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RESUMO: O presente estudo pretende promover breve reflexdo sobre a
responsabilidade civil objetiva do Estado, com destaque para as causas
excludentes classicas do nexo causal e do dever de indenizagao: (a) for¢ga maior,
(b) culpa da vitima e (c) fato de terceiro, analisando igualmente outras duas
hipoteses liberatérias, a saber: (d) ndo oficialidade da atuacdo do agente e, no
caso de omissao propria, (e) auséncia de prova do dever especifico de agir e da
possibilidade de evitar o dano. Pesquisaram-se a jurisprudéncia e algumas obras
de doutrinadores patrios, a exemplo de Celso Anténio Bandeira de Mello e Rui
Stoco, que constituem o marco teérico deste trabalho.
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CIVIL LIABILITY OBJECTIVE OF THE STATE

EXCLUDENTS OF CAUSAL NEXUS

ABSTRACT: The present study intends to promote a brief reflection on the civil
liability objective of the State, emphasizing the classic excludents causes of the
causal nexus and the obligation of indemnity: (a) force majeure, (b) guilt of the
victim and (c) fact of third (d) non-officiality of the agent's performance, and, in
the case of own omission, (e) absence of proof of the specific duty to act and the
possibility of avoiding the damage. It was investigated the jurisprudence and
some works of Brazilian indoctrinators, like Celso Anténio Bandeira de Mello and
Rui Stoco, who constitute the theoretical framework of this work.

KEYWORDS: Civil Liability Objective Of The State. Classical excludents of
causal nexus. Other liberating hypotheses.

INTRODUGAO

Segundo o art. 37, §6°, da Constituicdo Federal, “As pessoas juridicas de
direito publico e as de direito privado prestadores de servicos 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”.

Aqui o constituinte consagrou a garantia dos administrados a uma
indenizagdo compensatoéria pelo Estado por todo e qualquer dano — material ou
moral — causado por agado ou omissao por parte de seus agentes, agindo em tal

condicdo. E o que também consta do art. 43 do Cédigo Civil.

Trata-se da responsabilidade civil do Estado, instituto de grande relevo
para toda a Administragcdo Publica, que se explica pela capilaridade de seus
orgaos espelhada em sua forte presenga na sociedade (via Unido, Estados,

Distrito Federal e Municipios).



De logo valido esclarecer que nao sera estudada aqui a responsabilidade
contratual do Estado, a qual é subjetiva e pautada por regras avengadas entre
as partes. Também nao enfocaremos a omissdao comum ou genérica que, de
igual forma, reclama perquiricdo de ordem subjetiva?. Em vez disso, vamos
analisar apenas e tdo-somente a responsabilidade extracontratual objetiva, cuja
fonte maior de inspiragdo para todo o ordenamento esta no art. 37, §6°, da

Constituicdo Federal®.

A responsabilidade objetiva se caracteriza pela desnecessidade de o
administrado ter de provar dolo ou culpa do Estado como pressuposto da
indenizagao (o que se da por acdo ou omissao proépria), bastando para tanto a
demonstracédo do nexo causal. E o caso da teoria do risco administrativo, de
longa data adotada no pais, cujo dever de reparagao por parte do poder publico
independe da demonstracdo de culpa pelo lesado. Fora desse figurino,
estariamos diante da responsabilidade civil baseada no risco integral, hipétese

em que, mesmo ausente o nexo de causalidade, o dever de indenizar se impde.

Como exemplos de responsabilidade civil por risco integral, que por
dispensar o nexo causal, deve contar com previsdo legal expressa, temos o
dever de reparagao imposto em se tratando de danos decorrentes de atentados
terroristas (Lei n® 10.309/2001 e Lei n® 10.744/2003), bem assim das mortes dos
militares que serviram a época do terremoto no Haiti (Lei n°® 12.257/2010).
Nesses casos, ainda que os danos venham de terceiros, de caso fortuito e forca
maior, o poder publico, por questdo de politica legislativa, assumiu
excepcionalmente o dever de indenizacdo. E mesmo aqui ndo ha uma
causalidade sem fim. E que existe, na expressdo de Hans Kelsen?, “um ponto

terminal de imputacao”, que é o dever de indenizar estipulado na forma da lei.

