipio de S&do Paulo pela
explosdo de uma loja de fogos de artificios, a sentencga de primeiro grau condenou a
municipalidade, porém o TJ-SP cassou a sentenca sob o fundamento da
necessidade de se demonstrar que omissao realmente contribui para a explosao, a
omissao alegada foi na falta de vistoria prévia no prazo de 24 horas, nos termos da
normativa que regia estes pedidos.

No extraordinario, os autores alegam contrariedade ao acervo probatério, que
foi feito o pedido de licenga, atestam que a loja ndo era clandestina, apenas operava
irregularmente pela falha na fiscalizagdo, sendo admitida a falha, pois o ente afastou
5 servidores em virtudes dos fatos. Por sua vez, a prefeitura sustenta o impedimento
da revaloracdo das provas e impossibilidade de responsabilizacdo por fatos
ocorridos no interior de um imovel. O relator original, Ministro Joaquim Barbosa,
proveu, monocraticamente, o recurso, contudo, pela segunda turma, foi anulado,
tendo reconhecido a repercussao geral.

O entdo novo relator, Ministro Edson Fachin, faz aquela introdugao tipica,
com os aportes tedricos, salienta que o voto caminhara na posigao ja, ao ser ver,
solidificada da corte sobre a matéria e fala sobre a interminavel controvérsia acerca
da responsabilizagdo sobre condutas omissivas, o ministro no desenrolar do seu
voto faz o uso da motivacao per relationem, explicando a evolugcao do entender da
corte e colacionando seus posicionamentos consanguineos com o caso em analise
e a diregdo que caminha em seu voto, por vezes, o referido julgador repete os
mesmos fundamentos do seu voto no RE 608.880/MT, mesmo que o acérdao, ora
analisado, foi anterior a esse, mas como ja descortinamos ele, para evitar tautologia,
nao cabe aqui repetir a analise sobre o mesmo texto.

Colacionando novas premissas teodricas, o Relator assinala que o critério
seguro para a verificagdo, nas hipéteses omissivas, da responsabilize é perquirir a

vinculagdo entre nexo causal e o dever legal especifico que ndo deixou de ser
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efetivado, apresentando a visdo doutrinaria as discrepancias entre esses
pressupostos nos atos comissivos e omissivos.

No primeiro, observa-se a causalidade natural, o ato resulta no dano; no
segundo, a causalidade resulta da norma, o vinculo que faz com que o estado deva
responder objetivamente € normativo. Assim, para responder sob o enfoque objetivo
na conjectura omissiva, geralmente, o supremo constata a posigao de garantidor por
parte do Estado, nesse caso (1) ha violagdo deste dever, resultando no dano, sendo
a omissao (2) condigao determinante para superveniéncia do resultado. O caminho,
portanto, a percorrer € inverso, tal que se verifica que, caso houvesse sido cumprido
como manda a norma, n&o haveria resultado danoso.

Segue trecho do voto para melhor compreensao:

Assim, a mera existéncia de concausas nao se presta a elidir a existéncia de um
nexo de causalidade entre a conduta omissiva estatal e o dano, se o agir do Estado
era obrigatorio por decorrer de obrigacao legal.

Diante da existéncia de um agir devidamente especificado em lei, a posicdo do Ente
estatal encontra-se ali definida, e se a resposta ao alegado descumprimento da
norma constituir-se em dano a outrem, constata-se, assim, o dever de indenizar o
ofendido. Assim, a mera existéncia de concausas néo se presta a elidir a existéncia
de um nexo de causalidade entre a conduta omissiva estatal e o dano, se o agir do
Estado era obrigatdrio por decorrer de obrigagao legal.

Adentrando mais incisivamente a tematica especifica da Adentrando mais
incisivamente a tematica especifica da responsabilidade civil por omissao do Estado
no dever de fiscalizar comércio de fogos de artificio em residéncia, compreendo que
se aplicam a hipotese todas as teses acima referidas.

