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  PREFÁCIO




  Sinto-me honrado pelo convite gentilmente enviado pelos coordenadores para prefaciar a obra coletiva intitulada “Responsabilidade Civil do Estado em tempos complexos”. Carlos Edison do Rêgo Monteiro Filho, Felipe Braga Netto, Flaviana Rampazzo Soares e Romualdo Baptista dos Santos são diletos amigos e profissionais de talento que organizaram um compêndio de grande atualidade, contendo vinte e quatro artigos assinados por juristas reverenciados nessa seara, que percorrem o estado da arte de uma temática que opera um corte transversal em todo o ordenamento jurídico.




  Nas primeiras décadas do século XXI vivenciamos uma nova fase: o Estado como garantidor dos direitos fundamentais. Já não basta uma postura de abstenção estatal, no sentido – hoje insuficiente – de não causar danos. Isso ficou no passado, no museu das ideias. Atualmente é imprescindível que o Estado assuma uma postura ativa no sentido de resguardar os cidadãos de agressões de terceiros. Há um câmbio no enfoque de observação: uma vez assentado que os direitos fundamentais se irradiam para as relações privadas, e estando o Estado obrigado a protegê-los, deverá estar eficazmente aparelhado para isso.




  Lembramos que, “embora a teoria alemã sobre o ‘dever de proteção estatal’ (Schutzpflicht) aborde os direitos fundamentais no âmbito do Tribunal Constitucional daquele país, não se pode ignorar o fato de que a natureza e a força normativas dos tratados ratificados pelo Estado brasileiro, igualmente, exigem sua atuação na conformação de medidas protetivas. Tal exigência abrange não só uma abstenção (proteção negativa), destinada a combater violações aos direitos humanos e fundamentais, mas também prestações fáticas e regulatórias (proteção positiva) para assegurar o gozo dos direitos com os quais se comprometeu”.1




  Os limites e as potencialidades da função hermenêutica são consideráveis. A teoria dos direitos fundamentais, a força normativa dos princípios (e sua aplicação direta às relações privadas), a funcionalização social dos conceitos e categorias, a priorização das situações existenciais em relação às patrimoniais, a repulsa ao abuso de direito: tudo isso auxiliará a construir a teoria da responsabilidade civil do Estado no século XXI.




  Começa a se delinear, de modo progressivamente nítido, a existência de deveres de proteção, por parte do Estado, relativamente a seus cidadãos. Trata-se de proteção adequada, eficiente, razoável e tempestiva. Se houver insuficiência, inadequação, desproporcionalidade, ilustrativamente, poder-se-á configurar, no caso concreto, o dano injusto relacionado aos deveres de proteção estatais, que não foram observados em determinada situação específica.




  Os exemplos são muitos e nas mais diversas áreas. O STF já destacou, por exemplo, no contexto da liberdade religiosa, que “de um lado, o Estado não deve intervir nos rituais e liturgias próprios das religiões, nem impedir as suas manifestações públicas (função negativa) e, de outro lado, o Estado deve atuar, em determinadas situações, para garantir o exercício da liberdade religiosa (função positiva)” (STF, Pleno, RE 1.212.272, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJE 26.11.2024). Lembrando que a Constituição pode ser violada por meio de ações (há um ato inconstitucional) ou de omissões (deixa-se de fazer um ato que a Constituição exige). A visão atual não aceita proteção deficiente em relação a direitos fundamentais, o que torna mais rigorosos os deveres de agir, sobretudo do Estado.




  Cabe sempre frisar que o ordenamento jurídico apresenta caráter dinâmico, não estático, e dialoga com as mudanças sociais. Canaris argumenta “que a unidade interna de sentido do Direito, que opera para o erguer em sistema, não corresponde a uma derivação da ideia de justiça do tipo lógico, mas antes de tipo valorativo ou axiológico”. O Estado dos direitos fundamentais não pode se manter indiferente às violações sofridas pelos cidadãos. Também não pode adotar medidas puramente retóricas nessa proteção. Hoje os estudos relativos ao princípio da proporcionalidade – e também aos deveres de proteção – não mencionam apenas o mandamento de proibição de excesso, mas também o mandamento de vedação de medidas insuficientes na proteção de determinado bem jurídico fundamental por parte do Estado.




  O Estado brasileiro, aliás, ou age demais (violando direitos fundamentais de brasileiros) ou de menos (abstendo-se de prestar serviços mínimos aos cidadãos, sobretudo em áreas como saúde e segurança pública). Na mesma linha de ideias, Dieter Grimm proclama: “Na Alemanha, a Corte Constitucional pode declarar uma lei nula não apenas quando o legislador tenha ido longe demais na limitação a um direito fundamental, mas também quando tenha feito muito pouco no sentido de protegê-lo contra ofensas provocadas por agentes privados”.




  É preciso, em outras palavras, que identifiquemos o dever de ação, nas hipóteses de responsabilidade objetiva por omissão. O que se percebe, atualmente, é que esse dever de ação não necessita de previsão legal específica, decorre da Constituição e recebe influência daquilo que, em cada tempo histórico, podemos legitimamente esperar da ação estatal. Enfim, é essencial que o intérprete promova o diálogo de cada problema, cada dilema, com a teoria dos direitos fundamentais (entendida como sistema de valores que unificam a ordem jurídica).




