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Resumo: O presente estudo se propde a dissertar sobre a responsa-
bilidade extracontratual do Estado, definida por Didgenes Gasparini
(2011, p. 1109) como “a obrigacao que se lhe atribui de recompor os da-
nos causados a terceiros em razao de comportamento unilateral comis-
sivo ou omissivo, legitimo ou ilegitimo, material ou juridico, que lhe
seja imputavel”, com foco nas causas excludentes da responsabilidade
por atos comissivos. O alcance do objetivo requer que se debruce sobre
o historico da concepgao da responsabilidade civil, passando por sua
evolucao desde os tempos do absolutismo, em que prevalecia a teoria
da irresponsabilidade do Estado, até os dias de hoje, mostrando como
a legislagao brasileira, a comegar pela Constituigao Federal de 1988, tra-
tou do tema.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Responsabilidade extracontra-
tual. Excludentes da Responsabilidade. Culpa da vitima. For¢a maior
e Caso Fortuito.

Abstract: The present study aims to discourse about the non-contractual
responsibility of the State, defined by Didgenes Gasparini (2011, p. 1109)
as “the obligation which is attributed to State of recomposing the da-
mage caused to third-parties due to the comissive or omissive unilate-
ral behavior, legitimate or illegitimate, material or juridical, which may
be imputable to it”, focusing on the excluding causes of responsibilities
due to comissive conducts. The range of the goal requires to look into
the history of the civil responsibility conception, through its evolution
since the absolutism era, in which the theory of the State irresponsibility
prevailed, until current days, showing how the Brazilian legislation, sin-
ce the Federal Constitution of 1988, has dealt with the topic.

Keywords: Civil responsibility. Non-contractual responsibility. Exclu-
ding responsibilities. Victim’s guilt. Force Majeure and Fortuitous case.
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1 Introdugao

Aborda-se, neste trabalho, a responsabilidade civil do Es-
tado, instituto de vital importancia na relacdo com os adminis-
trados, consistindo na obrigagao de indenizar dano patrimonial
que seus agentes, atuando em seu nome, causem aos particula-
res. A responsabilidade civil é também conhecida como extra-
contratual, exatamente para se diferenciar da responsabilidade
contratual, tratada no estudo dos contratos administrativos, que
¢ fixada e se resolve com base nas cldusulas do contrato.

A importancia do tema exsurge da necessidade de que os
administrados que sofrem danos patrimoniais decorrentes da
atividade da Administragao sejam indenizados, despontando a
teoria da responsabilidade objetiva do Estado como um eficien-
te meio de aplicacao da justica diante da desigualdade juridica
existente entre o particular e o Estado.

A responsabilidade administrativa, ao contrario do que
acontece no Direito Privado, nao se restringe ao ato ilicito (con-
trario a lei), podendo decorrer de atos ou comportamentos que,
mesmo licitos, causem a determinadas pessoas onus maior do
que o imposto as demais.

No tocante a nomenclatura utilizada para denominar o ins-
tituto, Diogenes Gasparini assevera que

[...] alguns autores preferem, em lugar do Estado, usar
a expressao “Administragao Publica”. [...] Nos preferi-
mos dizer responsabilidade civil do Estado, visto que o
dano pode advir de atos legislativos ou judiciais, e ndo
so de atos e fatos administrativos, como essa expressao
parece induzir, em que pesem as criticas levantadas
por certos autores (GASPARINI, 2011, p. 1108).

No entanto, a abordagem da responsabilidade civil do Es-
tado por atos legislativos ou judiciais nao sera objeto deste estu-
do, que se restringe aos atos administrativos.

A responsabilidade extracontratual do Estado tem sua ori-
gem no Direito Civil e, como regra geral, pressupoe os seguintes
elementos, conjuntamente:
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a) atuacao lesiva culposa ou dolosa do agente — culpa em
sentido amplo;

b) ocorréncia de dano patrimonial ou moral;

¢) nexo de causalidade entre o dano havido e a conduta
do agente, confirmando que o dano de fato decorreu de sua acao
(ou de sua omissao ilicita, no caso de o agente ter o dever de agir
— aspecto nao abordado no presente trabalho).

Este trabalho aborda especificamente as causas excluden-
tes da responsabilidade por condutas comissivas, propondo-se a
responder as seguintes questoes:

— As causas excludentes da responsabilidade sao admiti-
das no Direito brasileiro?

— Em caso positivo, quais sao elas?

— Os critérios para sua admissao estao previstos na legis-
lagao ou na jurisprudéncia?

A obtengao de respostas para essas questoes requer que se
produza um breve relato acerca do historico e da evolugao do
conceito de responsabilidade civil ou extracontratual, passando
pelas suas diversas acepgOes até se chegar a admitida atualmen-
te, inclusive na Constituigao de 1988, para finalmente se abordar
as causas excludentes da responsabilidade civil em si.

2 Historico da Responsabilidade Civil: evolucao

Este topico detém-se sobre os principais aspectos da Res-
ponsabilidade Civil no mundo, com énfase na evolugao da res-
ponsabilidade do Estado e nas teorias que a explicam.