Adentrando no caso concreto, o ministro conclui, entdo, que a omissao no
dever legal de fiscalizar determinada atividade, se dano acarretar a terceiro em
virtude dessa conduta omissiva especifica, gera o dever de indenizar por parte do
Estado. Aplicando ao caso, como havia exaustiva regulamentagdo que determinava
o dever, constado na portaria regulamentar que, apos 24 horas do protocolo, a
municipalidade deveria ter realizado a vistoria, contudo, isso nao foi seguido, ndo
sendo realizado a vistoria, mas determinado a juntada de outros documentos pelo
particular, os quais somente eram exigiveis depois da vistoria.

Logo, o municipio deixou de observar e praticar os atos conforme as normas
e esta omissdao que causou o dano, devendo, portanto, na visdo do relator, ser
reformado o acérdao, adequando aos fundamentos por ele trazidos, uma delas é
que se o ente tivesse cumprido o dever de realizar a vistoria, teria verificado a
ilegalidade da instalagdo, ja que se encontrava em local residencial a loja de

artefatos explosivos.



71

Segue trechos do voto, resumindo a posigao adotada:

[...] Portanto, constatada a inobservancia do dever legal de fiscalizar a instalagéo de
atividade de risco, trata-se de responsabilidade objetiva do Estado, razdo pela qual
compreendo a necessidade de reforma do acérdao recorrido, a fim de adequa-lo as
premissas acima tracadas, a constarem da tese a ser fixada ao final do voto.

[...] Ora, nos termos da matéria fatica fixada como incontroversa na lide, tendo sido o
Estado devidamente provocado pelo particular interessado, para promover a
atividade fiscalizatoria do local no qual se pretendia a instalagdo de comércio de
fogos de artificios, e tendo este descumprido o dever legal de exercicio de seu poder
de policia, omitindo-se em dar andamento ao processo administrativo de concesséao
da licenga bem como na realizacdo da vistoria prévia, ndo antevejo, em analise dos
elementos objetivos colocados no autos, como descaracterizar a responsabilidade
objetiva do Municipio. As razdes sustentadas para ilidir a imputagdo de
responsabilidade ao este estatal pelos danos sofridos quando da explosdo do
comércio de fogos de artificio encontram-se em dissonancia as premissas
constitucionalmente adequadas fixadas no presente voto e em entendimentos
anteriormente manifestados por esta corte na matéria.

Alguns fatos incontrovertidos, sustentados pelo municipio, com o fito de
afastar a responsabilidade, ndo foram acolhidos, a uma, mesmo que ainda nao
houvesse autorizacdo, a falta da realizagdo do procedimento de vistoria nao
afastaria o nexo causal, porquanto se realizada ali ja se verificaria as ilegalidades,
interditado o estabelecimento; a duas, principalmente, o protocolamento em regional
errada e fornecimento de endereco incorreto, porque, nos mesmos termos da
primeira, se a vistoria tivesse sido realizada, haveria a negacao de licencga.

Destarte, essas concausas nao interromperam o nexo causal sobre omissao
no cumprimento do dever legal especifico do Estado de fiscalizar a instalacdo do
comércio de fogos de artificio e o resultado explosivo. Propds a seguinte tese: “A
omissao no dever legal de fiscalizar a atividade de comercializacédo de fogos de
artificio, se dano acarretar a terceiro em virtude dessa conduta omissiva especifica,
gera a responsabilizagao objetiva do Estado.”

Iniciando a divergéncia, vem o Ministro Alexandre de Moraes, num primeiro
momento creu que a posigao do relator teria adotado a teoria do risco integral.
Continuando, entende ele que faltam dois requisitos para responsabilizagao, quais
sejam, ndo houve conduta omissiva, nem comissiva por parte do ente e, segundo,
se nado houve conduta, por consequéncia, ausente estaria o nexo causal,
fundamentando essas premissas na atitude dos autores, o estabelecimento era
totalmente clandestino, ndo ha como ter aberto um comércio de pdlvora e artefatos
explosivos sem a licenga do municipio, o que nao foi respeitado pelos autores.
Esclarece o divergente que a vistoria € realizada pela policial civil, o protocolamento

na administracdo, sem a comprovacao do requerimento a policia civil, tornou
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obstado o procedimento administrativo. Contudo, mesmo sem a licenga, os
proprietarios deram inicio ao comércio.
O ministro relator contesta as alegagbes do ministro Alexandre, o qual

esclarece:

Pergunto: o municipio, mesmo que quisesse e tivesse condi¢des, qualquer que seja
0 municipio, poderia mandar um funcionario dele realizar a vistoria? Nao.

