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1. Introducao

E de conhecimento geral o fato de que, em face do disposto no art.
37, § 6.° da Constitui¢do Federal, o Estado e os prestadores de servicos
publicos respondem objetivamente, isto €, sem consideragdes acerca da
culpa ou dolo, pelos danos que seus agentes, nesta qualidade, causarem a
terceiros. Tal construgdo teorica €, em ultima analise, uma conseqii€éncia
do principio da isonomia, posto que se toda a sociedade se beneficia das
vantagens da atuagdo do Estado, ndo seria admissivel que somente alguns
arcassem com os danos decorrentes dessa atuagdo.

A construgdo da teoria da responsabilidade objetiva do Estado con-
funde-se com a propria evolugdo do Estado de Direito e com o progressi-
vo reconhecimento dos direitos individuais, limitando o campo de atuagdo
do Estado em defesa do cidaddo. De fato, desde os tempos do abso-
lutismo, em que, identificando-se o Estado a pessoa do rei, se negava a
possibilidade de responsabilizagio do Estado (the king can not do wrong)
até os dias que correm, em que o Estado, tal qual os particulares, deve sub-
meter-se completamente as leis e reparar quaisquer danos por ele causa-
dos, o que se vé ¢ uma afirmagao, cada vez maior, do principio da soli-
dariedade social.
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2. Responsabilidade Civil do Estado

Assim, a moderna doutrina publicistica tem afirmado, quase
unanimemente, que, para configurar-se o dever de indenizar do Estado,
basta ao lesado comprovar a existéncia do dano e o nexo causal entre este
dano e a atividade estatal.

Isto ndo obstante, alguns pontos da teoria da responsabilidade obje-
tiva, notadamente no que se refere as omissdes do Estado, continuam cau-
sando perplexidade e dissenso entre os operadores do Direito. E que,
segundo a maior parte dos doutrinadores, ndo pode haver nexo causal
entre uma omissdo e um dano. A omissdo, entendida como abstencio de
um comportamento, nada pode causar, posto que, no plano fisico, apenas
existem agoes, dai observar Ricardo C. Nuiies*’ que “inexiste uma relagao
de causalidade fisica entre a omissdo e o resultado, uma vez que, care-
cendo a inatividade de eficdcia ativa, vigora aqui o principio de ex nihilo
nil fir’". Assim, tém a maior parte da doutrina e da jurisprudéncia entendi-
do que, para efeito de caracterizar-se a responsabilidade civil do Estado
em face de uma omissdo, € necessario que haja o descumprimento, por
parte do Estado, de um dever juridico de agir. Assim, somente se poderia
pleitear uma indenizac¢ao do Estado por ato omissivo quando esta omissdo
representasse uma violagdo direta de um dever expresso em uma norma
juridica, o que faria com que a responsabilidade deixasse de ser objetiva
para tornar-se subjetiva, posto que seria necessario verificar-se a existén-
cia da culpa anénima da administra¢do. Neste sentido, lapidar € a ligdo de
Celso Antonio Bandeira de Melo, para quem

Quando o dano foi possivel em decorréncia de uma omissao
do Estado (o servigo ndo funcionou, funcionou tardia ou ineficien-
temente) é de aplicar-se a teoria da responsabilidade subjetiva.
Com efeito, se o Estado ndo agiu, ndo pode, logicamente, ser o
autor do dano. E se ndo foi o autor, s6 cabe responsabilizd-lo caso
esteja obrigado a impedir o dano. Isto é: so faz sentido responsabi-

57  Apud Damasio de Jesus, Direito Penal, vol. 1, p. 252.
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liza-lo se descumpriu dever legal que lhe impunha obstar o evento
lesivo. Deveras, caso o poder Publico ndo estivesse obrigado a
impedir o acontecimento danoso, faltaria razdo para impor-lhe o
encargo de suportar patrimonialmente as consegiiéncias da lesdo.
Logo, a responsabilidade estatal por ato omissivo é sempre respon-
sabilidade por comportamento ilicito. E sendo responsabilidade por
ilicito é necessariamente responsabilidade subjetiva, pois nédo ha
conduta ilicita do estado que ndo seja proveniente de negligéncia,
imprudéncia ou impericia (culpa) ou, entdo, deliberado proposito
de violar a norma que o constituia em dada obrigacdo (dolo). Culpa
e dolo sdo justamente modalidades de responsabilidade subjetiva.™

Tal entendimento em diversas oportunidades ja foi acolhido pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, valendo citar um acorddo a
titulo de exemplo:

Constitucional. Administrativo. Civil. Dano Moral. Respon-
sabilidade civil das pessoas juridicas de direito privado prestado-
ras de servigo piiblico. Ato omisso do poder publico. Morte de pre-
sididrio por outro presidiario: Responsabilidade subjetiva: Culpa
publicizada: Faute de service. CF, ART. 37, § 6.° I — A responsa-
bilidade civil das pessoas juridicas de direito publico e das pessoas
Juridicas de direito privado prestadoras de servigo ptblico, respon-
sabilidade objetiva, com base no risco administrativo, ocorre diante
dos seguintes requisitos: a) do dano; b) da agdo administrativa; c) e
desde que haja nexo causal entre o dano e a agdo administrativa. 11
— Essa responsabilidade objetiva, com base no risco administrativo,
admite pesquisa em torno da culpa da vitima para o fim de abran-
dar ou mesmo excluir a responsabilidade da pessoa juridica de di-
reito publico ou da pessoa juridica de direito privado prestadora de
servico publico. Il — Tratando-se de ato omissivo do Poder
Publico, a responsabilidade civil por tal ato € subjetiva, pelo que

58  Apud Rui Stocco, Responsabilidade civil e sua interpretagio jurisprudencial, p. 272.
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exige dolo ou culpa, numa de suas trés vertentes, negligéncia,
impericia ou imprudéncia, ndo sendo, entretanto, necessario indi-
vidualiza-la, dado que pode ser atribuida ao servigo publico, de
forma genérica, a faute de service dos franceses. IV — A¢do julga-
da procedente, condenando o Estado a indenizar a mae do pre-
sidiario que foi morto por outro presidiario, por dano moral.
Ocorréncia da faute de service. V. — RE ndo conhecido (Recurso
extraordinario n.” 179.147/SP, 2.* T, Rel. Min. Carlos Veloso, DJU
27.02.98).

Assim, em sede de responsabilidade civil do Estado, tem-se susten-
tado serem aplicdveis em nosso sistema juridico tanto a teoria objetiva
(risco administrativo) quanto a teoria subjetiva da culpa anénima, sendo
esta tltima reservada aos atos omissivos. Ocorre, entretanto, que, a partir da
leitura da Constituigdo Federal, ndo ha como, de um ponto de vista emi-
nentemente técnico, sustentar-se a responsabilidade subjetiva, mesmo que a
culpa seja anénima (falta do servi¢o). De fato, dispondo o art. 37, § 6.°, da
CF que: As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigo publico responderdo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros (...), resta evidente que o dever do
Estado de indenizar surge independentemente de culpa ou dolo, seja em
face de condutas comissivas seja em face de omissdes. Alias, a propria
ressalva feita pela CF quanto ao direito de regresso contra o agente, em que
devera ser verificada a culpa ou dolo, esta a confirmar que em face da
Administragdo ndo se levara em conta qualquer aspecto subjetivo da con-
duta do agente ou mesmo da regularidade da prestagdo do servigo (culpa
andénima da administragdo). Dai ndo decorre, entretanto, que a Adminis-
tracdo Publica deva assumir um dever geral de indenizar, sendo responsa-
vel por qualquer fato ou ato, comissivo ou omissivo no qual esteja envolvi-
da, direta ou indiretamente, transformando-se naquilo que Gilmar Ferreira
Mendes espirituosamente chama de seguradora universal.” Afirmar-se que
a responsabilidade do Estado, em face da Constituigdo é sempre objetiva,

50 Gilmar Ferreira Mendes. Perplexidades acerca da responsabilidade Civil do Estado: Unido sequradora universal?,
in ==, acessado em 09/06,/2001.
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mesmo em face de atos omissivos, ndo implica em advo-gar-se a teoria do
risco integral, vez que, ainda assim, seria necessaria a comprovagio, por
parte do lesado, da existéncia de dano e de nexo causal. Creio que € justa-
mente neste ponto que residem as maiores dificuldades para o correto
enquadramento da teoria da responsabilidade objetiva.

E que, no mais das vezes, ao tratar do nexo causal em sede de atos
omissivos, tém os operadores do direito utilizado-se de elementos das
ciéncias naturais, em que impera o principio da causalidade, expresso por
postulados do tipo “se ‘4’ ¢, entdo ‘B’ €”. Dai a afirmagdo fregiiente de
que a omissdo nada pode causar, que fundamenta a teoria da aplicagdo da
responsabilidade subjetiva as omissdes. A rigor, entretanto, o nexo fun-
cional que necessita ser comprovado para a configuragio da responsabi-
lidade Estatal ndo deve ser pesquisado com base em principios das cién-
cias naturais. De fato, sendo o Direito uma ciéncia normativa, que parte
do principio da imputacdo, e nido da causalidade, € de se ter claro que a
ligacdo do dano 4 atividade estatal deve ser feita com base em postulados
do tipo deve-ser (Se ‘4’ ¢, entdo ‘B’ deve ser). Neste sentido, relativa-
mente as diferencas entre causalidade e imputagfo escreveu Kelsen:®

Causalidade e imputagdo, como ja observado, sdo dois
diferentes modos de um nexo funcional, dois diferentes modos nos
quais duas questoes de fato sao ligadas uma com a outra como
condigdo e consegiiéncia.

