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doutrinarias, haja vista que as concepcoes juridicas evoluem na medida das
transicoes historico-sociais. Nesta linha, propoe-se compreendeé-las, garantindo
uma justa e adequada interpretacdo de casos concretos.
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21 P 1-2 . . . . ~
A responsabilidade civil do Estado ~ é tema que ainda gera diversas discussoes no

ambito doutrinario, pois, a despeito de seu atual carater objetivo, com a dispensa do elemento

1 “Trate-se de dano resultante de comportamentos do Executivo, do Legislativo ou do Judiciario, a
responsabilidade é do Estado, pessoa juridica; por isso é errado falar em responsabilidade da Administragéo
Publica, j& que esta ndo tem personalidade juridica, n&o é titular de direitos e obrigagdes na ordem civil”.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, p. 815.
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vontade, consagrado pela Constituicio Federal de 1988, ainda ha controvérsias acerca de sua aplicagio

a0 caso concreto, o que implica a suscitacdo de diversas teorias.

Tais controvérsias decorrem da propria figura do Estado que, ao longo da historia,
nem sempre ocupou a posicdo de responsavel pelos atos praticados pelos seus representantes.
Portanto, atualmente, para se garantir a melhor aplicacdo da lei aos casos concretos, faz-se necessario,
inicialmente, promover uma analise historica acerca da evolucao do instituto da responsabilidade civil

do Estado, o que o presente artigo se propoe, modestamente, a fazer.

Antes de restringir o instituto da responsabilidade civil ao ambito estatal, devem
ser tecidas algumas consideracoes gerais acerca da responsabilidade civil extracontratual
propriamente dita. A responsabilidade extracontratual determina que, a partir de um dano causado a
terceiro, independentemente de sua natureza, gera-se o dever de reparaco a fim de se aproximar do
status quo ante, desde que comprovado o nexo de causalidade entre a conduta do agente e o dano
sofrido. Isso com base nos ensinamentos de Silvio Venosa, para quem “[o]s principios da

responsabilidade civil buscam restaurar um equilibrio patrimonial e moral violado™.

A responsabilidade civil do Estado parte das mesmas premissas. Neste sentir,
merece distinguir, sucintamente, a atuacao do Estado como ente social e que, diante da lesdo de direito
alheio tem o dever de repara-lo, da atuacao do Estado, agente munido de prerrogativas de poder para a
satisfacdo do interesse publico, como interveniente na propriedade privada, sacrificando o particular
em prol de um bem maior e, portanto, ensejando indenizagio, prévia e justa, v.g, desapropriacio,
serviddo administrativa, requisicio e ocupacdo temporaria. Trataremos, no presente artigo, tio
somente da responsabilidade civil extracontratual, qual seja, decorrente de violacdo de direito alheio

por ato ilegal.
2. Teorias da Responsabilidade do Estado

Superado o breve introito, destaca-se que o instituto da responsabilidade civil do
Estado abarca diversas teorias e classificacoes, conforme sua evolucido histérico- doutrinaria. Por
didatica, adota-se, aqui, a categorizacao promovida pela renomada jurista Maria Sylvia di Pietro*, qual
seja: teoria da irresponsabilidade; teorias civilistas: teoria dos atos de império e gestdo e teoria da

responsabilidade subjetiva (ou teoria da culpa civil); teorias publicistas: teoria da culpa administrativa

2 “A responsabilidade civil do Estado consiste no dever de compensar os danos materiais € morais sofridos por
terceiros em virtude de a¢do ou omisséo antijuridica imputavel ao Estado”.

Marcal Justen Filho, Curso de direito administrativo, p. 1730.

3 Silvio de Salvo Venosa, Responsabilidade civil, p. 1.

4 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, p. 816.
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(ou culpa do servico publico) e teoria da responsabilidade objetiva (teoria do risco integral ou

administrativo). Vamos a elas entao!
2.1. Teoria da Irresponsabilidade

A teoria da irresponsabilidade, que nao teve repercussio no ordenamento
brasileiro, mas tdo somente em paises com regimes monarquicos-absolutistas consolidados,
consagrou, sob a primazia da soberania estatal, o principio The king can do not wrong, ou seja, o rei nao
pode errar. Sob a égide de tal teoria, o Estado, mesmo como agente violador de direito alheio, jamais

> Imunidade

seria responsabilizado, pois gozava de “[...] prerrogativa de ampla irrestrita imunidade
essa que conduzia a inseguranca juridica, pois o Estado, ao passo que ndo tinha qualquer
responsabilidade sob a otica juridica, era, curiosamente, o responsavel por tutelar o direito e garantir
sua eficacia perante a sociedade. Entendia-se que, por ser o Estado o criador do Direito, ndo poderia
este ser admoestado por aquele, sua criatura. No entanto, “[s]e o Estado € o guardiao do Direito, como
deixar ao desamparo o cidadio que sofreu prejuizos por ato proprio do Estado?”®. Passamos a ter um

Estado de Direito, ou seja, um Estado submetido ao Direito.