[..]

Ou seja, o procedimento deve observar a legislagéo federal, como foi salientado no
acorddo. O que ocorreu? Ocorreu que, primeiro, ndo complementaram a
documentagao; segundo, mesmo que - e aqui também ha divergéncia entre nos,
Ministro FACHIN - tivessem complementado (os autores vao la na Policia Civil,
recolhem a taxa, complementam a documentagado), obrigatoriamente teriam que
aguardar a vistoria para comegar a comercializar. Veja, a vistoria ndo & para permitir
que continue, aqui ndo é um referendo, seria, na verdade, um plebiscito, é anterior.
Eu s6 posso abrir a minha lojinha de fogos de artificio se eu tiver licenga para isso.
"N&o, eu posso abrir a vontade e ai vem a vistoria e fala: 'Vocé nao pode™. Nao!

O ministro divergente arremata a falta de conduta omissiva ou comissiva por
parte da municipalidade, a conduta foi a que se esperava dela, estabelecendo as
seguintes proposigdes:

(i) A atividade realizada pelos comerciantes era clandestina. (i) O Poder
Publico deveria ter realizado a vistoria somente apdés a complementagcdo da
documentagédo e depois disso viria a licenga para funcionamento. (iii) ma-fé dos
proprietarios, reconhecida em outro processo, o local ndo era simplesmente uma
loja de fogos de artificio, mas também um depdsito de podlvora.

Os debates continuam, ndo havendo consenso por parte do ministro relator e
do divergente, o ministro Fachin n&o concorda na integralidade com a
clandestinidade, refere-se ndao haver clandestinidade quando o particular vai até o
municipio e pede realizagdo de uma vistoria.

Acompanhando a divergéncia, comegou o voto do Ministro Barroso, que
acompanha a tese do relator, porque concordava com os fundamentos, mas
desacompanha no meérito do recurso, pelos fundamentos trazidos pelo Ministro
Alexandre.

Veja-se trecho do voto:

Portanto, eu acho que, até aqui, nem eu, nem o Ministro Luiz Edson Fachin, nem o
Ministro Alexandre de Moraes estamos em divergéncia. O problema - e aqui esta
caracterizada a divergéncia - se da quando nés chegamos aos fatos. E aqui eu leio,
em um paragrafo, os fatos tal como foram caracterizados pelo acérddo impugnado
do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. E aqui a 42 Camara do Tribunal de
Justica de Sao Paulo afirmou - e aqui estou sendo textual - que o estabelecimento
estava funcionando clandestinamente, ja que, sem a licenga do municipio, nos
termos da Lei Municipal n° tal, e sem o alvara da Policia Civil, nos termos do art. 10
do decreto estava funcionando. Portanto, funcionava clandestinamente, porque nao
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tinha nem a licenga do municipio nem o alvara da Policia Civil. Afirmou ainda o
acordao do Tribunal de Justica de Sao Paulo que a Portaria n° tal estabelecia o
prazo de 24 horas para a realizacao de vistoria prévia. O que ja me parece, numa
cidade como Sao Paulo, a previsdo de que em 24 horas vocé possa fazer uma
vistoria ja é algo que se situa na contrafactualidade. Mas diz o acérdao: também se
exigia, além da vistoria, a comprovacao do pedido de autorizagédo a Policia Civil, o
que, segundo o acordao, nio foi feito.