2.1 Irresponsabilidade do Estado

Em uma primeira visao, cujo dpice ocorreu sob os regimes
absolutistas, o Estado ndo se responsabilizava pelos atos de seus
agentes que lesionassem os particulares. Essa teoria tinha como
fundamento a ideia — defendida pelos ingleses — de que o Es-
tado nao podia lesar seus suditos, pois o rei ndao cometia erros
(The king can do no wrong), como explicam Marcelo Alexandrino
e Vicente Paulo (2012). Em uma visao mais ampla, o fundamento
principal de tal teoria era a ideia da soberania, segundo a qual o
Estado exerce autoridade incontestdvel sobre o sudito.
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Como os agentes publicos representavam a vontade do rei,
seus atos eram, em ultima analise, atos do rei, e como tais nao
admitiam erros, nao podendo, dessa forma, ser considerados le-
sivos aos suditos. Concebia-se que o Estado exercia autoridade
incontestdvel sobre os suditos; assim, qualquer responsabilidade
que lhe fosse atribuida significaria coloca-lo no mesmo patamar
do studito, em flagrante desrespeito a sua soberania.

Sucintamente, segundo o administrativista Yussef Said
Cahali (1996, p. 18):

[...] nesta fase histdrica, inexistia a questao da respon-
sabilidade civil do Estado: a irresponsabilidade apare-
ce como um axioma cuja legitimidade nao é posta em
duvida; a existéncia de uma responsabilidade pecunia-
ria a cargo do patrimonio publico é considerada como
entrave perigoso a liberdade dos servigos; na ordem
patrimonial, os administrados ndo tém a sua disposi-
¢ao sendo a agdo ressarcitdria contra o agente causador
do dano, ainda assim sujeitos a autorizacdo do Estado
e expostos a insolvabilidade do funcionario (CAHALI,
1996, p. 18).

No entanto, a nao responsabilizacao do Estado nao im-
plicava o desamparo total dos administrados, pois existiam leis
que admitiam a obrigagao de indenizar em casos especificos — a
exemplo da lei francesa, que acolhia a responsabilidade por da-
nos resultantes de atos de gestao do dominio privado do Esta-
do. Além disso, admitia-se a responsabilidade do agente puiblico
quando fosse diretamente imputado pelo dano causado.

Essa doutrina somente possui valor histdrico, encontran-
do-se inteiramente superada, mesmo nos Estados Unidos e na
Inglaterra, ultimos paises a abandona-la. Essa superagao acon-
teceu no século XIX e hoje, nas palavras de Celso Antonio Ban-
deira de Mello, “Todos os povos, todas as legislagdes, doutrina
e jurisprudéncia universais reconhecem em consenso pacifico o
dever estatal de ressarcir as vitimas de seus comportamentos da-
nosos.” (apud GASPARINI, 2011, p. 1112).
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2.2 Responsabilidade com culpa civil comum do Estado

Essa doutrina sofreu forte influéncia do liberalismo, que
ressaltava o individualismo. Exprimindo esse ideal, pretendeu
equiparar o Estado ao individuo, defendendo que respondesse
pelos danos que causasse nas mesmas hipdteses em que o faria
o particular. Segundo Gasparini (2011, p. 112), no ambito dessa
teoria “o Estado e o particular eram, assim, tratados de forma
igual. Ambos, em termos de responsabilidade patrimonial, res-
pondiam conforme o Direito Privado”.

Atuando por meio de seus agentes, somente se imporia ao
Estado a obrigagao de indenizar quando esses agentes agissem
com culpa ou dolo. O 6nus de demonstrar a existéncia desses
elementos subjetivos recaia sobre o particular, dificultando, por-
tanto, a pratica da responsabilidade do Estado, pois exigia muito
dos administrados, nao satisfazendo, assim, os interesses de jus-
tica.

Nessa segunda fase, no entendimento de Yussef Said Caha-
li (1996, p. 20), “[...] a questao se poe parcialmente no plano civi-
listico: para a deducao da responsabilidade pecuniaria do Poder
Publico, faz-se apelo as teorias do Cédigo Civil, relativas aos atos
dos prepostos e mandatarios”. Nesse contexto, evoluiu-se para a
culpa administrativa.

2.3 Teoria da culpa administrativa ou anonima

Terceira fase evolutiva das teorias de responsabilizacao do
Estado — da publicizacao da culpa ou teoria da culpa administra-
tiva (faute du service, na doutrina francesa). Segundo Alexandre
de Moraes (2002, p. 95), “foi o primeiro estagio da transigao entre
a doutrina subjetiva da culpa civil e a responsabilidade objeti-
va atualmente adotada pela maioria dos paises ocidentais”, ao
que Yussef Said Cahali (1996, p. 17) arremata: “a questao se de-
sabrocha e se desenvolve no plano préprio do direito publico;
uma concepgao original, desapegada do direito civil, forma-se
progressivamente no quadro juridico da faute e do risco admi-
nistrativo”.

Nessa teoria, para consolidar-se o dever do Estado de in-
denizar o dano sofrido pelo particular, necessaria a comprova-
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¢ao da falta do servico, que poderd ocorrer por inexisténcia, mau
funcionamento ou retardamento do servigo.

Destarte, nao se trata mais de perquirir a culpa subjetiva do
agente publico, mas um elemento objetivo - a falta na prestacao
do servigo. Por isso a culpa nao ¢ mais subjetiva do agente, mas
uma culpa andnima ou administrativa, decorrente objetivamen-
te de uma das trés formas da falta de servico. Faz-se, portanto,
distin¢do entre a culpa individual do funcionario, pela qual ele
mesmo respondia, e a culpa andnima do servigo publico.