2 Nas palavras de Carvalho Filho, “a responsabilidade civil do Estado, no caso de conduta omissa, s se
desenhard quando presentes estiverem os elementos que caracterizam a culpa. A culpa origina-se, na
espécie, do descumprimento do dever legal, atribuido ao Poder Publico, de impedir a consumagdo do dano.”
CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, Sdo Paulo, Atlas, 25 ed. 2012,
p. 561.

3 “A responsabilidade no exercicio da fungdo administrativa decorre diretamente do texto constitucional
[...] ainda que o novo cddigo civil normatize a respeito, a matéria ndo € propria do Direito Civil (o conteudo
prevalece sobre a forma, a codificagdo na Lei Civil ndo lhe confere substancia civil) e, mais, a aplicagdo do
Codigo Civil depende de um juizo em conformidade e adequagdo com a constituigdo.” BACELLAR
FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo e o novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Forum, 2007, 98.
4 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2018, p. 101.



Na primeira parte, fazendo um recorte ainda maior no tema, o presente
artigo tem como objetivo estudar, com respeito a causalidade, as excludentes
classicas da responsabilidade civil objetiva do Estado, a saber: a forgca maior, a
culpa exclusiva da vitima ou de terceiro. Com efeito, como ja decidiu o TRF12
Regido,® “a responsabilidade objetiva constitucionalmente prevista a recair sobre
o0 ente publico sera elidida no caso de comprovagao de culpa exclusiva de
terceiro, entre outras excludentes, tendo em vista que se trata de

responsabilizagao advinda do risco da administracéo e n&do pelo risco integral”.

Nessa perspectiva, destacaremos o conceito de responsabilidade civil e 0

que significa nexo causal, abordando algumas de suas excludentes.

Ainda com respeito a causalidade, regra geral antepasso minimo da
responsabilidade civil objetiva, pretendemos, na parte final do texto, examinar
também duas situagbes que, se confirmadas no caso concreto, acabam
desconfigurando a obrigagao do Estado de indenizar, a evidenciar que o rol das

excludentes classicas é apenas exemplificativo.

A primeira situagado liberatoria, em se tratando de ato comissivo,
acontecera se inexistir relagdo entre o ato de agente publico e o dano. A
segunda, em se tratando de omissdo propria, se restar inexistente o dever

especifico de agir por parte do Estado.

Tentaremos alcancar os objetivos aqui expostos consultando a
jurisprudéncia dos nossos tribunais e pesquisando obras de doutrinadores
patrios, a exemplo de Celso Antbnio Bandeira de Mello e Rui Stoco, dentre

outros.

2 DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO E SUAS EXCLUDENTES
CLASSICAS

5 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Primeira Regido. Apela¢do Civel n® 0001380-74.2006.4.01.3301,
Brasilia, DF, de 01 fev.2016. Disponivel em: https://www?2.cjf.jus.br/jurisprudencia/unificada/index.xhtml
Acesso em: 20 nov.2018.


https://www2.cjf.jus.br/jurisprudencia/unificada/index.xhtml

Segundo Celso Antdonio Bandeira de Mello®, entende-se por
responsabilidade civil ou responsabilidade patrimonial extracontratual do Estado,
o dever “que Ihe incumbe de reparar economicamente os danos lesivos a esfera
juridicamente garantida de outrem e que sejam imputaveis em decorréncia de
comportamentos unilaterais, licitos ou ilicitos, comissivos ou omissivos, materiais

ou juridicos”.

Na mesma linha, ensina Margal Justen Filho’, quando aponta que “a
responsabilidade civil do Estado, genericamente considerada, consiste no dever
de recompor os prejuizos acarretados a terceiros, em virtude de condutas

infringentes da ordem juridica”.