  Daí o mérito da obra coletiva que veicula os mais distintos aspectos da responsabilidade estatal, no âmbito de sua estrutura e funções, do analógico ao digital, do interno ao direito comparado, em distintas searas. Tenho a convicção de que, a exemplo do ocorrido em Portugal (Lei 67/2007), necessitamos de uma legislação que discipline especificamente o regime jurídico da responsabilidade civil extracontratual do Estado. Enquanto isso, cabe à doutrina edificar e iluminar trilhas para a segura aplicação jurisprudencial das múltiplas situações de conflituosidade emanadas da interação entre Estado e cidadãos. Livros como este cumprem essa tarefa com louvor.




  Belo Horizonte, novembro de 2025.




  Nelson Rosenvald
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  APRESENTAÇÃO




  A obra coletiva que apresentamos aos leitores reúne vinte e quatro textos que exploram, com profundidade e diversidade temática, os contornos da responsabilidade civil do Estado. Os textos, elaborados por juristas de aprofundada formação, abordam temas clássicos e contemporâneos, oferecendo ao leitor um panorama abrangente e crítico sobre os fundamentos, limites e possibilidades da responsabilização estatal.




  A seguir, apresenta-se individualmente a contribuição de cada participante da obra.




  O Prof. Dr. Alexandre de Mello Guerra inaugura a coletânea com o artigo “Hipóteses de não incidência da norma que estabelece o dever estatal de indenizar: breve ensaio sobre o fenômeno da incidência das normas jurídicas, a responsabilidade estatal por atos lícitos e o intrincado nexo causal”, no qual realiza apresenta sua visão dogmática acerca do fenômeno da incidência normativa e os limites da responsabilidade estatal por atos lícitos. O autor investiga causas de não incidência da norma jurídica, como caso fortuito, força maior e fato exclusivo da vítima ou de terceiro, propondo uma reflexão sobre o ônus da prova e os critérios excludentes. Trata-se de um estudo essencial para compreender os fundamentos de exclusão da responsabilidade civil do Estado.




  Os Profs. Drs. Cícero Dantas Bisneto, Rafael Viola e Matheus Preima Coelho abordam, no texto intitulado “Responsabilidade civil do Estado por disparos de arma de fogo em operações policiais”, os desafios da imputação estatal em contextos de causalidade incerta. A partir do julgamento do ARE 1.385.315/RJ pelo STF, os autores propõem critérios para superar as limitações das teorias tradicionais do nexo causal, com destaque para a avaliação de situações concretas de perigo e a distribuição dinâmica do ônus da prova. No artigo, conclui-se que as teorias tradicionais do nexo causal são insuficientes para casos de incerteza em operações policiais. Os critérios de imputação propostos consideram a criação de risco não permitido e a distribuição dinâmica do ônus da prova, que conferem racionalidade, previsibilidade e justiça ao sistema de responsabilidade civil estatal, sem transformar o Estado em segurador universal nem deixar as vítimas desamparadas.




  O Prof. Dr. Carlos Eduardo Elias de Oliveira, em “Responsabilidade civil do Estado por danos causados pelas massas em protestos políticos”, analisa a responsabilidade objetiva do poder público por danos multitudinários. Defendendo a aplicação da teoria do risco administrativo, o autor oferece uma leitura inovadora sobre os deveres estatais em contextos de aglomeração política, contribuindo para o debate sobre a proteção dos direitos individuais em manifestações públicas. Segundo o Autor, o Estado deve responder objetivamente pelos danos causados a particulares por multidões em protestos de natureza política. Segundo o autor, as convulsões sociais de motivação política são riscos naturais da atividade estatal, pois derivam de decisões políticas e administrativas que incitam reações populares. Assim, quando esses movimentos degeneram em vandalismo, depredações ou lesões, o ônus deve ser suportado pelo Estado, e não pelos indivíduos que sofreram os danos. O autor propõe ainda que haja responsabilidade solidária entre os entes federativos, de acordo com a origem política do protesto (municipal, estadual ou federal), e que o Estado possa exercer direito regressivo contra eventuais agentes identificáveis.




  O Prof. Dr. Eugênio Battesini apresenta, no artigo “Análise econômica da responsabilidade civil: limites e possibilidades de aplicação do incremental learned hand standard e do cheapest cost avoider criterion, com ênfase na responsabilidade civil do estado em Portugal e no Brasil”, uma investigação sobre os limites e possibilidades de aplicação dos critérios Incremental Learned Hand Standard e Cheapest Cost Avoider Criterion. Com enfoque comparativo entre os sistemas jurídicos de Portugal e Brasil, o autor propõe uma interface entre economia e direito, demonstrando como tais critérios podem aprimorar a prática jurídica na atribuição da responsabilidade estatal. O trabalho explora a interface entre os dois institutos, propondo sua utilização como heurísticas para aferição da culpa, delimitação do nexo causal e quantificação da indenização. A análise comparativa entre os sistemas português e brasileiro reforça o potencial desses critérios como instrumentos complementares, capazes de promover eficiência alocativa e bem-estar social. Reconhece-se, contudo, que sua aplicação exige parcimônia e respeito à equidade, destacando o papel do julgador na ponderação dos custos e na prevenção de danos. O estudo também revela o valor metodológico desses institutos como pontes entre direito e economia, contribuindo para a construção de uma teoria jurídica científica e transnacional, inspirada por juristas como Richard Posner e Guido Calabresi




  O Prof. Dr. Eugênio Facchini Neto, em “Responsabilidade civil estatal no direito comparado: França, Inglaterra e Alemanha”, realiza uma análise profunda dos modelos jurídicos desses países, evidenciando as distintas trajetórias normativas e jurisprudenciais. O autor destaca o modelo francês como o mais pró-vítima, o inglês como restritivo e em transição, e o alemão como equilibrado, oferecendo ao leitor uma perspectiva comparada valiosa para compreender os caminhos da responsabilização estatal.