Um exemplo dessa teoria recorrente na doutrina € o de um
incéndio em um prédio, para cujo enfrentamento os bombeiros
sao acionados. Para se responsabilizar o Estado, ensejando que
indenize o prejuizo sofrido pelos particulares no incéndio, nao
sera necessario aferir se os bombeiros — agentes que atuam em
nome do Estado — agiram com culpa (esta subjetiva), mas com-
provar objetivamente a falta do servi¢o, em uma de suas trés mo-
dalidades: a) inexisténcia: se no lugar nao houver o servico de
bombeiros; b) mau funcionamento: se, ao chegarem no local do
incéndio e tentarem apaga-lo, por exemplo, perceberem que a
mangueira esta quebrada, nao permitindo a saida de agua; ou c)
retardamento do servigo: quando os bombeiros finalmente che-
garam, o prédio ja havia sido todo consumido pelo fogo.

A comprovacao da ocorréncia de uma das trés modalida-
des da falta do servigo cabe ao particular prejudicado que pre-
tender fazer jus a indenizagao pelos danos de que foi vitima.

2.4 Teoria do risco administrativo

Na sequéncia, chega-se a quarta fase, na qual se evidencia
a consagracao da Teoria do Risco Administrativo ou da Respon-
sabilidade Objetiva em que, uma vez constatado o nexo causal
entre o dano sofrido pelo administrado e o ato do agente, exsur-
ge a responsabilidade estatal.

Tal teoria teve inicio apds o famoso caso Blanco, ocorrido
em Bordeaux, Franca, em 1873, considerado o leading case do
tema. Agnés Blanco, de 5 anos, foi atropelada ao atravessar a
rua por uma vagonete da Companhia Nacional de Manufatura
do Fumo, que saiu subitamente de dentro do estabelecimento,
tendo uma perna amputada. Inconformado, seu pai entrou com
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uma agao de indenizagao — reparacao de danos — contra o Esta-
do, e como na Franga a jurisdicao é dividida, surgiu um conflito
sobre a competéncia para o caso: se seria da jurisdi¢ao judicial
(causas entre particulares e civis) ou da jurisdi¢ao administrativa
(causas em que o Estado é parte). No final, a jurisdi¢ao adminis-
trativa prevaleceu, langando as bases da Teoria do Risco Admi-
nistrativo.

No ambito dessa doutrina, para que se estabeleca a respon-
sabilidade do Estado, ndo sera mais necessario comprovar a falta
do servigo ou a culpa de agente publico: basta que haja o dano,
sem que para ele tenha concorrido o particular. Portanto, a culpa
da Administragao é presumida, desde que haja o nexo direto de
causalidade entre o dano e o fato do servicgo.

Para se eximir da obrigacao de indenizar, o Estado terd
que comprovar a existéncia de alguma causa excludente de sua
responsabilidade — objeto do presente estudo —, como culpa da
vitima ou fato maior, entre outras que serao a seguir abordadas.
O 6nus dessa prova cabe, desse modo, a Administragao.

Na teoria do risco administrativo o Estado obrigatoriamen-
te indeniza o particular, a quem nao mais compete comprovar a
culpa da Administragao.

De logo, cumpre ressaltar que essa ¢ a teoria que vem sen-
do adotada no Brasil desde a Constitui¢ao de 1946, como o proé-
ximo topico tratard mais amplamente, remetendo-se para la as
consideragdes acerca do tema.

2.5 Teoria do risco integral

Na teoria do risco integral, a responsabilidade civil do Es-
tado é levada ao seu estagio mais extremo: basta que exista o
dano e o nexo causal para que o Estado tenha que indenizar, nao
se admitindo causa excludente de sua responsabilidade, como a
culpa exclusiva da vitima. Em sintese, basta, segundo Gasparini
(2011, p. 1114), “o simples envolvimento do Estado no evento”.

O exemplo a seguir ilustrard melhor a teoria: imagine-se
um acidente em que tenha havido a colisao de um veiculo con-
duzido por um agente publico em exercicio de sua func¢ao, como
uma ambulancia, com um veiculo conduzido por um particular.
Mesmo que o Estado provasse que a culpa decorreu exclusiva-
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mente da vitima, que se encontrava, por exemplo, embriagada,
ainda assim teria que indenizar o prejuizo causado.

Para o professor José dos Santos Carvalho Filho, a teoria do
risco integral é “injusta (RT, 589:197, 738:394), absurda e inadmis-
sivel no direito moderno”, razao pela qual, segundo Hely Lopes
Meirelles, “jamais foi adotada em nosso ordenamento juridico”
(apud ALEXANDRINO; PAULO, 2012, p. 776).

3 Breve historico da Responsabilidade Civil do Estado
no Brasil

A teoria da irresponsabilidade do Estado nao foi aplicada
pelo Direito brasileiro, conforme registra Maria Sylvia Zanella
Di Pietro (2011, p. 648): “mesmo nao havendo normas legais ex-
pressas, 0s nossos tribunais e doutrinadores sempre repudiaram
aquela orientagao”.

As Constituigdes de 1824 e 1891 nao fizeram qualquer
previsao acerca da responsabilidade do Estado — apesar da exis-
téncia de leis ordindrias nesse sentido —, concebida pela juris-
prudéncia da época como solidaria com as dos funcionarios. A
Constituicao de 1891, embora omissa a esse respeito, dispds em
seu artigo 82 que “os funcionarios publicos sdo estritamente res-
ponsaveis pelas obras e omissdes em que incorrem no exercicio
de seus cargos, assim como pela indulgéncia ou negligéncia em
nao responsabilizarem efetivamente os seus subalternos”.

O Codigo Civil de 1916 explicitou essa responsabilidade,
dispondo em seu artigo 15 que:

[...] as pessoas juridicas de direito ptblico sao civil-
mente responsaveis por atos de seus representantes
que nessa qualidade causem danos a terceiros, proce-
dendo de modo contrério ao direito ou faltando a de-
ver prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra
os causadores do dano.