O préoximo voto € do Ministro Fux, que argumenta, num primeiro ponto, que a
responsabilidade do municipio € justamente em permitir que, apos a entrada no
requerimento, uma loja daquela natureza instala-se em area residencial, o que era
proibido. Em segundo lugar, saindo um pouco sobre as questdes tedricas e faticas
que versam sobre responsabilidade civil do estado, o ministro esclarece que tem
que ter um olhar sobre a vitima, que no caso era o proprio proprietario do bem, que
perdeu a esposa e o filho na explosédo, colaciona, ainda, a visdo contemporanea no
direito civil prestigia os principios da solidariedade, da edificagdo de uma sociedade
justa e solidaria, direcionando a visdo para a vitima e depois somente vem a
questao de quem € que vai reembolsa-la, o que, para ele, é a posicdo que mais se
coaduna com a Constituicdo Federal.

Conclui que, seja pela responsabilidade objetiva, seja pela subjetiva, como foi
realizado o pedido de vistoria e o ente sabia da instalacédo de uma loja de fogos de
artificios em area residencial, ocorreu a omissao que, por si sO, caracteriza a
negligéncia na versao subijetivista da faute de service e nao ter impedido que ali se
instalasse essa loja de fogos de artificios. Assim, caso agisse, ndo teria ocorrido o
acidente.

Por sua vez, na versao objetivista, constata-se que houve um pedido de
vistoria, houve o pagamento da taxa. Em outras palavras, se o Estado agisse como
mandava as normas para O caso, isso nao teria ocorrido, ndo precisando
perquirir-se a culpa. Acompanhou, portanto, o relator, nos termos expostos pelo
ministro.

Segue teor do voto, esclarecendo os pontos descritos acima:

No meu modo de ver, com a devida vénia, eu ndo consigo conceber algo justo em se
impor a vitima mais 6nus do que esse. Aqui, com base nessa nova feigdo da
responsabilidade civil, que também sofreu uma influéncia desse movimento da
constitucionalizagdo do Direito Privado, muito bem explanado, ndo sob esse angulo,
mas muito bem explanado na obra do Professor Barroso, do Ministro Luis Roberto
Barroso, Direito Constitucional Contemporaneo, essa constitucionalizacdo do Direito
Privado leva a uma leitura da responsabilidade civil a luz da Constituicado Federal.
Entdo, na responsabilidade civil, ndo tem distingéo entre responsabilidade omissiva
ou comissiva; a vitima, numa sociedade justa e solidaria, tem que ser a primeira
preocupagido numa agao de indenizagdo. E, numa linha limitrofe, é preciso enxergar
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quem é o responsavel. E nessa linha limitrofe, que aqui foi destacada, eu verifico que
a empresa pediu a vistoria; o Estado n&o realizou a vistoria; a parte pagou a taxa; a
empresa noticiou que ia estabelecer uma loja, ou algo parecido, de fogos de artificio
em area residencial; e, se o poder publico tivesse impedido isso, ndo teria ocorrido, o
acidente.

De igual modo procedeu a Ministra Carmen Lucia, no contexto dos autos,
salienta que, com excecado da posicdo do Professor Celso Anténio Bandeira de
Mello, defende a necessidade de culpa para configurar a responsabilidade do
Estado em casos de omissdo, ha consenso entre os ministros sobre a
desnecessidade dessa distingao, consolidada na doutrina.

Embora o Tribunal de Justiga tenha concluido que nao houve falha direta dos
servigos publicos, a Ministra acompanha o Ministro-Relator, entendendo que,
embora o local fosse clandestino, isto €, ndo possuia licenga, mas isso ndo impedia
a instalagao, porque so tera licenga quando ja estiver instalado e sendo o municipio
notificado e tendo conhecimento da situacdo (instalagdo da natureza do
empreendimento), deve, portanto, ser responsabilizado. O ponto fulcral para a
julgadora € que incontroverso que o municipio foi notificado para a vistoria, é certo
que se ela fosse realizada tempestivamente, teria sido observado as irregularidades
que o estabelecimento detinha e, consequentemente, ter-se-ia interditado o local.