Como corolario desses conceitos, temos condi¢gdes de pontuar que o
Estado deve responder, em regra, pecuniariamente pelos danos causados a
esfera patrimonial ou moral das pessoas, sejam elas fisicas ou juridicas, ou seja,
a Administragcdo deve promover a recomposicdo dos danos causados,
restituindo aquilo que usurpou do administrado ou aquilo que este ultimo deixou

de ganhar.

Ademais, podemos concluir também que esses danos podem resultar de
acao ou omissao de seus agentes, e isto, salvo em algumas situagdes,
independentemente da licitude ou ilicitude de sua conduta; e finalmente que tais
gravames a esfera patrimonial do administrado podem decorrer tanto de
situagdes materiais (ex.: nivelamento de uma rua) quanto de situagdes juridicas

(ex.: um ato normativo proibindo circulagcao de veiculos numa avenida).

Nexo causal, como trabalhado na doutrina, € o elemento referéncia entre
o fato e o dano. Em outras palavras, é o liame ou relagao de causa e efeito entre

o fato danoso e o agente causador ou que deveria evita-lo; ou seja, se o fato

¢ MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 22 ed. S3o Paulo: Malheiros,
2007, p. 967.

7 JUSTEN FILHO, Margcal. Curso de Direito Administrativo. 8 ed. Belo Horizonte: Forum. 2012, p.
1217.



aconteceu e o poder publico foi a causa do problema ou pelo menos deveria

impedi-lo, diz-se que houve o0 nexo causal.

A forga maior, que a doutrina classifica como o evento natural irresistivel,

afigura-se como causa excludente do nexo causal.

E a primeira causa excludente do nexo causal e, por conseguinte, da
responsabilidade civil do Estado que vamos estudar aqui, € exatamente a forga

maior.

2.1 FORCA MAIOR

De inicio, importante esclarecer que o caso fortuito, acidente provocado
por causa desconhecida, em que pese a maioria da doutrina e da jurisprudéncia
o enxergue como elemento excludente do nexo causal®, alguns dos mais
respeitados administrativistas do pais assim ndo entendem, como se pode ver
na licdo de Celso Anténio Bandeira de Mello®, para quem “a forca maior —
acontecimento natural irresistivel -, de regra, € causa bastante para eximir o
Estado de responder”, ressaltando, todavia, o mestre paulista que “0 mesmo [sic]
nao sucedera necessariamente ante os casos fortuitos. Se alguma técnica, de
razao inapreensivel, implica omissdao de um comportamento possivel, a
impossibilidade de descobri-la, por seu carater acidental, ndo elide o defeito [...]

do servico devido pelo Estado”.

8 Essa é, por todos, a posi¢do de (JUSTEN FILHO, op. cit., p. 1240), que coloca o caso fortuito como uma
das hipoteses de exclusdo, assim como também entendeu o Supremo Tribunal Federal no seguinte acordao:
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Recurso Extraordinirio n® 385.943,
Brasilia, DF, de 18 fev.2010. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608263>. Acesso em: 20 set.2017.
% MELLO, op. cit., p. 949.
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No magistério de Maria Sylvia Zanella Di Pietro'?, “ja na hipotese de caso
fortuito, em que o dano seja decorrente de ato humano, de falha da

Administracédo, ndo ocorre a mesma exclusao [...]".

No mesmo sentido a opini&o de Rui Stoco'!, “de fato, sendo o caso fortuito
um acidente decorrente de causa desconhecida, ndo tem o condao de elidir o
nexo entre o comportamento defeituoso do Estado e o dano produzido.” Nao é
outra a posigao de Edmir Neto de Araujo'?, para quem “no caso fortuito, em que
a causa permanece desconhecida, diferentemente do que sucede na forca
maior, inexiste a possibilidade exoneratéria quando a responsabilidade é

fundada no risco.”

Assim, descartado o caso fortuito como causa unanime bastante para
eximir a responsabilidade do poder publico, passemos a tratar da forga maior,

sobre a qual, com relagcao aos efeitos, parece nao pairar duvida.