Consoante exposto por Yussef Said Cahali,

[...] tem-se como certo, porém, que o dispositivo, no
contexto individualista que remarca o nosso Cddigo
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Civil, ndo terd ultrapassado os limites da teoria civilis-
tica da responsabilidade do Estado, s6 a reconhecendo
quando tivesse ocorrido dolo ou culpa do funcionario-
-representante (CAHALIL 1996, p. 29).

A Constituicao de 1934 adotou o principio da responsabi-
lidade solidaria entre o Estado e o funcionario, estatuindo, em
seu artigo 171, que os funcionarios publicos seriam responsaveis
solidariamente com a Fazenda Nacional, Estadual ou Municipal
por quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia, omissao ou
abuso no exercicio de seus cargos, prevendo, em seus paragrafos,
a citag¢ao do funcionario acusado como litisconsorte e a execugao
contra este pela Fazenda, apds a sentenca.

O principio da responsabilidade solidaria entre o Estado e
o funciondrio também foi previsto na Constitui¢ao de 1937.

Apenas com a Constituicao de 1946 ocorreu a adogao ex-
pressa do principio da responsabilidade objetiva do Estado, com
previsao em seu artigo 194, segundo o qual “as pessoas juridicas
de direito ptiblico interno sao civilmente responsaveis pelos da-
nos que seus funciondrios, nessa qualidade, causem a terceiros”,
e cujo paragrafo tnico assim disp0s: “Caber-lhes-4 acao regressi-
va contra os funciondrios causadores do dano, quando tiver ha-
vido culpa destes”.

A Constituicao de 1967 reproduziu os mesmos termos es-
tatuidos no artigo 194 da Carta anterior, acrescentando que a
acao regressiva seria cabivel nos casos de dolo ou culpa, texto
reproduzido no artigo 107 da Emenda Constitucional de 1969.

Na Constitui¢ao Federal de 1988 prevalece a teoria da res-
ponsabilidade objetiva do Estado, que teve sua extensdao amplia-
da em conformidade com o disposto no artigo 37, § 6*

As pessoas juridicas de direito privado e as de direito
privado prestadoras de servigos publicos responderao
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causa-
rem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra
o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

O constitucionalista José Afonso de Silva (2007, p. 675) dis-
corre sobre o maior tecnicismo da Constituicao Federal vigente,
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“[...] primeiro por incluir no campo da responsabilidade objetiva
todas as pessoas que operam servigos publicos, segundo por ter
abandonado o termo ‘funciondrio’, que ndo exprimia adequada-
mente o sentido da norma, substituido agora pelo termo preciso

117

‘agente”.

4 Responsabilidade Civil do Estado na Constituicao de
1988: teoria do risco administrativo

O topico em construcao debruca-se sobre os principais as-
pectos da Responsabilidade Civil do Estado no ambito da Carta
Magna de 1988, com destaque para a teoria do risco administra-
tivo.

4.1 Conceito, fundamentacao e 6nus da prova

O retro mencionado artigo 37, § 6° da atual Constituicao
aborda a responsabilidade objetiva da Administracao na moda-
lidade do risco administrativo, expressamente consagrada. Tam-
bém o artigo 43 do Cddigo Civil de 2002 prevé essa modalidade
de responsabilidade, nao abrangendo, no entanto, as pessoas ju-
ridicas de Direito Privado, mesmo quando prestadoras de servi-
¢o publico, expressamente mencionadas no artigo 37, § 62 da CF,
in verbis:

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

Como ja exposto, a responsabilidade civil do Estado em tal
modalidade é presumida, bastando, para tanto, a comprovacao
do dano.

O fundamento para tal doutrina, segundo Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, é o principio da igualdade de todos perante os
encargos sociais, que
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[...] encontra raizes no art. 13 da Declaragao dos Direi-
tos do Homem de 1789, segundo o qual “para a manu-
tengao da forga puiblica e para as despesas de adminis-
tracdo, é indispensavel uma contribui¢do comum que
deve ser dividida entre os cidadaos de acordo com as
suas possibilidades” (DI PIETRO, 2011, p. 651).

Assim, ndo se admite que uma pessoa sofra um 6nus maior
do que o suportado pelas demais. Se isso ocorrer, rompe-se o
equilibrio que necessariamente deve haver entre os encargos so-
ciais. Por tal motivo, o Estado tem o dever de indenizar o preju-
dicado, usando, para tanto, recursos do erario.

Nesse contexto o dano, para essa teoria, tem que ser: a) es-
pecifico, ou seja, atingir apenas um ou alguns membros da socie-
dade como um todo; e b) anormal, por superar os inconvenientes
ja esperados, tidos como normais, da atuagao estatal.

Por altimo, o 6nus de provar a existéncia de excludente da
responsabilidade civil é do préprio Estado, decorrente do fato
de a sua responsabilidade ser, em regra, objetiva, como expde
Rui Stoco (apud GASPARINI, 2011, p. 1117): “em casos que tais
o 6nus da prova € invertido: ao Estado é que compete provar a
existéncia de uma causa de exclusao da responsabilidade”.

4.2 Abrangéncia

Neste subtopico abordam-se os sujeitos ativo e passivo da
conduta danosa.

4.2.1 Sujeito ativo

O sujeito ativo, por essa classificagao, € quem causa o dano
e que tem, consequentemente, o dever de indenizar.

A responsabilidade objetiva, na modalidade do risco ad-
ministrativo, aplica-se aos atos comissivos de todas as pessoas
juridicas de direito publico — Administracao Direta, autarquias,
fundagdes publicas de direito ptiblico — e também aos das pes-
soas juridicas prestadoras de servigos publicos, das fundagdes
publicas de direito privado que prestem servigos publicos, e das
pessoas privadas delegatarias de servigos publicos (concessiona-
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rias, permissiondrias e autorizadas).