Ela considera que o nexo causal entre a omissdo do Poder Publico e o dano
nao foi rompido, e vota pela responsabilizacdo do municipio, possivel, aos seus
olhos, até a responsabilizag&o subjetiva sob a 6tica da negligéncia.

Trechos do voto acima explanado:

A mera instalagdo do comércio, dada a natureza da atividade que compreendia o
manuseio de explosivos, gerava riscos a coletividade e, com maior razdo, a
imperiosidade de imediata vistoria do local, o que comprovadamente nao ocorreu,
expirado o prazo legal para tanto, mesmo tendo sido pagas, pelo comerciante, as
taxas de localizagao e funcionamento em data anterior a do evento danoso.

[...] A moldura fatica exposta no acoérdao informa a inequivoca ciéncia do Municipio
da existéncia, localizagdo e natureza da atividade com explosivos e o
descumprimento do prazo legal para a vistoria das instalagdes.

Se a vistoria tivesse sido realizada tempestivamente, o estabelecimento que
realizava o comércio clandestino de fogos de artificio certamente teria sido
interditado, pois infringia a Lei municipal n. 7.433/1970, pela qual se proibia o
comércio de fogos de estampido ou de artificio a menos de cem metros de areas
residenciais.

N&o se ha cogitar de auséncia de nexo causal entre os danos e a omissdo do
Municipio de Sao Paulo, possivel de ser qualificada até mesmo sob a perspectiva de
negligéncia culposa, a ensejar a responsabilizacdo constitucional pelos terriveis e
insuperaveis danos humanos e perdas patrimoniais sofridos pelos recorrentes.

Manifestou também sua tese: “o Estado responde objetivamente por danos

decorrentes de omissao do dever de fiscalizagdo de comércio de fogos de artificio,
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desde que comprovado o nexo de causalidade entre o evento danoso e o
comportamento estatal”.

Em seguida, proferiram seus votos os Ministros Ricardo Lewandowski, Marco
Aurélio, Gilmar Mendes e Celso de Mello, os quais ndo escreveram nada de novo,
apenas manifestando sua visao sobre os fatos, por isso deixamos de destrinchar os
fundamentos juridicos invocados. O primeiro, acompanhou o voto do Ministro

Alexandre, escrevendo:

[...] com a devida vénia e seguindo a argumentacao iniciada pelo Ministro Alexandre
de Moraes, que abriu a divergéncia, penso que ndo ha como imputar-se a prefeitura,
a municipalidade, a responsabilidade, sobretudo porque néo ha noticia nos autos de
que a vizinhanga ou alguém do povo houvesse feito uma denuncia a prefeitura ou a
policia de que estariam sendo estocados fogos de artificio no pordo ou na garagem
dessa residéncia. Portanto, a prefeitura nada sabia.

O segundo, Ministro Marco Aurélio, o ministro diverge quanto a questéo
juridica, partindo de que em casos omissivos a responsabilidade & subjetiva, nao
fazendo distingdo entre os atos. Todavia, ndo ha nem que se debrucgar sobre o tipo
de responsabilidade, ja que, segundo o acorddao do TJ-SP, ndo haveria
responsabilidade diante dos fatos.

Explica que o Municipio foi acionado para emitir uma licenca de instalagao de
um comércio de fogos de artificio em um local residencial, mais especificamente em
uma garagem. Diante dessa solicitagdo, o Municipio ndo se omitiu, mas exigiu que
fossem observados os requisitos legais, incluindo o comprovante de pagamento de
uma taxa de licengca e o crivo da Policia Civil, conforme previsto em legislacédo
federal.

Contudo, os solicitantes, ao invés de aguardarem a vistoria e o deferimento
da licencga, decidiram operar clandestinamente. A questdo colocada é se, a luz
desses fatos, pode-se imputar responsabilidade ao Municipio. O orador conclui que
nao, uma vez que o Municipio cumpriu seu papel ao exigir os documentos
necessarios e nao expedir a licenga sem o cumprimento dos requisitos. Ele reforga
que o Municipio n&o tinha a obrigagdo de recorrer a forga policial para garantir o
cumprimento das exigéncias por parte dos solicitantes.