  O Prof. Dr. Elcio Nacur Rezende e Flávio Ribeiro Furtunato propõem, em “A teoria do risco tecnoambiental: análise da responsabilidade civil por danos ao meio ambiente provocado por robôs”, uma abordagem inovadora sobre a responsabilidade civil por danos ambientais causados por robôs e sistemas de inteligência artificial. A partir de estudo comparativo internacional e testes com modelos matemáticos, os autores defendem a flexibilização do regime de responsabilidade e a criação de uma teoria que integre os princípios ambientais à era digital.




  O Prof. Dr. Felipe Braga Netto, em “Responsabilidade civil do Estado por danos relacionados à violência urbana”, analisa criticamente a jurisprudência brasileira sobre o tema, apontando a ausência de consistência teórica na responsabilização estatal por omissão. O autor propõe um novo olhar sobre os deveres do Estado e a responsabilidade civil em contextos de insegurança pública, destacando a importância da coerência normativa na proteção dos cidadãos.




  A Profa. Dra. Fernanda Schaefer, no artigo “Responsabilidade civil do Estado por falhas nos serviços laboratoriais”, parte de casos paradigmáticos de contaminação por HIV em transplantes para investigar os fundamentos da responsabilidade estatal. A autora analisa as falhas do sistema e demonstra a possibilidade de indenização por danos morais coletivos, evidenciando o impacto social das falhas no serviço público de saúde. Conclui ser possível a responsabilização civil do Estado, fundamentada na primazia do interesse da vítima, na reparação integral do dano e na solidariedade social. O estudo afasta a tradicional dicotomia entre responsabilidade subjetiva e objetiva, alinhando-se à jurisprudência do STF que privilegia a análise casuística e os deveres legais de atuação estatal. Diante da gravidade da violação à saúde dos pacientes, defende-se que a responsabilidade civil do Estado deve ultrapassar a função meramente reparatória, assumindo também um papel preventivo, capaz de evitar a repetição de condutas lesivas e de promover maior segurança institucional.




  Os Profs. Drs. Guilherme Magalhães Martins e José Luiz de Moura Faleiros Júnior, em “Falhas de reconhecimento facial por drones em eventos públicos: uma releitura do dano indenizável pelo Estado”, examinam os efeitos jurídicos de erros algorítmicos em abordagens indevidas. O estudo demonstra que falhas de reconhecimento facial por drones configuram risco inerente à atividade estatal de vigilância, atraindo a responsabilidade objetiva prevista constitucionalmente. O erro algorítmico, longe de ser mero problema técnico, representa violação de direitos fundamentais, exigindo reparação efetiva. A teoria do risco administrativo mostrou-se adequada para absorver as peculiaridades da inteligência artificial, sendo imprescindíveis mecanismos como inversão do ônus da prova e presunções de culpa grave. Para a quantificação dos danos, propõe-se um tripé composto por matrizes de gravidade, perícias estatísticas e fatores multiplicadores, com aplicação do método bifásico. A reparação deve incluir danos morais, materiais, existenciais e simbólicos, além de medidas preventivas como relatórios de impacto algorítmico e transparência de dados. Os autores recomendam a criação de marco regulatório específico, com testes de acurácia, auditorias independentes e direito de contestação. O texto reafirma a centralidade da pessoa humana na arquitetura constitucional e propõe que a responsabilidade civil do Estado promove equilíbrio entre inovação e dignidade.




  A Profa. Dra. Ingrid Zanella Andrade Campos e o coautor Prof. Matheus Presotto e Silva, no artigo “O laudo arbitral do caso South China Sea: paradigmas interpretativos para a tutela jurídica da biodiversidade e dos ecossistemas marinhos em controvérsias interestatais”, realizam um estudo de caso internacional sobre a tutela da biodiversidade marinha. Sustentam os autores que a tutela internacional do meio ambiente marinho proveniente da CNUDM é complementar (e não excludente) a outros regimes de Direito Internacional, e os deveres são atribuídos aos Estados. Os Estados, por isso, são amplamente responsáveis em áreas marítimas, notadamente quanto a obrigações de manutenção de um meio ambiente saudável, de fiscalização, de cooperação e de punição aos poluidores.