Nas palavras de Rui Stoco, ainda na mesma pagina citada, “por sua
inevitabilidade a forga maior — acontecimento natural irresistivel — €, via de regra,

causa suficiente para eximir a responsabilidade da Administragao.”

A forca maior constitui, portanto, causa idonea para livrar o Estado da
responsabilidade civil que Ihe for imputada, ja que tem o condao de quebrar o

nexo de causalidade entre o fato danoso e o servigo publico.

Leciona Celso Antdnio Bandeira de Mello'3, em passagem da obra ja
aludida, que “nos casos ora cogitados (de responsabilidade objetiva), eventual
invocacgao de forca maior — forca da natureza irresistivel — é relevante apenas na
medida em que pode comprovar auséncia de nexo causal entre a atuacado do

Estado e o dano ocorrido”.

E ali resume o doutrinador: “se foi produzido por forga maior, entdo nao

foi produzido pelo Estado”.

10 DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 12 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 507.

1" STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 1014.
12. ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p. 782
13 MELLO, op. cit., p. 949.



Em outros termos, ndo ha que se cogitar de indenizagdo pelos danos
eventualmente causados aos administrados, se restar comprovado que o Estado
nao teve relacdo com a eclosao do resultado danoso, sendo tal dano resultante
de evento irresistivel da natureza, como no exemplo de um raio ou outro
fendbmeno natural, a ndo ser que se prove omissao da Administracdo em afastar

tais consequéncias.

2.2 CULPA DA VITIMA OU DE TERCEIRO

E perfeitamente possivel que um determinado fato jurigeno de um pedido
de indenizagao ao fim e ao cabo decorra muitas vezes de situagao provocada
pela propria vitima ou por terceiro, seja por dolo, seja por culpa, sendo esta
ultima nas modalidades imprudéncia, negligéncia e impericia. Em qualquer dos

casos, nao ha que se falar em indenizagao por parte do Estado.

E que mesmo em se tratando de responsabilidade civil objetiva, fundada
que € na teoria do risco administrativo, ndo remanesce duvida de que ela pode

ser reduzida ou excluida por culpa da vitima.

N&o é outro o magistério do administrativista Celso Anténio Bandeira de
Mello:™* “quando, em casos de acidente de automoveis, demonstra-se que a
culpa nao foi do Estado, mas do motorista do veiculo particular que conduzia
imprudentemente, [...] a culpa da vitima deve ser causa bastante para elidir a

responsabilidade estatal.”

E continua afirmando na mesma pagina: “deveras, o que se havera
demonstrado, nesta hipotese, € que o causador do dano foi a suposta vitima, e
nao o Estado. Entdo, o que havera faltado para instaurar-se a responsabilidade

€ o nexo causal.”

14 MELLO, op. cit., p. 906.



Assim sendo, restando comprovada a culpa exclusiva da vitima ou a
responsabilidade de terceiro, entendendo o fato de terceiro como algo que rompe
o liame ou o nexo causal imputado ao Estado, exatamente porque o dano nao
foi provocado pelo Estado, mas por um terceiro, ndo se pode impor ao poder

publico qualquer espécie de condenacéo.

De anotar, por importante, uma situagado que podera ocorrer quando em
foco tais discussées no ambito dos tribunais: o julgador de um lado né&o
reconhece a culpa exclusiva da vitima, mas de outro lado reconhece sua culpa
concorrente como causa do resultado danoso. Nesse caso, podemos ter ora o
abrandamento ora a exclusao da responsabilidade civil imputada, a depender da

situacao concreta.

O abrandamento da indenizacdo ocorrera se restar comprovado que

houve a culpa tanto da vitima quanto do Estado.

A exclusao total da responsabilidade por quebra do nexo causal dar-se-a

se restar comprovado que a culpa foi apenas da vitima ou de terceiro.

Sobre a exclusio total da responsabilidade, alerta Diogo Figueiredo de
Moreira Neto'® que “a responsabilidade patrimonial do Estado, fundada no risco

administrativo, cede ante a prova de culpa da vitima, concorrente ou excludente

[.]”