Estao excluidas, portanto, as empresas publicas e socieda-
des de economia mista que explorem atividade econdmica, e nao
de servigos publicos, respondendo, assim, da mesma forma que
as demais pessoas privadas pelos danos que seus agentes causa-
rem a terceiros, sob a regulacao do Direito Civil ou Comercial.

Percebe-se, dessa forma, que quando o artigo 37, § 6° da
Constituicao Federal fala em agentes, nao se limita aos servido-
res publicos das pessoas juridicas de Direito Publico, abrangen-
do também os empregados das entidades de Direito Privado que
prestam servigos de interesse publico.

Por ultimo, é imprescindivel que, ao causar o dano, o agen-
te publico esteja agindo na qualidade de agente ptblico, nao im-
portando se sua conduta se encontra dentro, fora ou além de sua
competéncia legal.

4.2.2 Sujeito passivo

Por outro lado, encontra-se no polo passivo da conduta da-
nosa o particular que sofreu o dano, e, como prejudicado, devera
ser indenizado objetivamente pelo Estado.

Literalmente, no artigo 37, § 6° da Carta Magna brasileira,
a expressao usada é “terceiros”, suscitando uma duvida sobre se
quanto as prestadoras de servigo publico, abrangeria somente os
terceiros usuarios do servigo ou também os terceiros nao usua-
rios atingidos pelo dano.

Anteriormente o Supremo Tribunal Federal (STF) adotava
o entendimento de que

[...] aresponsabilidade objetiva das prestadoras de ser-
vigo publico ndo se estende a terceiros nao usuarios, ja
que somente o usuario € detentor do direito subjetivo
de receber um servigo publico ideal, ndao cabendo ao
mesmo, por essa razdo, o onus de provar a culpa do
prestador do servigo na causagao do dano (RE 262.651-
1/SP, Rel. Min. Carlos Velloso, 6/5/2005).

No entanto, tal entendimento foi substituido por outro exa-
rado no Plendrio do STF em 26 de agosto de 2009, segundo o qual
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“hé responsabilidade civil objetiva das empresas que prestem
servi¢o publico mesmo em relagao aos danos que sua atuagao
cause a terceiros nao usudrios do servico publico” (RE 591.874/
MS, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 26/08/2009).

As justificativas apresentadas apontaram que o dispositivo
constitucional nao distingue entre terceiros nao usudrios ou usu-
arios, logo, diante do principio da isonomia, tal interpretagao nao
poderia ser feita restritivamente, pois tanto usudrios como nao
usudrios podem sofrer dano decorrente da acao administrativa
do Estado, devendo ser indenizados da mesma forma. O enten-
dimento anterior, restritivo, violava o proprio conceito de servigo
publico que, como tal, tem carater geral, alcancando todos os indi-
viduos sem restri¢des, beneficiarios ou ndo da agao estatal.

Atualmente, portanto, basta a classificagao do sujeito ativo
— prestador do servigo publico - e ndo mais a do sujeito passivo,
sendo irrelevante perquirir se a vitima do dano é ou ndo usuaria
do servigo. Assim, segundo Alexandre de Moraes (2002, p. 241),
“nao haverd, tampouco, responsabilidade da Administragao Pu-
blica nos casos em que o agente causador do dano seja realmente
um agente publico, mas a sua atuagao nao esteja relacionada a
sua condigao de agente publico”.

5 Causas excludentes da responsabilidade civil estatal

Conforme preleciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro acerca
do nexo de causalidade como fundamento da responsabilida-
de civil estatal, “[...] esta deixara de existir ou incidira de forma
atenuada quando o servigo publico nao for a causa do dano ou
quando estiver aliado a outras circunstancias, ou seja, quando
nao for a causa tnica”. Como ja decidiu o Superior Tribunal de
Justica (ST]) no REsp 716.674, MG, a inexisténcia do nexo de cau-
salidade libera o Poder Publico da obrigagao de indenizar.

Didgenes Gasparini acrescenta que o rigor da responsabi-
lidade objetiva resta

[...] suavizado mediante a prova, feita pela Adminis-
tracdo Publica, de que a vitima concorreu, parcial ou
totalmente, para o evento danoso, ou de que este nao
teve origem em um comportamento do Estado (foi cau-
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sado por um particular). Essas circunstancias, confor-
me o caso, liberam o Estado, total ou parcialmente, da
responsabilidade de indenizar (GASPARINI, 2011, p.
114).

As causas excludentes da responsabilidade civil estatal nao
tém previsao legal, como mostra o artigo 37, § 6° da Constituicao
Federal, que nada dispde sobre a sua existéncia. Sao, portanto,
criagdes da doutrina e da jurisprudéncia para excluir ou atenuar
a responsabilidade objetiva do Estado em certas ocasides cujas
circunstancias o justifiquem, umas mais aceitas na jurisprudeén-
cia que outras, como se verd a seguir, pela andlise separada de
cada uma delas.

Cumpre ressaltar que a culpa da vitima — total ou concor-
rente —, o fato maior e o caso fortuito sdao as excludentes mais
consolidadas, doutrindria e jurisprudencialmente.

5.1 Culpa da vitima

A culpa da vitima pode se caracterizar como exclusiva ou
concorrente com o Poder Publico, na medida em que sua partici-
pagado romper o nexo causal entre a atuacao do agente adminis-
trativo e o dano.