  Os Profs. Drs. Vinicius Klein e Nathalia Queiroz, em “A responsabilidade civil do Estado por abuso de controle nas empresas estatais”, discutem os limites da atuação estatal como acionista controlador. O texto analisa os desafios jurídicos e administrativos da atuação do Estado como controlador de empresas estatais, especialmente sociedades de economia mista, cuja missão envolve conciliar a execução de políticas públicas com a busca por lucratividade. Essa dualidade, agravada pela centralização decisória na figura do Chefe do Executivo, limita a efetividade das estatais como instrumentos de ação pública. O estudo critica tanto o uso político dessas empresas quanto a visão simplista que defende sua privatização irrestrita, propondo como alternativa a melhoria da gestão e a responsabilização do Estado por abuso de poder de controle. Para os autores, a Lei das Estatais representa avanço ao prever medidas de governança e caracterizar juridicamente o abuso de controle estatal. Embora o Estado tenha, em alguns casos, utilizado a função social da empresa como defesa, a análise dos julgados pela CVM revela que não há leniência na responsabilização. Por fim, o texto enuncia que a responsabilização civil adequada do Estado como controlador é essencial para fortalecer a governança das estatais e impulsionar o desenvolvimento do mercado de capitais brasileiro.




  O Prof. Dr. Juliano Heinen, no artigo “Responsabilidade civil do Estado por atos legislativos”, rompe com a visão tradicional de imunidade normativa e defende a possibilidade de reparação por leis inconstitucionais ou que imponham ônus desproporcionais. A tese central busca compatibilizar a autonomia do legislador com os princípios da igualdade, legalidade e da reparação dos danos injustos, afirmando que o poder público deve responder quando a produção normativa ultrapassa limites constitucionais ou impõe ônus anormais e desproporcionais a indivíduos ou grupos específicos. Heinen propõe, assim, uma visão intermediária e racional: a regra é a não responsabilização, mas há hipóteses excepcionais, especialmente em casos de leis inconstitucionais, normas de efeitos concretos ou omissões legislativas que inviabilizem o exercício de direitos fundamentais.




  Os Profs. Drs. José Vicente Santos de Mendonça e Laura Duarte Faria Ribeiro, em “Acidentes em vias públicas e responsabilidade do Estado: um exercício empírico sobre a diferença entre responsabilização objetiva e subjetiva”, realizam um estudo empírico sobre os efeitos dos regimes de responsabilidade objetiva e subjetiva. A partir de julgados do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro sobre acidentes causados pela má conservação de vias públicas, demonstram que, embora a responsabilidade subjetiva resulte em menos condenações, os valores indenizatórios não são superiores aos de casos de responsabilidade objetiva. Isso revela um desequilíbrio financeiro para o Estado, que enfrenta mais condenações sob o regime objetivo sem compensação em valores. A pesquisa evidencia que a escolha entre os regimes de responsabilidade por omissão estatal tem efeitos concretos, afastando a ideia de neutralidade teórica. Embora os resultados não possam ser generalizados, o recorte analisado oferece indicativos relevantes sobre o impacto da definição do regime adotado nas ações indenizatórias. O estudo propõe a ampliação da abordagem empírica para outros contextos complexos, como segurança pública, saúde, educação e desastres urbanos, a fim de aprofundar a compreensão sobre os efeitos práticos da distinção entre responsabilidade objetiva e subjetiva nas omissões do Estado.




  O Prof. Dr. José Tadeu Neves Xavier, em “O caso fortuito e a força maior como causas de exclusão de responsabilidade civil do Estado”, revisita os conceitos clássicos e sua aplicação nas relações públicas. O autor distingue entre caso fortuito interno e externo, analisando a jurisprudência e a doutrina sobre o tema. Afirma que a responsabilidade civil do Estado também foi impactada por essa classificação, exigindo uma análise cuidadosa que considere as expectativas legítimas da sociedade quanto à atuação estatal. O texto ressalta que, diante das limitações gerenciais, técnicas e econômicas do ente público, é necessário evitar a transformação do Estado em segurador universal, preservando o modelo de responsabilidade fundado no risco administrativo e na falha do serviço.




  O Prof. Dr. Marcelo Marques Cabral, no artigo “A responsabilidade civil do Estado por atos dos tabeliães, notários e registradores oficiais por danos a terceiros: uma análise sob as perspectivas do direito de danos na contemporaneidade”, analisa a natureza jurídica da responsabilidade desses profissionais e sua relação com o dever estatal de indenizar. O texto trata da responsabilidade civil do Estado por danos causados a particulares no exercício de atividades prestadas por tabeliães, notários e registradores, afirmando que o poder público, como delegante, é o legitimado a figurar no polo passivo das ações indenizatórias, independentemente da natureza da serventia. Com base no artigo 37, § 6º, da Constituição Federal, a responsabilidade estatal é objetiva, fundada na teoria do risco administrativo, sendo possível a alegação de excludentes como fato exclusivo da vítima, fortuito externo ou fato de terceiro. Os agentes delegatários não possuem legitimidade para responder diretamente como réus, devendo eventual responsabilização ocorrer por meio de ação regressiva, onde poderão demonstrar ausência de culpa, dolo ou negligência. Essa estrutura processual visa garantir maior equilíbrio e efetividade na reparação dos danos ao cidadão. O texto conclui que, em caso de omissão na propositura da ação regressiva, o Estado poderá incorrer em improbidade administrativa, reforçando a importância da responsabilização adequada e do cumprimento dos deveres públicos.