Aqui percebemos a doutrina chancelando uma redugao da indenizagao a
ser paga pelo Estado (quando houver culpa concorrente) e até a exclusao da

responsabilidade civil nos casos de culpa exclusiva da vitima.

Mas ha, também, duas outras hipbéteses que diretamente tocam essa
questdo da quebra de causalidade, uma vez que, se restarem ausentes nos

casos de agao ou omissao, vao desconstruir a responsabilidade estatal objetiva.

5 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrative. 16 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 746.



3 DUAS OUTRAS HIPOTESES LIBERATORIAS DA RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO

Nesta parte do texto, vamos tratar sobre outras duas hipdteses
liberatérias, a saber: ndo oficialidade da atuacdo do agente e, no caso de
omissao prépria, auséncia de prova do dever especifico de agir e da

possibilidade de evitar o dano.

3.1 NAO OFICIALIDADE DA ATUACAO DO AGENTE

A primeira das hipéteses liberatorias de indenizagao, e ela trabalha no
campo dos atos comissivos, diz respeito a necessidade de uma relagao entre o

agente publico e o dano imputado ao Estado.

Isto se percebe na redacdo do art. 37, §6°, da Constituicdo Federal,
quando textualmente dispde que as entidades de direito publico e empresas
privadas prestadoras de servigos publicos “[...] responderdo pelos danos que

seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros|...].'

Descarta-se de logo cogitarmos da aplicagao da responsabilidade objetiva
ali prevista com relacdo a entidades estatais ndo prestadoras de servigos
publicos, que é o caso das empresas publicas e das sociedades de economia
mista (Caixa Econémica Federal e Banco do Brasil, p. ex.,) que exercem
atividade econdmica e militam “livremente” no mercado, competindo em

igualdade de condi¢cdes com as demais empresas privadas.

De igual forma, também ficardo de fora desse regime juridico da
responsabilidade objetiva, os atos praticados por aqueles agentes publicos que
nao agem nessa qualidade.

Aqui se faz necessario emitir uma palavra sobre o termo agente publico.



No ensino de Celso Antdnio Bandeira de Mello'®, a expressdo “agente
publico” “é a mais ampla [...] para designar genérica e indistintamente os sujeitos
que servem ao Poder Publico como instrumentos expressivos de sua vontade ou
agao, ainda quando o fagam apenas ocasional ou episodicamente”, caminhando
na mesma linha a professora Carmen Lucia Antunes Rocha'?’, para quem
“agente publico” é a pessoa fisica que, vinculando-se juridicamente a uma
pessoa publica, dispde de competéncia legalmente estabelecida para o

desempenho de fungao estatal em carater permanente ou transitério.”

Para a ultima autora citada, ndo se compreendem nessa expressao
“agentes publicos” as pessoas que, embora atuem em regime de colaboracgao
com a Administracdo Publica, sdo apenas pessoas fisicas no exercicio ou a
servigo de pessoas juridicas publicas, como previu, por exemplo, o constituinte,
no art. 5°, inciso LXIX'®, deixando claramente de fora os particulares'® que, de
alguma forma, colaboram com, mas nao atuam como Estado, n&o perdendo

em nenhum momento aquela condigao.

Indo um pouco mais além e trazendo uma explicacido mais consentanea
com o assunto em pauta, a professora Fernanda Marinela?® vai dizer que o termo
“agente” engloba “todo aquele que exerce fungdo publica e que, nessa
qualidade, causar danos a terceiros, ndo importa se € servidor publico ou nao,
nao importa se presta servico em pessoa publica ou pessoa privada, e também

independe do tipo de regime juridico a que se submete.”?’

16 MELLO, op. cit., p. 226.

17 ROCHA, Carmen Liicia Antunes. Principios Constitucionais dos Servidores Publicos. Sio Paulo:
Saraiva. 1999, p. 59.

18«Art. 5°, LXIX, da CF/88 — “conceder-se-4 mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo,
nao amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder
for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do Poder Publico;” BRASIL.
Constituicio da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 14 jun. 2018.