Assim, em caso de culpa exclusiva da vitima o Estado nao
responde, como no caso ilustrativo de vitima que, com tendén-
cias suicidas, se atira sob as rodas de uma ambulancia pertencen-
te ao Estado. Nessas circunstancias, nao cabe indenizagao advin-
da do Estado, pois claramente nao estd presente o nexo causal
entre a acao do Estado e o dano causado.

Por outro lado, em caso de culpa concorrente com a do Po-
der Publico, havera atenuacao da responsabilidade, repartindo-
se o quantum da indenizagao entre ambos, visto que 0 Estado ndo
foi o tnico responsavel pelo resultado danoso. E o que dispde o
artigo 945 do atual Cédigo Civil:

Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente
para o evento danoso, a sua indenizacdo sera fixada
tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em con-
fronto com a do autor do dano.
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Nesse caso, o dano tem origem dupla: na acdao do Estado
e no comportamento da vitima. E o que Celso Antonio Bandei-
ra de Mello chama de “o problema das concausas”, tendo como
consequéncia, segundo Gasparini (2011, p. 1116), que ao restar
“provado, pois que a vitima participou, de algum modo, para o
resultado gravoso, exime-se o Estado da obrigacao de indenizar,
na exata proporgao dessa participacao”. E o que mostra a seguin-
te jurisprudéncia:

RESPONSABILIDADE CIVIL ACIDENTE DE TRAN-
SITO INDENIZACAO POR DANO MORAL E MA-
TERIAL CULPA CONCORRENTE VITIMA EMBRIA-
GADA RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.
Havendo culpa concorrente da vitima fatal do aciden-
te, o valor da indeniza¢dao dos danos materiais e morais
deve ser reduzido. (57380820098260566 SP 0005738-
08.2009.8.26.0566, Relator: Clovis Castelo, Data de Jul-
gamento: 15/10/2012).

Sobre as excludentes caso fortuito e for¢ca maior, serao me-
lhor compreendidas no préximo topico.

5.2 Caso fortuito e forca maior

A linha que divide o conceito de caso fortuito do conceito
de for¢a maior é bastante ténue, até mesmo inexistente, para al-
guns doutrinadores. Em sua origem, o caso fortuito era associado
a um evento imprevisivel, enquanto a for¢a maior dizia respeito a
eventos inevitaveis decorrentes da atuagao direta do homem. Na
pratica, em ambas as circunstancias o resultado era o mesmo: ine-
vitavel, ou porque impossivel de ser previsto, ou porque, mesmo
se o fosse, nao se poderia impedir seu acontecimento.

No direito posto no Codigo Civil brasileiro de 2002 o caso
fortuito e a for¢a maior nao sofrem distin¢ao, ambos considera-
dos eventos, de origem humana ou natural, que nao poderiam
ser evitados, conforme consta no paragrafo tnico do artigo 393:

Art. 393. [...] Paragrafo tnico. O caso fortuito ou de for-
¢a maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos nao
era possivel evitar ou impedir.
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Nao s6 o Cddigo Civil, como também as Leis administra-
tivas, a exemplo da Lei n® 8.112/90, que dispde sobre o regime
juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias
e das fundagdes publicas federais, nao fazem tal distin¢ao, como
se evidencia no artigo 44 do Diploma em comento:

Art. 44. [...] Paragrafo tnico. As faltas justificadas de-
correntes de caso fortuito ou de forga maior poderao
ser compensadas a critério da chefia imediata, sendo
assim consideradas como efetivo exercicio.

A Lei n® 8.666/93, que institui normas para licitagdes e con-
tratos da Administragao Publica, também encara ambos os even-
tos como semelhantes:

Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderao ser
alterados, com as devidas justificativas, nos seguintes
casos:

[...]

d) para restabelecer a relagao que as partes pactuaram
inicialmente entre os encargos do contratado e a retri-
buicdo da administracdo para a justa remuneracdo da
obra, servigo ou fornecimento, objetivando a manuten-
¢ao do equilibrio econdmico-financeiro inicial do con-
trato, na hipdtese de sobrevirem fatos imprevisiveis,
ou previsiveis porém de conseqiiéncias incalculaveis,
retardadores ou impeditivos da execugdo do ajustado,
ou, ainda, em caso de for¢a maior, caso fortuito ou fato
do principe, configurando alea econdmica extraordina-
ria e extracontratual.

Assim também na Lei n® 8.987/95, que dispoe sobre o regi-
me de concessao e permissao da prestagao de servigos publicos
previsto no artigo 175 da Carta Magna:

Art. 38. [...] § 1° A caducidade da concessao podera ser
declarada pelo poder concedente quando:

[..]

III - a concessionaria paralisar o servigo ou concorrer
para tanto, ressalvadas as hipoteses decorrentes de
caso fortuito ou for¢ca maior; [...]
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E na Lei n® 11.079/2004, que institui normas gerais para li-
citacdo e contratacdo de parceria publico-privada no ambito da
Administragao Publica:

Art. 5% As clausulas dos contratos de parceria publi-
co-privada atenderdo ao disposto no art. 23 da Lei no
8.987, de 13 de fevereiro de 1995, no que couber, deven-
do também prever:

III - a reparticao de riscos entre as partes, inclusive os
referentes a caso fortuito, for¢a maior, fato do principe
e alea econOmica extraordinaria; [...]