A diferenga entre a condi¢do e a sangdo como consegiiéncia
descrita numa lei moral ou juridica é produzida por um ato de von-
tade, cujo sentido é uma norma, enquanto a causalidade (isto sig-
nifica a relagdo de causa e efeito descrita numa lei da natureza) é
independente de toda e qualquer intervencao.

Assim, sendo a imputagdo o modo de nexo funcional proprio das

ciéncias normativas, como soi ser o Direito, e sendo este nexo funcional
um produto da vontade da norma, nada impede que uma norma impute a

60  Hans Kelsen. Teoria geral das mormas, trad. José Florentino Duarte, Porto Alegre: Ed. Safe, 1986,
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uma conduta omissiva a responsabilidade por ressarcir um dano. Nao ha,
portanto, que se falar em aplica¢do da teoria da responsabilidade subjeti-
va em relacfo aos atos omissivos, vez que nada impede, a priori, que 0
Estado venha a ser responsabilizado por suas omissdes independente-
mente de verificagio de culpa do agente ou de culpa administrativa.

Formulada nestes termos, entretanto, pode a afirmagao da respon-
sabilidade objetiva do Estado dar margens a abusos e iniqiiidades, pelo
que € necessario tornar claro quais os limites a imputagdo da lesdo a um
ato omissivo do Estado. Neste sentido, tenho que pode ser de extrema
importincia a utilizagdo da teoria da imputagdo objetiva, que atualmente
vem ganhando corpo no dmbito do Direito Penal como um limite a con-
figuragao do nexo causal entre a conduta do agente e o resultado.

Segundo os partidarios desta teoria, a imputagdo da responsabili-
dade por um dado evento lesivo deve necessariamente ter em conta o esta-
do atual de desenvolvimento alcangado pela sociedade concreta, de modo
que, ante a multiplicidade de fatores aptos a serem considerados como
“causa” do dano, deve ser selecionado aquele que, em face do caso con-
creto e das expectativas sociais, objetivamente consideradas, atue como
fonte de risco determinante. E preciso ter em conta que, numa sociedade
de massas como a nossa, a infinidade de contatos andnimos que se esta-
belecem diariamente entre os individuos e grupos sociais (ai se incluindo
o proprio Estado como participe) somente ¢ possivel se aceitarmos a pos-
sibilidade da ocorréncia de alguns danos. A dizer, se tentissemos evitar a
ocorréncia de todo e qualquer dano, fatalmente estariamos decretando a
paralisagdo da vida social. Assim, tem-se que a sociedade depende, para
sua propria existéncia, da aceita¢@o de uns certos riscos, que tendem a ser
minimizados pela predeterminagdo de quais papéis serdo vividos pelos
diferentes sujeitos sociais. Neste sentido, pode-se afirmar, como
Luhmann®', que as normas juridicas, em ultima andlise, atuam, garantindo
expectativas de comportamentos. Assim, no ambito da teoria da
imputagio objetiva

ET Niklas Luhmann. Legitima¢do pelo procedimento. Brasilia: EDUNB, 1980,
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Imputam-se os desvios a respeito daquelas expectativas que
se referem a um portador de um papel. Ndo sdo decisivas as
capacidades de quem atua, mas as capacidades de um portador de
um papel, referindo-se a denominagdo papel a um sistema de
posicoes definidas de modo normative, ocupado por individuos
intercambiaveis. Trata-se, portanto, de uma institui¢do que se ori-
enta com base nas pessoas.”

Em resumo, tem-se que todos os sujeitos que vivem em sociedade
(inclusive o Estado) estdo na condigdo de portadores de um papel, e
somente quando a violagdo deste papel for determinante para a produgio
do evento lesivo € que este pode ser imputado ao sujeito, devendo a veri-
fica¢do da adequagdo da conduta as expectativas ser feita de modo obje-
tivo, isto ¢, de acordo como grau de desenvolvimento de uma determina-
da sociedade. Assim, por exemplo, imagine-se uma hipotese em que fosse
descoberto que um medicamento largamente utilizado hé vérios anos,
tendo sido aprovado pela agéncia governamental responsavel pela libe-
ragdo do uso de medicamentos, pudesse causar, a longo prazo, efeitos
nocivos a saide. Uma omissdo da agéncia em, apos a descoberta, proibir
a comercializagdo do medicamento seria causa de responsabilidade do
Estado. O fato de ter erroneamente autorizado a comercializacdo antes da
descoberta, entretanto, ndo torna o Estado responsavel por eventuais
danos, vez que a liberagéio teria ocorrido de acordo com as normas técni-
cas e cientificas até entdio aceitas, e ndo é exigivel que um medicamento
somente seja liberado para uso pela populagdo quando for absolutamente
comprovada a inexisténcia de qualquer risco, sob pena de impedir-se os
avangos da farmacologia e dos tratamentos médicos. Assim, ainda que se
pudesse falar em culpa da administragdo, ndo haveria, nesta hipotese,
qualquer violagdo ao papel desempenhado pelo Estado, que, de acordo
com o conhecimento cientifico existente a época, liberou 0 medicamento.
Objetivamente, entdo, os danos provocados pela liberagdo do medica-
mento ndo seriam imputéveis ao Estado.