2.2. Teoria Civilista: Atos de Império e Atos de Gestao

A exemplo deste questionamento, a irresponsabilidade do Estado foi, aos poucos,
perdendo forca e, finalmente, caiu por terra com o julgamento do caso de Agnes Blanco, no Tribunal de
Conlflitos, na Franca, em 01/02/1873, em que a jurisdicao administrativa foi julgada competente para
processar o pedido indenizatorio decorrente de falha na prestacao do servico puablico. E € neste viés
que a primeira Constituicao Brasileira, outorgada em 1824, previu, ainda que timidamente, em seu art.
179, inciso XXIX, a responsabilidade dos funcionarios publicos por atos que causassem danos a

terceiros’.

Ainda quanto ao caso Blanco, o julgado, além de ser considerado um marco
historico na evolucio da responsabilidade civil do Estado, contribuiu, também, para a transicdo para
as teorias civilistas, que elevam a culpa como elemento determinante para caracterizacao da

responsabilidade. Nesta linha, portanto, merece destaque que, no Brasil, a Constituicao promulgada

5 Romeu Felipe Bacellar Filho, Direito administrativo e o novo cédigo civil, p. 203.

6 Sergio Cavalieri Filho, Programa de responsabilidade civil, p. 283.

7 “Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, é garantida pela Constituigdo do Imperio, pela maneira
seguinte. [...]

XXIX. Os Empregados Publicos sao strictamente responsaveis pelos abusos, e omissdes praticadas no exercicio
das suas funcgdes, e por nao fazerem effectivamente responsaveis aos seus subalternos”.
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em 1891°, ainda que mantendo o entendimento da responsabilidade subjetiva, deixando-a pairar tio
somente sob os funcionarios publicos, acrescentou a necessidade de analise subjetiva da conduta.
Assim, sO configuraria a responsabilidade do Estado se provado que este agiu com negligéncia,

imprudéncia ou, ainda, impericia.

Entretanto, o elemento culpa so era avaliado se a conduta praticada pelo
funcionario publico fosse considerada — e comprovada - como mero ato de gestao (iure gestiones), ou
seja, praticada em similitude com particular. Em contrapartida, se a conduta fosse qualificada como
ato de império (iure imperii), ndo havia que se falar em responsabilidade do Estado, haja vista que
praticada sob a égide da soberania — Teoria dos Atos de Império e Atos de Gestao. Contudo, tal
distin¢ao nao produzia qualquer efeito pratico, de modo que o Estado permanecia isento de qualquer
responsabilidade. Afinal, nas palavras de Washington de Barros Monteiro, “[...] realizando um ou

outro, o Estado é sempre Estado™.

2.3. Teoria Civilista: Responsabilidade Subjetiva do Estado

A inovacdo no conceito de responsabilidade civil do Estado adveio com a vigéncia
do Codigo Civil de 1916 que, em seu art. 15", trouxe, finalmente, a responsabilizacao da pessoa juridica
de direito publico pelos atos praticados pelos seus representantes, ressalvado o direito de regresso da
entidade estatal, introduzindo, assim, a Teoria da Responsabilidade Subjetiva do Estado. As
posteriores Constituicoes (1934" e 1937"), a despeito de manterem a responsabilidade do funcionario
puablico, trouxeram, ainda que timidamente, a possibilidade de responsabilidade subjetiva do Estado
de forma solidaria, desde que restasse inequivoca a culpa, sendo o dnus da prova exclusivamente do

lesado.

Todavia, tal teoria mostrou-se utopica quanto ao ambito da justica, “[...| na medida

em que impunha aos cidadaos lesados um encargo muito penoso, consubstanciado na obrigacio de

»13

comprovar o dano e o comportamento culposo do agente estatal””. De mais a mais, mostrou-se

8 “art. 82. Os funcionarios publicos sdo estritamente responsaveis pelos abusos e omissdes em que incorrerem
no exercicio de seus cargos, assim como pela indulgéncia ou negligéncia em ndo responsabilizarem
efetivamente os seus subalternos”.

9 Washington de Barros Monteiro, Curso de direito civil: parte geral, p. 105.

10 “Art. 15. As pessoas juridicas de direito publico s&o civilmente responsaveis por atos dos seus representantes
que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever
prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano”.