O argumento avanga, fazendo uma analogia: responsabilizar o Municipio
neste caso seria como imputar ao Estado a responsabilidade civil por assaltos em
via publica, onde o Estado deveria indenizar vitimas de roubo ou homicidio. Por fim,

ele sustenta que, considerando o contexto fatico e as normas de Direito
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Administrativo, ndo houve omissdao do Municipio. Pelo contrario, a diligéncia foi
demonstrada ao exigir os documentos necessarios e ao ndo expedir a licenga até
que as obrigagdes legais fossem cumpridas, especialmente no que diz respeito a
vistoria, que, no caso de fogos de artificio, € de competéncia da Policia Civil.

O terceiro, Ministro Gilmar Mendes, também acompanha a divergéncia, pois
para ele a simples nao realizacido da vistoria em 24 horas, ndo dava azo, por si so,
ao resultado, alerta, também, sobre o perigo de sufragar a responsabilizagdo do
Estado so6 porque ele teve algum tipo de participagdo. Senao vejamos:

Veja que a questdo aqui se resume a responsabilidade por um fato ilicito causado
por terceiro, que instalou clandestinamente essa loja sem observar a legislagao
municipal, a legislagédo estadual e a legislagéo federal. N6s corremos o risco de fazer

aqui o Estado garantidor universal. Veja, nesse caso, € bom que se saiba que quem
€ o garantidor universal ndo € o Estado, € a préopria sociedade.

O quarto, Ministro Celso De Mello, acompanha o relator, pelos seus
fundamentos e, sem escrever sobre o caso, ratifica pelos votos de sua relatoria nos
julgamentos do RE 109.615/RJ, do RE 495.740-AgR/DF e do ARE 1.024.109/MG.

Havia, até entdo, 4 votos acompanhando o relator para provimento do apelo
e 5 votos acompanhando a divergéncia, faltavam os votos do Ministro Dias Toffoli e
Rosa Weber.

Primeiramente, Dias Toffoli esclareceu que a jurisprudéncia da corte esta
firme no sentido de permitir a responsabilizacdo objetiva, pela teoria do risco
administrativo, em casos omissos, quando presente o dever legal e especifico de
agirr O problema do caso posto entdo era, ndo as questbes tedricas de
responsabilizacéo, isso, conforme votos de outros ministros, estava de certa banda
pacificado na corte, a definicido se a explosdo foi em razdo da abstencdo do
Municipio em proceder a vistoria quando provocado e isso, neste caso, configuraria
o dever legal e a possibilidade de impedir o resultado danoso.

Em avango no voto, concluiu que os fundamentos da divergéncia eram
relevantes, na medida que o ente cumpriu com sua fung¢do, no seu entender o
simples pedido de vistoria ndo possuia forca a caracterizar a ciéncia que estava
sendo praticado uma atividade ilicita e o municipio, diante disso, nada o fez. Do
contrario, o ato do particular era ilicito e tal conduta ndo conduz a responsabilizagao

estatal, visto que sendo irregular inexiste consentimento por parte deste.
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Contudo, isso em suas palavras era a regra, mas acontece que, no caso
concreto, havia uma diferenga, razdo pela qual acompanhou o relator. Isso porque o
municipio instituiu uma norma propria, na qual se obrigou em 24 horas a vistoriar o
local naquele periodo (1° a 30 de junho) a exercer o poder de policia de forma mais
rigorosa, assentiu em ampliar a esfera de protegcdo, portanto, deveria ser
responsabilizada.

O voto deste ministro diga-se de passagem € bastante confuso, uma hora
fala que a vistoria ndo tem condao de conduzir a ciéncia para o ente da atividade
ilicita realizada, outra hora, entende que sim pelo simples estabelecimento de um
prazo menor para a realizagdo. Também confunde a instalagdo da loja com licenga
para funcionamento. Por fim, entende ele que diante desse quadro, ndo haveria
como impor uma tese, porém, caso nao fosse seguido neste ponto, acompanharia a
tese do Ministro Barroso.