62  Giinther Jakobs. Imputogdo objetiva. Trad. André Luis Callegar, S3o Paulo: Ed. RT, 2000.
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Hé, portanto, um espago de risco permitido na conduta dos atores
sociais que € determinado pelo desenvolvimento da sociedade em concre-
to, ja que ndo faz parte do papel de ninguém (nem mesmo do Estado) a
eliminagdo total de todos os riscos insitos a vida social. Ademais, é de se
ter claro que também funciona como limite a imputacdo objetiva de danos
0 principio da confianga: numa sociedade complexa, a divisdo do traba-
TIho e a especializacio das funcdes exige que em suas interacdes, os atores
sociais possam confiar uns nos outros, ou seja, ndo faz parte do papel de
ninguém controlar permanentemente todos os demais. Ao cumprir seu
papel, assim, deve o sujeito confiar que os demais atores sociais também
cumprirdo o seu, de modo que, inexistindo violagdo do papel por parte do
Estado, ndo pode ele ser responsabilizado pelo descumprimento de ou-
trem.* Outro limite & imputa¢@o objetiva de danos € o relativo a proibi¢ao
de regresso, pelo qual a pratica de um ato que invariavelmente € inofen-
sivo, ainda que este ato seja utilizado por outrem numa atividade lesiva,
néo enseja responsabilidade. Assim, por exemplo, se um ladrao utiliza um
transporte publico para transportar o produto de seu roubo, ndo pode a
concessionaria deste servigo ser responsabilizada pelo dano causado pelo
ladrdo, ainda que este tivesse contado com o servigo publico para con-
seguir seu intento. Cabe ainda referir a responsabilidade exclusiva da viti-
ma do dano como forma de exclusio da imputa¢do, vez que nesta
hipdtese, sendo o atuar da vitima o fator determinante para a producdo do
dano, néo cabe falar-se em responsabilidade do Estado.

3. Conclusao

Assim, e em resumo, tem-se que a responsabilidade Civil do Estado,
tanto por atos comissivos quanto por atos omissivos, independe da pesquisa

63  Vale aqui ressaltar que muitas vezes o papel do Estado consiste exatamente em verificar o cumprimento, por
parte dos cidaddos, de certas obrigacdes. Nestas hipéteses, por 6bvio, ndo cabe falar-se em principio da con-
fianga, cuja aplicacdo como excludente de responsabilidade somente pode ocorrer quando o sujeito tiver
cumprido seu papel. Por hipotese, imagine-se uma situagdo em gue alguém adquira um automével, tendo
antes da aquisigdo diligenciado junto aos érgaos competentes para saber se o mesmo era produto de furto.
Se posteriormente verifica-se que o automdvel era roubado, mas o proprietario ndo tinha registrado o roubo,
nao cabe falar em responsabilidade do Estado.
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acerca de culpa ou dolo do agente ou da ocorréncia da culpa anonima da
Administragdo, critérios claramente violadores da Constitui¢do. A respon-
sabilidade do Estado exsurge sempre que, comprovada a existéncia de um
dano a um particular, este dano for objetivamente imputavel ao Estado, isto é,
sempre que o dano for conseqiiéncia da violagio do papel destinado ao Estado
nas relagdes sociais, podendo ser a imputacgio excluida sempre que o dano
estiver dentro dos limites do risco permitido, quando for possivel aplicar-se o
principio da confianga, quando o ato, por si so, for invariavelmente inapto a
causar danos ou quando a prépria vitima for responsavel pelo dano.

Revele-se, por fim, que tais principios, de forma mais ou menos
explicita, vém sendo constantemente acolhidos pela doutrina e pela
jurisprudéncia, apenas sendo justificados com base em construgdes teori-
cas que ndo se enquadram adequadamente no sistema juridico-positivo
brasileiro, como a teoria da faute de service, por exemplo. Assim, a linha
de idéias aqui defendida, longe de pretender modificar o entendimento
dominante em nossos tribunais, visa tdo-somente a buscar uma melhor
fundamentagdo da responsabilidade (e, principalmente, da excluséo da
responsabilidade) do Estado por atos omissivos, conciliando os disposi-
tivos constitucionais com os reclamos de justica.
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