" “Art 171 - Os funcionarios publicos s&o responsaveis solidariamente com a Fazenda nacional, estadual ou
municipal, por quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia, omissdo ou abuso no exercicio dos seus cargos”.
12 “Art 158 - Os funcionarios publicos s&o responsaveis solidariamente com a Fazenda nacional, estadual ou
municipal por quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia, omissao ou abuso no exercicio dos seu cargos”.

13 Romeu Felipe Bacellar Filho, Direito administrativo e o novo cédigo civil, p. 208.
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igualmente insuficiente, pois nio previa solucoes para questdes atinentes a falta ou falha do servigo

publico.
2.4. Teoria Publicista: Culpa Administrativa

As falhas da Teoria da Responsabilidade Subjetiva do Estado ensejaram a ascensao
da Teoria da Culpa Administrativa (ou culpa do servico publico). Diante disso, a Constituicio de
1946, em seu art. 194" responsavel pela redemocratizagio do pais, revolucionou a concepcio de
responsabilidade civil do Estado, tratando-a, pela primeira vez no ordenamento juridico brasileiro,
como objetiva, em atenc@o ao principio da hipossuficiéncia do cidadio em face do Estado, bastando
constatar o nexo de causalidade entre a conduta do agente estatal e o dano sofrido pelo particular,
ressalvado o direito de regresso. Este raciocinio, uma vez inserido no ordenamento brasileiro, teve a
forca de se manter durante o periodo Militar, com as Constituicdes de 1967° e 1969"° que

resguardaram o carater objetivo da responsabilidade civil estatal.
2.5. Teoria Publicista: Responsabilidade Objetiva do Estado

Por fim, a Constituicdo de 1988, em seu art. 37, § 627, vigente até os dias de hoje,
acolheu a responsabilidade civil do Estado em seu carater objetivo, bem como o Codigo Civil de 2002,
em seu art. 43, consagrando a Teoria da Responsabilidade Objetiva do Estado, pelas razoes muito

bem expostas pelo consagrado civilista Rui Stoco:

“E que os administrados nao tém como se evadir ou conjurar os perigos de
danos por agdo do Estado, ou contrario do que ocorre nas relacoes privadas,
na medida em que ¢ ele quem dita os termos de sua presenca no seio da
comunidade, estabelecendo os termos e condicoes de seu relacionamento
com os membros do corpo social. E essa intervenciao do Estado vem se

14 *Art. 194. As pessoas juridicas de direito publico interno séo civilmente responsaveis pelos danos que 0s seus
funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros”.

15 “Art 105 - As pessoas juridicas de direito publico respondem pelos danos que es seus funcionarios, nessa
qualidade, causem a terceiros. Paragrafo Unico - Cabera ag&o regressiva contra o funcionario responsavel, nos
casos de culpa ou dolo”.

16 “Art. 107. As pessoas juridicas de direito publico responderdo pelos danos que seus funcionarios, nessa
qualidade, causarem a terceiros. Paragrafo Unico. Cabera agao regressiva contra o funcionario responsavel, nos
casos de culpa ou dolo”.

7 “Art. 37. A administrac@o publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:[...] § 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos 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”.

18 “Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno séo civilmente responsaveis por atos dos seus agentes
que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do dano, se
houver, por parte destes, culpa ou dolo”.
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acentuando cada vez mais, exigindo que se permita a sociedade obter

. . i A e . »19
garantlas minimas de convivéncia com essa realidade™”.

Todavia, merece-se ressaltar que, mesmo diante do carater objetivo, o dever de
indenizar do Estado so surge se a conduta praticada — e que culminou na violacdo de direito alheio -
for oriunda do exercicio da atividade administrativa, ou seja, “[...] nao responde |...] o Estado [...] por
dano causado por alguém que [...] por ocasido do dano, nio estava no desempenho das atribuicoes do
seu cargo, funcio ou emprego publico”’. Na mesma linha, o renomado jurista Marcal Justen Filho
expOs que a responsabilidade objetiva do Estado também nao se aplica “[...] quando as atividades
administrativas forem desenvolvidas por entidades estatais dotadas de personalidade juridica de

direito privado, exploradora de atividade economica™.