Também a jurisprudéncia patria nao faz distin¢do entre
caso fortuito e for¢a maior. Nesse sentido, desde que o dano de-
corra exclusivamente da ocorréncia de tais eventos, enquadrar-
se-a a situacdo como causa excludente da responsabilidade ex-
tracontratual do Estado, sendo esta objetiva, na modalidade do
risco administrativo. Foi esse o entendimento do Min. Celso de
Mello no REsp. 603.626, MS, transparecendo o posicionamento
dominante no Superior Tribunal de Justica em seu voto, cujo tre-
cho esclarecedor merece ser destacado:

E certo, no entanto, que o principio da responsabilida-
de objetiva ndo se reveste de carater absoluto, eis que
admite o abrandamento e, até mesmo, a exclusao da
propria responsabilidade civil do Estado, nas hipdteses
excepcionais configuradoras de situagoes liberatdrias —
como o caso fortuito e a for¢a maior — ou evidencia-
doras de ocorréncia de culpa atribuivel a prépria vi-
tima. (RDA 137/233 — RTJ 55/50 — RTJ 163/1107-1109.
11/10/2004).

O fundamento para a caracterizagao da for¢a maior e do
caso fortuito como excludentes da responsabilidade civil € o fato
de elas afastarem o nexo de causalidade, elemento essencial para
configurar a responsabilidade extracontratual na modalidade de
risco administrativo.

Veja-se um dos exemplos usados pela doutrina para ilus-
trar essa assertiva: agentes publicos vao proceder a derrubada de
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uma arvore ja morta que representa risco de cair em cima de al-
gum carro em uma rua. Tomam todas as precaugoes devidas, de
acordo com as normas técnicas, para que de sua acao nao resulte
nenhum dano. No entanto, no exato momento em que iniciam
o corte do tronco, uma violenta rajada de vento — imprevisivel e
irresistivel — derruba-o para o lado oposto do previsto, fazendo-o
cair em cima de uma casa.

Nesse exemplo, o caso fortuito ou a for¢a maior — sem dis-
tingao, ja que nado sofrem distin¢do nem nas leis como na juris-
prudéncia — romperiam o nexo de causalidade entre a atuacao
administrativa e o dano sofrido.

Observe-se que mesmo nas hipdteses de ocorréncia de for-
¢a maior ou de caso fortuito, se restar Comprovado que o Estado
foi omisso, cabera a responsabilizacdo estatal. Pode-se ilustrar
esse entendimento com uma limpeza de esgotos nao realizada,
que provoca o entupimento da rede de escoamento por ocasiao
de uma enchente, que, por sua vez, resulta em danos a terceiros
em razao dos alagamentos produzidos, aplicando-se, por cabi-
vel, o artigo 37, § 6° da CF.

Esse o entendimento cedi¢o na jurisprudéncia, como trans-
parece no seguinte julgado, tido como cldssico para sedimentar
decisoes nesse sentido:

Nao se responde a Prefeitura Municipal por danos cau-
sados por enchentes, se ndao provado que elas decor-
reram de defeitos técnicos de cdrrego, mas resultaram
de precipitagdo pluviométrica excepcional. (TJSP, 22 C.,
02/02/58, RT 275/319).

Como o presente trabalho atem-se as excludentes da res-
ponsabilidade civil do Estado por condutas comissivas, nao se
aprofundara no tema por condutas omissivas.

5.3 Culpa de terceiro

E possivel que o dano seja causado nao em face da conduta
do agente ou da vitima, mas de terceiro, aqui entendido como
qualquer pessoa que nao a vitima ou o responsavel, podendo ser
fator que isente a responsabilidade civil.
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H4 divergéncia doutrindria e jurisprudencial quanto a ca-
racterizagao da culpa de terceiro como excludente da responsa-
bilidade civil por condutas comissivas, sendo a maior corrente
adepta do seu nao enquadramento nesses casos especificos, sal-
vo, segundo Diogenes Gasparini (2011), a hipdtese de comporta-
mento estatal culposo.

A propria legislagdo também aponta nesse sentido, como
demonstra o exemplo citado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(2011): no caso de deterioragao ou destruigao de coisa alheia ou
lesdo a pessoa a fim de remover perigo iminente (artigo 188, II,
CC), aregra € a responsabilizacdo de quem praticou esses atos.
A culpa da vitima é admitida como excludente dessa respon-
sabilidade (artigo 929, CC); porém, a culpa de terceiro nao o &,
pois contra ele é possivel apenas exercer o direito de regresso,
como se evidencia no texto do artigo 930 do Diploma Civilista
de 2002:

Art. 930. No caso do inciso II do art. 188, se o perigo
ocorrer por culpa de terceiro, contra este tera o autor
do dano agdo regressiva para haver a importancia que
tiver ressarcido ao lesado.

No caso da responsabilidade contratual, a ndo admissao da
culpa de terceiro como excludente da responsabilidade é expres-
sa, por exemplo, no caso de transporte, como mostra a Simula
n® 187 do STE: “A responsabilidade contratual do transportador
pelo acidente com o passageiro nao ¢ ilidida por culpa de tercei-
ro, contra o qual tenha agao regressiva.”.

Esse parece ser o entendimento prevalecente no caso da
responsabilidade extracontratual por condutas comissivas: a
culpa de terceiro nao € suficiente para exonerar o dever de in-
denizar do Estado, mas permite a acao de regresso em face do
terceiro, como expressa o artigo 930 do Coédigo Civil mencionado
anteriormente.