  O Prof. Dr. Marcelo Kokke, em “Responsabilidade civil do Estado em matéria ambiental”, investiga o enquadramento do ente público como poluidor direto ou indireto. O autor analisa o nexo de causalidade e a aplicação subsidiária da responsabilidade estatal, destacando os desafios da litigância climática e dos danos emergentes. O texto examina as especificidades da responsabilidade civil da Administração Pública por danos ambientais, destacando sua distinção em relação aos demais modelos de responsabilização estatal. Parte-se da identificação do ente público como poluidor direto, indireto ou omisso, sendo que, na primeira hipótese, aplica-se a responsabilidade objetiva guiada pela teoria do risco integral. A reparação deve observar o princípio da reparação integral, abrangendo restauração, recuperação e compensações ecológicas e financeiras. Na condição de poluidor indireto, o Estado responde solidariamente quando promove ou usufrui da degradação ambiental. Já na hipótese de omissão fiscalizatória, a responsabilização é subsidiária, com base na causalidade adequada qualificada, conforme previsto na Súmula 652 do STJ e na Lei Complementar 140/2011. O texto ressalta que acréscimos condenatórios, como o dano moral coletivo, não devem ser transferidos ao Estado quando este não for o agente direto do dano. Por fim, aponta a necessidade de aprofundamento doutrinário em temas emergentes como litigância climática, superexploração marinha, mineração de criptomoedas e biopirataria, evidenciando a constante evolução da responsabilidade civil ambiental em todos os seus quadrantes.




  As Profas. Dras. Patrícia Baptista e Maria Clara Castro do Rego Monteiro, no artigo “A responsabilidade civil do Estado na tutela de dados pessoais”, examinam os fundamentos legais e jurisprudenciais da proteção de dados pela Administração Pública. As autoras discutem o nexo de causalidade, os danos indenizáveis e o direito de regresso, oferecendo uma análise abrangente sobre a responsabilidade estatal na era da informação, tema crucial diante da crescente digitalização dos serviços públicos. O estudo propõe um equilíbrio entre a ampliação da proteção ao cidadão e a necessidade de não impor ônus desproporcionais às Administrações Públicas, especialmente frente à criminalidade cibernética. Defende-se que o Estado deve ser responsabilizado quando não restringe o uso de dados a finalidades públicas legítimas ou quando atua com negligência frente às melhores práticas de gestão da informação. Para as autoras, o cenário é dinâmico e exige constante adaptação normativa e institucional para ser realmente eficiente.




  O Prof. Dr. Pedro Rubim Borges Fortes, em “O Estado somos nós: da necessidade de preservação do estado enquanto sociedade política”, revisita a teoria geral do Estado para refletir sobre a responsabilidade civil como expressão da preservação da comunidade política. O texto revisita a morte violenta de Steve Biko, ativista antiApartheid, como um episódio ainda sensível e não resolvido na memória coletiva da África do Sul. Embora a Corte Constitucional tenha validado a anistia e a lei de verdade e reconciliação, o Comitê de Verdade negou anistia aos envolvidos, reconhecendo falhas graves na narrativa oficial. O episódio evidencia os limites da justiça de transição e a persistência de feridas abertas no processo de reconciliação nacional. Em paralelo, o julgamento reforça a ideia do Estado como construção social coletiva, exigindo reflexão sobre sua preservação como sociedade política. O texto propõe que futuras pesquisas aprofundem o debate sobre formas alternativas de mitigação da responsabilidade civil estatal, como anistia e devolução simples e suas possíveis aplicações práticas, ampliando o campo da responsabilidade política e institucional.




  A Profa. Dra. Pastora do Socorro Teixeira Leal, no artigo “Função preventiva e responsabilidade civil do Estado por omissão: alguns apontamentos”, propugna um modelo preventivo de danos, enfatizando o dever de fiscalizar e a tutela contra o ilícito. O ensaio defende a adoção de um modelo de responsabilidade civil do Estado essencialmente preventivo, especialmente diante de condutas omissivas que expõem os cidadãos a danos irreversíveis e complexos. Argumenta-se que ser juridicamente responsável vai além de indenizar: implica agir para evitar a ocorrência do dano. A tradicional abordagem da responsabilidade por omissão mostra-se insuficiente frente aos novos riscos e tipos de danos, muitos de natureza extrapatrimonial ou transindividual, cuja reparação pecuniária é limitada. A dogmática jurídica já reconhece a importância das tutelas inibitórias, mas a prevenção ainda ocupa papel secundário na responsabilização estatal. O texto propõe que a responsabilidade preventiva seja concretizada judicial ou extrajudicialmente, sem abandonar a noção de dano, mas reinterpretando-a sob nova ótica. Quando há reiteração de ilícitos ou inércia estatal, a imputação objetiva pode ser reconhecida de imediato, dispensando a análise da culpabilidade. Trata-se de uma proposta que visa fortalecer a proteção dos direitos fundamentais e aprimorar a atuação preventiva do Estado.