19 Segundo o Prof. Israel Nunes Silva, ndo se pode confundir “Agente Piblico com toda e qualquer pessoa
fisica contratada pelo Estado. Imagine-se, por exemplo, que um técnico em informatica é contratado por
determinado o6rgdo da administragdo publica, mediante regular processo licitatorio, para realizar
manutencdo em equipamentos de informatica pertencentes ao referido 6rgédo. No exemplo citado, o técnico
em informatica ndo se torna um Agente Publico apenas pelo fato de prestar servigos ao Estado.” SILVA,
Israel Nunes. Os servidores publicos na Constituicdo. Aspectos Doutrinarios, Legislativos e
Jurisprudenciais. Editora Nelpa. Sao Paulo, 2009, p. 14.

20 MARINELA, Fernanda. Direito Administrative. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2017, p. 1033.

21 E esse conceito, segundo julgou o STJ, aplica-se inclusive para ato de empregados terceirizados.
BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n° 904.127, de acérddao do Tribunal de Justica



N&o basta, contudo, que o autor da conduta seja agente publico para
assim atrair a responsabilidade estatal. Had que se demonstrar que o agente se
utilizou do cargo, da fungao ou da atividade administrativa para de alguma forma
levar a efeito o ato gravoso. Em outras palavras, ha que se verificar a oficialidade

da atividade causadora da lesao.

Nesse sentido manifestou-se a primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal,?? sede em que negou pedido de indenizagao formulado pela esposa de
um policial que, num conflito conjugal em seu periodo de folga, Ihe desferiu

alguns tiros com a arma da corporagéo.

A Corte entendeu inaplicavel a hipotese a responsabilidade objetiva,
averbando que o “Estado nao pode responder por dano causado por alguém que
nao € seu agente ou que, embora o seja, nao esteja, quando da pratica do ato
que deu causa ao dano, no desempenho das atribuigcdes do seu cargo, fungao

ou emprego publico”.

Inexistente, portanto, a relagdo de causa e efeito, em que pese tenhamos
um dano e um agente publico causador, ndo ha razao para indenizar por parte
do Estado, podendo o agente arcar normalmente por seus atos de acordo com

o regime privado de responsabilizagdo civil®3.

Em suma, ndo € qualquer ato do agente ligado ao Estado que vinculara
este ultimo a obrigacdo de ressarcimento pelos prejuizos causados ao

administrado.

do Rio Grande do Sul, Brasilia, DF, de 03 out.2008. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=4198159&

num_registro=200602580066&data=20081003 &tipo=>5 1 &formato=PDF>. Acesso em: 19 set.2017.

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 363423, de acérddo do Tribunal de
Justica do [Estado de Sao Paulo, Brasilia, DF, de 16 nov.2004. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=515169>. Acesso em 20 set.2017.
2“0 §6° do artigo 37 da Magna Carta autoriza a proposigdo de que somente as pessoas juridicas de direito
publico, ou as pessoas juridicas de direito privado que prestem servigos publicos, ¢ que poderdo responder,
objetivamente, pela reparagdo de danos a terceiros. Isto por ato ou omissd@o dos respectivos agentes, agindo
estes na qualidade de agentes piiblicos, e ndo como pessoas comuns” BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Recurso Extraordinario n°® 327.904, de acordao do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, Brasilia,
DF, de 15 ago.2006. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=260882>. Acesso em: 20 set.2017.
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3.2 NO CASO DE OMISSAO PROPRIA, A AUSENCIA DE PROVA DO DEVER
ESPECIFICO DE AGIR E DA POSSIBILIDADE DE AFASTAR O DANO

A segunda hipétese a fazer ruir o nexo causal, desconfigurando a
possibilidade de indenizagédo com base na responsabilidade objetiva, € quando
inexistente, no caso da omissao imputada, o dever especifico de agir pelo poder
publico, e quando, mesmo este presente, restar demonstrada a inafastabilidade

do prejuizo.