Por fim, estando empatado a votagdo, quem decidiria era o voto da Ministra
Rosa Weber, de plano assenta a inexisténcia do nexo causal apto a condenar o
municipio ao ressarcimento, tanto sobre o licenciamento, quanto sobre a
fiscalizagdo, visto que, primeiramente, ndo houve concessao de licengca. Assim,
ausente a concessdo da licenga, sendo requerido novos documentos, o que 0s
autores nao fizeram, dando inicio ao funcionamento da loja, isso, unicamente, ja
acaba com a possibilidade de fiscalizagao e afasta a responsabilizagao, segundo a
analise da ministra.

Portanto, por 6 votos a 5, negou-se provimento ao recurso extraordinario e
ficou assentada a tese: Para que fique caracterizada a responsabilidade civil do
Estado por danos decorrentes do comércio de fogos de artificio, € necessario existir
a violacdo de um dever juridico especifico de agir, que ocorrera quando for
concedida a licenga para funcionamento sem as cautelas legais ou quando for de
conhecimento do poder publico eventuais irregularidades praticadas pelo particular.

Dessa forma, a maioria entendeu que somente se a municipalidade tivesse
concedido a licenga contrapondo a lei ou, sendo de conhecimento da administracéo,
as irregularidades, esta nada o fizer.

Extrai-se desse julgado, que foi o ultimo de grande repercusséo sobre o tema
de responsabilizagao estatal, que a posigao é firme no que tange a aplicabilidade da

responsabilidade objetiva tanto em atos comissivos, quanto omissivos, quando
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presentes a omissao legal e especifica de agir do Estado. Ressalte-se que o
Ministro Marco Aurélio manifestou-se posicionamento na vertente subjetiva geral.
Ainda, apesar de consolidada a posigdo objetivista, € muito tormentoso o
tema sobre a andlise dos pressupostos faticos em relacdo ao nexo causal,
percebe-se que os ministros interpretavam diferente as agdes e omissodes, tanto do
Estado, no caso o municipio de S&o Paulo, como do particular, proprietario da loja

de fogos, o que resultou no julgamento extremamente apertado.
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5 CONCLUSAO

A responsabilidade civil extracontratual do Estado por omisséo, conforme a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justica
(STJ), é regida pela teoria da responsabilidade objetiva, prevista no artigo 37, §6°,
da Constituicdo Federal. No entanto, essa responsabilidade n&o € ilimitada. A
omissao estatal, para gerar dever de indenizar, deve estar diretamente vinculada a
falha no dever de agir quando a intervencdo do poder publico era obrigatéria e
poderia ter evitado o dano.

O STF e o STJ distinguem os tipos de omissao. Quando se trata de omissao
genérica ou regular — como a incapacidade do Estado de impedir todos os crimes
ou acidentes que ocorrem —, prevalece o entendimento de que n&o ha
responsabilidade, por falta de nexo causal, ou foge a regra do art. 37, 6, sendo,
portanto, a responsabilidade subjetiva.

Foi constatado que, segundo os acordaos analisados, acidentes em rodovias
o STJ é cedico na aplicacdo da teoria responsabilidade subjetiva, em regra. Isso
porque, embora as responsaveis por estes ambientes sejam autarquias criadas
justamente para o fim de conservagao das vias, existindo o dever legal, prevalece o
entendimento de que € necessario que a concessionaria esteja ciente do problema
e possa agir, somente assim, se omitindo, restara configurada a responsabilidade, ja
que a omissao especifica ndo € pela natureza da autarquia, mas sim o deixar de
fazer de uma situagcdo que detinha o conhecimento e podia agir. Neste caso,
malgrado a posi¢do adotada seja a teoria da faute de service, entendemos que,
seguindo esse raciocinio, a teoria da responsabilidade objetiva é plenamente
aplicavel.