  A Profa. Dra. Sabrina Jiukoski Marques e o Prof. Luan Fernandes Machado subscrevem o artigo intitulado “A responsabilidade civil do Estado em casos de balas perdidas em operações policiais planejadas: perspectivas a partir do tema 1237 do Supremo Tribunal Federal”, no qual analisam o acórdão do ARE 1.385.315, que originou o referido tema de repercussão geral. Os autores discutem a responsabilidade estatal diante da incerteza sobre a origem do disparo que vitimou um cidadão durante operação de segurança pública, propondo uma releitura da imputação jurídica que transcende o nexo causal tradicional. A pesquisa evidencia que, mesmo sem a identificação precisa do projétil, a conduta estatal pode ser considerada antijurídica, especialmente quando cria situações de risco em desconformidade com o direito. O estudo revela o descompasso entre a doutrina publicista e a jurisprudência constitucional, ao destacar que a responsabilidade civil do Estado não se limita a condutas diretamente causadoras do dano, mas também abrange aquelas que propiciam sua ocorrência. A abordagem adotada pelos autores contribui para o amadurecimento teórico da responsabilidade civil em contextos de segurança pública, reforçando a necessidade de critérios mais adequados à complexidade dos fatos e à proteção dos direitos fundamentais. Trata-se de uma reflexão essencial para o aprimoramento da justiça reparatória em cenários de vulnerabilidade social e violência institucional.




  No texto intitulado “As responsabilidades civis do Estado: breve estudo sobre o fundamento e a estrutura gradual do risco como fator de atribuição para a responsabilização da Administração”, o Prof. Dr. Bruno Leonardo Câmara Carrá oferece uma leitura renovada e sistemática da responsabilidade civil do Estado, partindo da crítica às simplificações doutrinárias sobre a culpa administrativa e à importação acrítica da faute de service. O autor reinterpreta a evolução histórica da matéria, qualificando-a como movimento de substituição da culpa pela noção de risco, entendida como estrutura graduada de imputação. O jurista defende que a responsabilidade civil do Estado deve ser compreendida segundo uma teoria do risco graduado, ao propor a estrutura tripartida do risco - administrativo, agravado e integral -, que permite dosar o nível de responsabilização estatal conforme a natureza do dano e a intensidade da intervenção pública.




  A Profa. Dra. Flávia Campos e o Prof. Dr. Bruno Zampier investigam a responsabilidade civil do Estado em decorrência do exercício da atividade policial. O texto parte da evolução das teorias da responsabilidade estatal - da culpa administrativa à imputação objetiva - e examina o papel do risco administrativo como fundamento constitucional da responsabilidade estatal. Da análise de alguns casos paradigmáticos da jurisprudência do STF e do STJ, os autores constatam que os tribunais têm aplicado a responsabilidade objetiva nas omissões estatais, especialmente em contextos de uso da força e de falhas na custódia de pessoas. Para os autores, a atividade policial é campo típico de risco agravado, no qual a causalidade jurídica se amplia em razão da natureza perigosa e institucionalmente autorizada do uso da força. Sustenta-se, ao final, que essa responsabilização deve ser compatível com o princípio da solidariedade e os direitos fundamentais, sem desproteger o policial, que também é sujeito vulnerável do sistema. Propõe-se, para um tratamento mais eficiente e técnico do tema, o fortalecimento de protocolos operacionais padronizados, o uso de câmeras corporais e o estabelecimento de programas de apoio psicológico, como mecanismos de prevenção e redução de danos.




  O artigo “Responsabilidade civil do estado pela violação do direito à proteção de dados dos segurados da previdência social”, de autoria da Profa. Dra. Alinne Arquette, contempla a análise, sob uma perspectiva jurídico-dogmática, da responsabilização civil do Estado por falhas e omissões na proteção de dados pessoais no âmbito do INSS, à luz da Lei Geral de Proteção de Dados (Lei 13.709/2018) e do art. 37, § 6º, da Constituição Federal. A autora sustenta que a ausência de uma governança informacional eficaz, aliada a práticas de corrupção informacional e à hipervulnerabilidade dos beneficiários da Previdência Social, configura falha do serviço público e impõe ao Estado o dever de indenizar, independentemente de culpa. No desenvolvimento, o texto percorre os fundamentos constitucionais e principiológicos do direito à proteção de dados, examina as falhas estruturais e os desvios de finalidade no uso de informações previdenciárias e demonstra, com base em doutrina e jurisprudência, a aplicabilidade da responsabilidade civil objetiva estatal em casos de violação sistêmica. Na conclusão, a jurista sustenta que a reparação dos danos e a reestruturação ética da Administração Pública constituem não apenas exigências jurídicas, mas também imperativos para a consolidação de uma cidadania digital fundada na dignidade da pessoa humana e na justiça informacional.