Entram em cena aqui dois conceitos doutrinarios?* importantes a

compreensao do assunto:

(i) omissao propria ou especifica, que se verifica quando o Estado
falha no dever legal e especial de protegcdo para evitar o dano
(adiante se vera que a culpa desta inagdo tem presungao
relativa),

(i) e a omissao impropria ou geneérica, que ocorre quando o Estado

descumpre o dever geral de evitar o resultado.

Na omissao propria, a consequéncia da omissédo ensejadora do dano é
pautada pelo regime juridico da responsabilidade objetiva, que independe de
analise da culpa a priori, diferente da omissao imprépria, fundada que é na
responsabilidade subjetiva e no binbmio obrigacédo de agir-possibilidade de agir,

a demandar respectiva demonstragao pela vitima.

24 Segundo JUSTEN FILHO, op. cit., p. 1232, “As hipoteses de dano derivado de omissdo podem ser
diferenciadas em dois grandes grupos. Existem os casos em que uma norma prevé o dever de atuagdo e a
omissdo corresponde & infragdo direta ao dever juridico (ilicito omissivo proprio). E ha os casos em que a
norma proscreve certo resultado danoso, o qual vem a se consumar em virtude da auséncia da adog¢do das
cautelas necessarias a tanto (ilicito omissivo improprio).”



Entre outros exemplos de omissao imprépria, também conhecida como
omissao genérica, a exigir produgao de prova de falhas ou auséncia do servico,
temos os casos de assaltos em via publica e os acidentes em rodovias por
excesso de velocidade, onde ao lesado nao cabe presumir violagdo direta a
dever de cuidado pelo Estado, cobrando-lhe indenizagdo apenas a esse titulo.

Neste caso, a vitima deve provar a omissao culposa do poder publico.

No caso da omiss&o propria, que se equipara a uma conduta comissiva,
dispensando, por conta disso, a demonstracdo da culpa pelo lesado, se restar
esclarecido pela Administragdo que ela ndo tinha o dever legal e especifico de
agir?®, mas apenas uma obrigagdo sem contelido determinado, e que, além
disso, conforme veremos agora, o fato era inescapavel, impossivel fazer emergir

dos danos ocorridos uma reparagao calcada na responsabilidade civil objetiva.

E o que aconteceria, por exemplo, se, em que pese o dever
individualizado de custodia e cuidado do Estado, houvesse um suicidio dentro
de um hospital publico, sem que o paciente e a familia evidenciassem aos

meédicos qualquer sinal nesse sentido.

Ou seja, mesmo em se tratando de obrigagao especifica de protecéo, que
€ 0 caso da omissao propria, ndo parece correto dizer estar o poder publico
sujeito a responder, de modo automatico, por toda e qualquer agdo danosa
ocorrida em suas cercanias, hipoétese em que se consagraria a responsabilidade

por risco integral, o que via de regra n&o é possivel no pais.

E essa compreensdo fica mais clara quando observamos o caso
envolvendo uma acgao indenizatoria pela morte de um detento provocada por
outro, oportunidade em que, em tese firmada em sede de Repercussdo Geral,

a nossa Suprema Corte?® anotou (sem grifos no original) que “é dever do Estado

25 Segundo Reinaldo Couto, “toda omissdo relevante surge de uma relagdo imputacional, ou seja, a norma
juridica impde dever juridico ao agente de evitar o resultado danoso. Nao ha relagdo de causalidade entre a
omissdo e o dano, pois aquela nao € a causa direta deste. A omissdo relevante ¢ a auséncia de a¢do quando
o ordenamento juridico impoe o dever de agir.” COUTO, Reinaldo. Curso de Direito Administrativo. 2.
Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 520.

26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 841.526, de acérddo do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, Brasilia, DF, de 30 mar.2016. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=11428494>. Acesso em 20
set.2017.



e direito subjetivo do preso que a execugao 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),”
alertando, contudo, que “O dever constitucional de prote¢ao ao detento somente
se considera violado quando possivel a atuagdo estatal no sentido de garantir os
seus direitos fundamentais, pressuposto inafastavel para a configuracdo da

responsabilidade civil objetiva [...]".