No entanto, a tnica forma de a culpa de terceiro excluir
a responsabilidade civil do causador direto do dano € se hou-
ver o rompimento total do nexo de causalidade existente entre a
conduta do agente e o dano causado. Assim, o terceiro é o inico
responsavel pela concretizagao do dano. Nesses casos, porém, a
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culpa do terceiro equipara-se ao caso fortuito, sendo imprevisi-
vel e inevitavel. E o que mostra a seguinte jurisprudéncia:

Processual Civil. Indenizagao. Danos materiais e mo-
rais. Servico de telefonia. Rompimento do cabo de
transmissao. Fato de terceiro. Auséncia de nexo de
causalidade. Indenizag¢des indevidas. Recurso especial.
Necessidade de reexame de provas. A responsabilida-
de civil das prestadoras de servigos publicos é objeti-
va, 0 que se traduz em que, cabe a elas, comprovar a
sua ndo culpa ou inexisténcia de nexo de causalidade,
como aqui ocorreu, por fato exclusivo de terceiro. Apli-
cacdo da Sumula n.® 07/STJ. Agravo regimental despro-
vido. (Agravo Regimental no Agravo de Instrumento
N© 559.058 - R] 2003/0190750-8).

Quanto aos atos de multidao, como no caso de danos per-
petrados por pessoas reunidas em eventos destinados a protestar
por alguma coisa, também ha divergéncia sobre se seria caso de
culpa de terceiro ou caso fortuito. De qualquer forma, haveria a
exclusdao da responsabilidade do Estado em regra, a ndo ser em
caso de omissao, por exemplo, das forgas policiais que, mesmo
sabendo do tumulto, nao se encaminhassem ao local para impe-
dir os danos que particulares pudessem sofrer.

5.4 Exercicio regular de direito e estrito cumprimento de dever
legal

A doutrina nao costuma diferenciar exercicio regular de
direito e estrito cumprimento de dever legal, e embora o ultimo
nao esteja explicitamente previsto no Coédigo Civil, considera-se
que se insere no conceito de exercicio regular de direito previsto
na segunda parte do artigo 188, I:

Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:
I - os praticados em legitima defesa ou no exercicio re-
gular de um direito reconhecido; [...]

O agente causador do dano, dessa forma, age amparado
por um dispositivo da lei que lhe permite atuar nesse sentido.
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Desde que nao haja excesso, caracterizando o abuso de direito,
nao ha responsabilidade civil, pois o0 agente somente est4 exer-
cendo regularmente um direito seu.

E o caso, por exemplo, de um agente da alfandega que atua
na fiscalizagdo de bagagem de um passageiro, desde que nao
haja excesso em sua conduta.

6 Casos em que nao sao admitidas as excludentes

Como atesta Didgenes Gasparini (2011, p. 1115), “em cer-
tos eventos, o fato de os danos nao terem sido causados pelo Es-
tado nao o libera da responsabilidade de indenizar se o compor-
tamento publico em relacao a eles foi culposo ou doloso”.

As excludentes nao alcancam os danos ocasionados por
omissao da Administracdo, cuja indenizagao, se cabivel, é regu-
lada pela teoria da culpa administrativa. Por exemplo, no caso de
chuvas torrenciais que causam danos a particulares pelo motivo
de o Estado ndo ter limpado os bueiros da cidade. Segundo Di
Pietro (2011), a responsabilidade nesse caso nao seria objetiva,
mas o Estado incorreria em culpa civil, decorrente do mau fun-
cionamento do servigo prestado.

Assim também ocorre nas situagdes em que o Estado tem
o dever de guarda ou tutela de determinadas pessoas ou coisas
e, omitindo-se, ocorrem danos. Por conta disso, a jurisprudéncia
tem admitido a responsabilidade estatal em casos de assassinato
de preso por outro detento (STF, Al 512.698, D] 24/12/2006) e de
danos causados a alunos no interior de escolas ptiblicas (STJ, REsp
1.101.213, DJe 27/04/2009). Em casos tais, ndo se poderia invocar,
por exemplo, for¢a maior como excludente da responsabilidade.

7 Consideragoes finais

O Direito nao ¢é estatico, esta sempre em evolugao, visto
que acompanha a sociedade. Assim, a medida que a sociedade
vai evoluindo, o Direito tem que segui-la, adaptando-se a ela.
Certo é que essa adaptagao, por vezes, € um pouco tardia, levan-
do-se em conta os tragos ainda conservadores do Direito; logo,
muitas vezes as mudangas sao mais perceptiveis na andlise da
jurisprudéncia.
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Assim aconteceu com as causas excludentes da responsabi-
lidade extracontratual: foram surgindo timidamente na doutrina
e najurisprudéncia, tornando-se algumas delas — como a culpa da
vitima, a for¢a maior e o caso fortuito —, na atualidade, consoli-
dadas. Outras nao tiveram o mesmo destino, sendo a sua concei-
tuagao ainda alvo de divergéncias e confusdes, como a culpa de
terceiro. A previsao das causas excludentes da responsabilidade
civil na legislacao ainda é inexistente, mas o seu uso nos Tribu-
nais patrios é cedico. O Legislador, quase sempre um passo atras
do Judiciério, deve, com o tempo, atualizar-se nesse sentido.

Ao se tragar o historico da responsabilidade civil, apresen-
tando-se a evolugao das teorias que versam sobre o assunto, po-
de-se perceber como uma pratica hoje considerada absurda — a
da irresponsabilidade do Estado, consistindo na sua completa
auséencia do dever de indenizar — anteriormente era tao comum.
Da mesma forma pode-se conjeturar que se hoje a teoria do risco
integral é tida para muitos como absurda, quem sabe como sera
vista no futuro. Sem se poder fazer previsoes, da-se pelo menos
como certo que o Direito hd de se adaptar as novas exigéncias da
sociedade e evoluir, principalmente na busca de maior justica,
tendo em vista a desigualdade existente entre o Estado e o par-
ticular.
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