  No artigo intitulado “Cláusulas de não indenizar em editais de licitação regidos pela Lei Federal 14.133/2021: limitação ou exclusão da indenização devida pela Administração Pública ao particular contratado”, os autores, Profs. Drs. Carlos Edison do Rêgo Monteiro Filho e Diana Loureiro Paiva de Castro, examinam a possibilidade jurídica de se prever, em editais de licitação, cláusulas que limitem ou excluam o dever de indenizar da Administração Pública frente ao contratado, no contexto da nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos. A tese central sustenta que tais cláusulas podem ser compatíveis com o regime jurídico-administrativo, desde que observados os parâmetros de validade do direito civil e os princípios constitucionais que regem a tutela da pessoa humana e a boa-fé objetiva. No desenvolvimento, os autores analisam os fundamentos teóricos e normativos da alocação contratual de riscos, revisitam os requisitos tradicionais de validade das cláusulas de não indenizar (como a exclusão de dolo e culpa grave, a não violação da ordem pública e a limitação a direitos disponíveis) e demonstram a possibilidade de aplicação desses critérios à esfera pública, especialmente quando as cláusulas forem justificadas por razões técnicas e previstas em matrizes de risco obrigatórias ou discricionárias nos editais. Na conclusão, condensam a linha de raciocínio aplicada ao texto no sentido de que, desde que respeitados os parâmetros indicados no desenvolvimento do texto e assegurada a transparência do processo licitatório, tais cláusulas não violam a ordem pública nem o equilíbrio econômico-financeiro do contrato, configurando um instrumento legítimo de gestão de riscos e de eficiência administrativa, ainda que o tema demande maior amadurecimento teórico e jurisprudencial.




  Encerramos esta apresentação com satisfação, por entregarmos ao mercado editorial uma obra coletiva de elevado rigor técnico e densidade teórica. Um trabalho plural, construído por juristas de reconhecido valor, que se debruçaram sobre temas atuais, complexos e de inegável relevância para o direito público contemporâneo. A diversidade de abordagens, o refinamento metodológico e o compromisso com a qualidade científica conferem à obra um caráter singular, capaz de dialogar com os desafios práticos e teóricos enfrentados pela comunidade jurídica.




  Com isso, desejamos que este livro alcance ampla circulação entre todos os estudantes e profissionais que atuam com responsabilidade civil estatal, que ele reverbere nos espaços acadêmicos e nas instâncias decisórias, contribuindo para o aprimoramento da cultura jurídica e para a consolidação de um Estado mais eficiente, responsável e justo.
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  (HOBBES, Thomas. Leviatã: ou a matéria, forma e poder de um Estado eclesiástico e civil).
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  INTRODUÇÃO




  O tema do presente ensaio que nos foi gentilmente permitido desenvolver remete ao início de nossa caminhada acadêmica. Trata-se da revisitação de um artigo científico intitulado Hipóteses de não incidência de responsabilidade civil do Estado, que ocupou especial posição nas nossas primeiras reflexões e veio a público no ano de 2010, a compor obra científica na qual se desenvolveu a problemática da responsabilidade civil do Estado, nos seus múltiplos ângulos. Sob a nossa coordenação científica e dos Professores Luis Manuel Fonseca Pires e Marcelo Benacchio1, a obra enfrentou a temática que agora novamente se está a debruçar. É, seja permitido dizer, por assim dizer, um retorno ao começo de um itinerário acadêmico, talvez um amadurecimento de algumas ideias que se espera seja útil à reflexão crítica dos juristas.




  O ensaio que se traz a público apresenta-se dividido em quatro perspectivas fundamentais. Em primeiro lugar, o perfil dogmático da responsabilidade civil do Estado, tal qual se sedimenta na doutrina e na jurisprudência nacionais. Em um segundo momento, a pontual investigação da possibilidade (excepcional) de identificar-se a Responsabilidade Civil do Estado também por determinados comportamentos estatais lícitos (isto é, a partir de condutas não vedadas pelas regras de Direito), mas que causam danos injustos aos particulares, e como tais são passíveis de reparação. Em um terceiro vértice, será examinada a impropriedade de referir, como se tem observado amiúde, à locução hipóteses excludentes de responsabilidade civil, tema no qual avulta a importância do estudo do nexo causal. No momento final, depois de tratar concretamente das hipóteses aventadas, algo será dito sobre o ônus da prova das causas de não incidência da norma jurídica que estabelece o dever de indenizar estatal. É a síntese da contribuição que se pretende compartilhar.




  1. PERFIL DOGMÁTICO DA RESPONSABILIDADE CIVIL: O DEVER ESTATAL DE INDENIZAR




  À partida, um conceito fundamental. O que é a Responsabilidade Civil? A responsabilidade civil é o dever legal que se impõe a todos de reparar os prejuízos patrimoniais/extrapatrimoniais causados a outrem. Segundo Mário Júlio de Almeida Costa, é a obrigação decorrente da lei que se apresenta quando alguém deve reparar o dano causado por outrem. Densificando o Princípio neminem laedere, em matéria de Direito de Danos, a lei faz surgir uma obrigação indenitária na qual o responsável é o devedor (ou aquele que por ele deve responder, nas hipóteses de responsabilidade civil pelo fato de terceiro ou pelo fato da coisa) e o lesado é o credor. É, pois, “uma obrigação que nasce directamente da lei e não da vontade das partes, ainda que o responsável tenha querido causar o prejuízo”.2 Segundo Carlos Alberto da Mota Pinto, ela apresenta-se quando a lei impõe ao autor de certos atos ou ao beneficiário de certa atividade a obrigação de reparar os danos que decorrem de tais fatos ou tais atividades. A responsabilidade civil, como pontua a doutrina, tem precisamente essa especial “obrigação de tornar indemne, isto é, sem dano, o lesado; visa colocar a vítima na situação em que estaria sem a ocorrência do facto danoso”.3