E continua dizendo “que nos casos em que ndo 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.”

No fragmento do mesmo acoérdao, assim arremata o tribunal: “a
responsabilidade civil estatal resta conjurada nas hipoteses em que o Poder
Publico comprova causa impeditiva da sua atuagdo protetiva do detento,

rompendo o nexo de causalidade da sua omissdo com o resultado danoso.”

Assim, em se tratando de danos por omissao, a inexisténcia de um dever
juridico e individualizado de agir ou, ainda que presente tal dever, reste
constatado um evento danoso de etiologia inevitavel pela Administragcdo, como
entendeu o pretdrio excelso, outro caminho o julgador néo tera sen&o declarar

excluidos o nexo causal e a responsabilidade objetiva do Estado.

Finalmente, importante registrar ainda que — em se tratando de
responsabilidade objetiva por acdo ou omissao especifica - o dnus de provar as
hipéteses excludentes do nexo causal e por consequéncia da responsabilidade
civil, € do Estado acionado para tanto, ficando com o suposto lesado a
incumbéncia de demonstrar a ocorréncia do dano e seu liame com o poder

publico, que € o nexo causal.

CONSIDERAGOES FINAIS



Vé-se, portanto, ao analisarmos os danos decorrentes de acédo ou
omissao especifica, que a responsabilidade civil objetiva do Estado comporta
limites e abrandamentos. Nesses casos, a responsabilidade objetiva do Estado
se caracteriza pela desnecessidade do administrado ter de provar dolo ou culpa
de seus prepostos como pressuposto da indenizacdo, bastando para tanto a
demonstracéo do nexo causal, este entendido como o liame ou relacdo de causa

e efeito entre o fato danoso e seu agente causador/omisso.

Para ver concretizada tal responsabilidade civil objetiva do Estado,
importa apenas que o administrado prove a existéncia do dano e sua relagao
com uma agdo ou inagcdo do agente estatal, recaindo sobre a vitima a

incumbéncia de demonstrar esses pressupostos aludidos (dano e nexo causal).

Esse nexo causal, como vimos, pode ser quebrado se restar comprovado
pelo Estado — e essa incumbéncia deve recair de fato sobre seus ombros — que

o dano ocorreu por:

(a) forga maior;

(b) culpa da vitima;

(c) fato de terceiro ou, conforme destacado neste artigo,

(d) pela auséncia de relacao de oficialidade entre o agente e o dano;
(e) pela auséncia do dever especifico de cuidado e, mesmo este

presente, quando o dano se revelar inevitavel.

Numa sintese apertada, ao lesado cumpre apontar o nexo causal entre o
dano e a agdo ou omissdo especial do agente, e ao poder publico, sua
desconstrugao ou abrandamento, este se verificada a culpa concorrente da

vitima.

Ainda sobre a forga maior, culpa da vitima e fato de terceiro, tal significa
dizer que se o evento danoso foi provocado por tais situagdes, logo nao foi

provocado pelo Estado. Em outras palavras, no exemplo da forga maior, ndo ha



que se cogitar de indenizagdo pelos danos eventualmente causados aos
administrados, se restar comprovado que o Estado nao teve relacdo com a
ecloséao do ato danoso, sendo tal dano resultante de evento irresistivel da
natureza, como no exemplo de um raio ou outro fenbmeno climatico, a nao ser
que se demonstre omissdo do poder publico no sentido de evitar tais

consequéncias.

Esse raciocinio, conforme posi¢cao recentemente firmada em sede de
repercussao geral pelo STF, ndo se aplica somente aos gravames provocados
por forca maior, culpa da vitima ou de terceiro, mas também, em se tratando de
omisséao prépria, quando a Administragao provar que nao tinha o dever especial
de agir e que, além disso, seus representantes nada poderiam fazer para impedir
o resultado, tanto mais porque ao Estado, sob pena de adotar-se a teoria do risco
integral, ndo se pode impor o dever de indenizagao por danos incontrolaveis que

ele obviamente ndo cometeu, ou a tanto ndo ensejou.
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