Por outro lado, quando o Estado é omisso em uma situagao especifica em
que havia um dever legal claro e concreto de evitar o dano, aplica-se a
responsabilidade objetiva, como preceitua a terceira corrente. Exemplos dessa
prevaléncia sdo os casos analisados, que versavam sobre homicidio em hospital,
em férum e acidentes envolvendo alunos em escolas. Pois para o STJ, diante de
tais locais, é inerente um grau maior de cuidado positivado nas normas, 0 que exige

a aplicagao da teoria do risco administrativo, via de regra.
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A colocacdo “via de regra” € necessaria, seja quando falamos na
responsabilizacdo subjetiva ou objetiva diante dos julgados examinados, pois
evidente que ndo se pode aqui afirmar que em todo caso envolvendo tais situacdes
chegar-se-a a essa conclusao, o que foi analisado pelos ministros foram os fatos
ocorridos em cada caso, sendo certo que mudando os fatos, mesmo diante dessas
situagdes, podera se chegar a modificacdo da responsabilizagao.

Assim, percebe-se que a escolha por uma ou outra teoria no STJ depende do
ambiente do caso em analise, havendo aplicagdo da responsabilidade objetiva em
hospitais, escolas publicas, féoruns e estabelecimento prisionais, mas acidentes em
vias terrestres, prevalece a responsabilidade subjetiva.

Prosseguindo na Corte Suprema, percebe-se um debate maior, dos trés
casos analisados, somente um foi julgado por unanimidade, qual seja, a
responsabilidade objetiva do estado na morte de presos. Os outros dois, tiveram
intensos debates e votacido apertada. Isso nos diz sobre a importancia do tema
trabalhado e reflete as premissas iniciais de que o tema, apesar de consolidada a
possibilidade da responsabilidade objetiva em atos omissivos, a sua aplicagao, na
pratica, nos casos ainda é tormentosa.

Todavia, a certa homogeneidade quanto as questbes juridicas da
responsabilidade civil do estado por omisséo, o debate que se observa das analises
feitas dos acoérdaos é referente ao exame das situacdes faticas, esta € bem na
verdade a divergéncia que se tem, cada ministro tem um olhar sobre a
compreensao dos fatos, alguns mais rigidos sobre o que configuraria a omissao
especifica e as concausas da relacdo causal daquele fato; outros entendem que
havendo um regramento juridico exigindo que o Estado faga algo e esse fazer seja
possivel, aos olhos do caso concreto, nao ha duvida que a Administragado devera
responder objetivamente.

Ao que se conclui nos casos analisados, a aplicagdo da responsabilidade
subjetiva e objetiva, sdo utilizadas conforme a discricionariedade de justica do
julgador, havendo casos em que, pelas circunstancias faticas, ha grande divergéncia
entre os ministros, de modo que a adog¢ado de qual for a corrente adotada,
aparentemente, ndo fazem grande diferengca. Porém, sem duvida, as hipoteses
trabalhadas como escolas, presidios, hospitais, a solugao objetivista € a medida que
impde, pois inegavel, tanto pela natureza das fungdes que estes estabelecimentos

desempenham, quanto pelo grande axioma-normativo elencado pela constituicao
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nos bens em que tutelam, é teoricamente mais consistente e materialmente mais
protetivo.

Por fim, a tendéncia de objetivagdo da responsabilidade civil do Estado esta
em consonancia com as caracteristicas da sociedade contemporanea, na qual o
aumento de atividades que criam riscos para individuos e para a coletividade exige
a mitigacéo e a eliminagédo das consequéncias negativas decorrentes dessas agoes.
Embora muitas vezes licitas, tais atividades podem gerar desequilibrios, impondo a
certos individuos um fardo muito maior do que o suportado pelo restante da
sociedade. Nesses casos, quando o dano nao foi evitado por uma ag¢ao que poderia
ter sido adotada, torna-se imprescindivel que ele seja reparado integralmente. Tal
reparacdo deve nao apenas compensar a vitima, mas também ter um carater

punitivo e exemplar, visando a evitar a repeticado de danos semelhantes.
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