3. Responsabilidade Objetiva do Estado: Teoria do Risco Integral e Teoria do Risco

Administrativo

Em complemento ao que foi anteriormente exposto, cabe elucidar que a
responsabilidade objetiva do Estado se subdivide em duas espécies, em que se analisa,
substancialmente, o risco pressuposto pela atividade administrativa, quais sio: teoria do risco
integral e teoria do risco administrativo, brilhantemente diferenciadas pelo renomado jurista Romeu

Felipe Bacellar Filho:

“[...] a evolugdo constitucional e doutrinaria culminou por desenvolver a
teoria do risco, que acolhe duas espécies: risco integral e risco
administrativo. Ambas adotam o principio da responsabilizacio objetiva. A
primeira consagra a responsabilizacdo objetiva de modo integral, isto €, sem
qualquer abrandamento e sem acolher qualquer tipo de excludente. A
segunda, mais consentanea com a razoabilidade, ¢ submissa a objetividade
na responsabilizacao, mas admite algumas excludentes (culpa da vitima,

. s »22
forca maior, caso fortuito™.

Por o6bvio, a teoria do risco integral, por nao admitir nenhuma excludente de
responsabilidade, raramente encontra aplicabilidade na pratica”, em raziao de sua natureza

extremista, de modo que a teoria que prevalece, hodiernamente, ¢ do risco administrativo (ou

19 Rui Stoco, Tratado de responsabilidade civil, p. 1336.

2 Didgenes Gasparini, Direito administrativo, p. 1142.

21 Margal Justen Filho, Curso de direito administrativo, p. 1738.

2 Romeu Felipe Bacellar Filho, Direito administrativo e o novo cédigo civil, p. 217.

23 1...] pode-se identificar a adogdo da teoria do risco integral na responsabilidade por danos nucleares (art. 21,
XXIII, d, da CF, - alinea renumerada pela EC 49/2006) e por danos causados por atentados terroristas, atos de
guerra ou eventos correlatos, contra aeronaves de matricula brasileira operadas por empresas brasileiras de
transporte aéreo publico (Lei 10.774, de 09.10.2003)

Rui Stoco, Tratado de responsabilidade civil, p 1336.
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mitigado), que admite situagdes atenuantes ou até mesmo excludentes da responsabilidade estatal,

tais como culpa da vitima ou caso fortuito/forca maior.

Entretanto, engana-se quem considera que o tema “responsabilidade civil do
Estado” restou esgotado e que todas as controvérsias foram superadas. A despeito de sua previsio
legal, ainda ha divergéncia na doutrina brasileira, v.g, o jurista Celso Antonio Bandeira de Mello, que

defende a necessidade de analise do aspecto dolo/culpa em atos omissivos do Estado. Inspirado na

»24

doutrina francesa, que trata a omissio do Estado como “faute du service™", o doutrinador defende uma

nova teoria, com a reuniao de aspectos da responsabilidade objetiva e da subjetiva:

"Ocorre a culpa do servico ou ‘falta do servico’, quando este nio funciona,
devendo funcionar, funciona mal ou funciona atrasado. Esta ¢ a triplice
modalidade pela qual se apresenta e nela se traduz um elo entre a
responsabilidade tradicional do direito civil e a responsabilidade objetiva™.

José Cretella Junior, com a propriedade que lhe ¢ peculiar, igualmente defende

a necessidade de averiguacao do elemento culpa em situacdes de omissio da atividade do Estado:

“Se cruza os bracos ou ndo se nio vigia, quando deveria agir, o agente
publico omite-se, empenhando a responsabilidade do Estado por inércia ou
incuaria do agente. Devendo agir, ndo agiu. Nem como o bonus pater familiae,
nem como o bonus adminstrator. Foi um negligente. As vezes imprudente e
até imperito. Negligente, se a solércia o dominou; imprudente, se confiou na
sorte; imperito, se ndo previu as possibilidades da concretizacao do evento.

Em todos os casos, culpa, ligada a ideia da inacao, fisica ou mental”?.

Portanto, tal nova modalidade “[...] vinculou o Estado a um dever de indenizar
sempre que a lesdo sofrida emanasse de um fato material oriundo do funcionamento passivo do servico

552 . . 1: o~
’. Ou seja, o Estado devera ser responsabilizado sempre que, em sua posi¢ao de provedor do

puablico
bem-estar social, fornecer servico publico precario, ou, ainda, deixar de fornecé-lo, falhando em sua

atenc¢ao ao interesse pablico, mas desde que comprovada a sua negligéncia, impericia ou imprudéncia.

Entretanto, como ja era esperado, tal teoria encontra resisténcia. Nessa linha,
Flavio Tartuce, civilista, defende que a responsabilidade subjetiva por atos omissivos do Estado

restringe o dever de indenizar e, na sociedade atual, abre brechas para injustica, haja vista a

2 "Segundo a teoria da faute du service, a responsabilidade civil pela omissdo do Estado é subjetiva, ou seja,
exige uma culpa especial da Administragcdo, razdo pela qual também é conhecida como teoria da culpa
administrativa”.

Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, p. 615 (itélicos constam do original).

% Celso Antonio Bandeira de Mello, Ato administrativo e direitos dos administrados. Sao Paulo: RT, 1981, n.
28, p. 133.

% José Cretella Junior, Tratado de Direito Administrativo, p. 210.

2 Romeu Felipe Bacellar Filho, Direito administrativo e o novo cédigo civil, p. 214.
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hipossuficiéncia do cidadio em face do Estado™. Entretanto, a mesma desperta apoio, ja que “[...]
quanto mais o Estado tiver que indenizar, mais se onera a propria sociedade que sustenta a
Administracao com impostos cada vez mais extorsivos” ? Indo, inclusive, outros, como Reinaldo
Couto, além: “A responsabilidade civil objetiva é excecio, logo nio pode ser presumida e deve ser
estabelecida em lei, sendo certo que o § 6° do art. 37 da CF/88 somente a utiliza nos casos de prestacao

de servico ptblico e de omissdo do Estado™.

4. Teoria da Responsabilidade Pressuposta

Porém, a despeito das intimeras teorias aqui elencadas, certo que todas convergem
a um ponto comum: o nexo de causalidade entre a conduta praticada e o dano causado™. Quanto ao
resto, aspecto culposo e forma de sua presenca, ainda se mostra insuficiente para dirimir as demais
questdes. Neste sentir, evolui-se, ainda que vagarosamente, para uma nova modalidade tedrica, na qual
centraliza-se o dano - e o individuo que o suportou -, deixando, para um segundo momento, a analise
do nexo causal. E a Teoria da Responsabilidade Pressuposta*, que eleva o principio da dignidade da

pessoa humana e defende que primeiro repara-se o dano, depois verifica-se a culpa.
5. A guisa de Sintese

O dever de reparagio de danos causados a terceiros em razdo de pratica de conduta
ilicita € concepcdo antiga, enraizada no ordenamento juridico brasileiro. Entretanto, quando a

ilicitude provém de entidade estatal, o dever de reparacao nem sempre foi claro.

Sucintamente, durante a evolucao do instituto da responsabilidade civil do Estado,

sucederam as teorias: teoria da irresponsabilidade, em que vigorava o principio da soberania; as

2 9[...] pensamos que essa teoria de responsabilizacdo mediante culpa do Estado, em caso de omisséo, deve
ser revista, principalmente nos casos envolvendo falta de seguranga, mormente as balas perdidas”.

Flavio Tartuce, Direito das obrigag¢des e responsabilidade civil, p. 482.

2 Silvio Salvo Venosa, Responsabilidade civil, p. 123.

%0 Reinaldo Couto, Curso de direito administrativo, p. 520 (italicos constam do original).

31 “Na realidade, qualquer que seja o fundamento invocado para embasar a responsabilidade objetiva do Estado
(risco administrativo, risco integral, risco-proveito), coloca-se como pressuposto primario da determinagéo
daquela responsabilidade a existéncia de um nexo de causalidade entre a atuagéo ou omissdo do ente publico,
ou de seus agentes, € 0 prejuizo reclamado pelo particular”.

Yussef Cahali, Responsabilidade civil do estado, p. 44-45.

%2 “E preciso visualizar novos horizontes para a responsabilidade civil, muito além da discusséo de culpa
(responsabilidade subjetiva) ou da existéncia de riscos (responsabilidade objetiva). Nesse contexto, deve-se
pensar, antes de qualquer coisa e em primeiro lugar, em indenizar as vitimas, para depois verificar, em um
segundo plano, quem foi 0 culpado ou quem assumiu os riscos de sua atividade”.

Flavio Tartuce. Direito das obrigag¢oes e responsabilidade civil, p. 486.
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civilistas, na qual, em um primeiro momento, analisava-se a intencdo da conduta na subteoria dos atos
de império e de gestao e; ja na teoria da responsabilidade subjetiva, analisava-se o aspecto dolo/culpa.
De mais a mais, vigorou as teorias publicistas, em que o risco assumido se tornou o definidor da
responsabilizacio do Estado, nas teorias da culpa administrativa e da responsabilidade objetiva. Como
novidade, surgiu, ha pouco, a teoria da responsabilidade pressuposta, que representa alteragio
significativa do conceito de responsabilidade civil do Estado, haja vista que centraliza o dano como

fator determinante para a caracterizagdo do dever de indenizar.
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