  Para José de Oliveira Ascensão, em Portugal, é “a situação de sujeição daquele que perpetra um ato ilícito frente àquele que sofreu os danos decorrentes de tal comportamento.”4 Caio Mário da Silva Pereira, no Brasil, a partir do conceito fundamental de ato ilícito, ensina que se está aqui diante da obrigação estabelecida pelo legislador de reparar o dano que se causa a todo aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, viola direito e assim o causa a outrem. O ato ilícito (Código Civil de 2002, arts. 186 e 187), salienta o autor, “tem correlata a obrigação de reparar o mal”. Enquanto a obrigação permanece meramente abstrata ou teórica, diz, “não interessa senão à moral. Mas quando se tem em vista a efetiva reparação do dano, toma-o o direito a seu cuidado e constrói a teoria da responsabilidade civil. Esta é, na essência, a imputação do resultado da conduta antijurídica e implica necessariamente a obrigação de indenizar o mal causado”.5




  Os administrativistas convergem a respeito da conformação jurídica da Responsabilidade Civil. A responsabilidade civil do Estado (ou a responsabilidade civil da Administração Pública), segundo Diógenes Gasparini, é “a obrigação que se lhe atribui de recompor os danos causados a terceiros em razão de comportamento unilateral comissivo ou omissivo, legítimo ou ilegítimo, material ou jurídico, que lhe seja imputável.”6 Hely Lopes Meirelles ensina que se trata do dever que imposto à Fazenda Pública de “compor o dano causado a terceiros por agentes públicos no desempenho de suas atribuições ou a pretexto de exercê-las.”7 Celso Antônio Bandeira de Mello, concentrando-se na responsabilidade civil extracontratual do Estado, pondera que se trata da obrigação estatal de reparar economicamente os danos causados à esfera juridicamente garantida de outrem e que lhe sejam imputáveis em “decorrência de comportamentos unilaterais lícitos ou ilícitos, comissivos ou omissivos, materiais ou jurídicos”.8 Como se percebe, todos os conceitos orbitam ao redor de um mesmo modelo estruturante.




  Por muitos séculos, o dever de indenizar/reparar os prejuízos causados aos particulares pelos agentes estatais foi negado. A epígrafe de Hobbes, datada de 1651, não deixa dúvida sobre a necessidade de evolução a partir de tempos sombrios do papel do Estado. The King can do no wrong foi a injusta máxima de irresponsabilidade estatal que se perpetuou nas sociedades por séculos. Segundo José Afonso da Silva, a doutrina da irresponsabilidade da Administração impôs, nas suas origens, que os particulares devessem, eles próprios, suportar todos os prejuízos que os servidores públicos lhes causassem no exercício regular das funções estatais. Tal posição, adverte, “não se compadecia com o Estado de Direito. Por isso, o direito brasileiro inscreveu cedo a obrigação de a Fazenda Pública compor os danos que seus servidores, nesta qualidade, causem a terceiros, pouco importando decorra o prejuízo de atividade regular ou irregular do agente.”9 Não mais se cogita hoje, por certo, da existência de culpa/dolo do agente estatal como fundamento do direito de o prejudicado pretender a composição dos danos injustos que suporta, em prestígio à doutrina do risco administrativo.10




  O dever de indenizar que recai sobre o Poder Público por atos de seus agentes é investigação que interessa, a um só tempo, ao Direito Civil e ao Direito Administrativo, pondera Carlos Roberto Gonçalves.11 Superado o nefasto período da irresponsabilidade absoluta do Estado, que o Leviatã deixa cristalino linhas acima, passou-se, em boa hora, à chama Era Civilística da Responsabilidade Civil estatal.12 O artigo 15 do Código Civil de 1916, retratando a distante realidade brasileira do início do século XX, já estabelecia que “as pessoas jurídicas de direito público são civilmente responsáveis por atos dos seus representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo contrário ao direito ou faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano”. Esse dispositivo legal foi, em parte, substituído pelo artigo 107 da Constituição Federal de 1946. O art. 107 da Emenda Constitucional 1, de 17 de outubro de 1969, por sua vez, passou a estabelecer que “as pessoas jurídicas de direito público responderão pelos danos que seus funcionários, nessa qualidade, causarem a terceiros. Parágrafo único. Caberá ação regressiva contra o funcionário responsável, nos casos de culpa ou dolo”.




  Com o festejado advento da Carta Política de 1988, a questão passou a ser disciplinada no art. 37, § 6º, como é de conhecimento geral: “as pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa”. No Estado de São Paulo, a Constituição Paulista de 5 de outubro de 1989 igualmente disciplina a questão no seu art. 115, § 4º: “as pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado, prestadoras de serviços públicos, responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa”. Na atual sistemática civil, o Código de 2002 reforça a doutrina do risco administrativo, de índole constitucional. No seu art. 43, preceitua, em reforço, que “as pessoas jurídicas de direito público interno são civilmente responsáveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo”. É, em síntese, o panorama de evolução legislativa que a questão recebe no Brasil. Não há dúvida, seja como for, que o Estado, ao administrar, direta ou indiretamente, os interesses públicos, deve obrigar-se a respeitar o patrimônio e a incolumidade pessoal dos cidadãos.13




  2. POSIÇÃO DO PROBLEMA: EXISTE DEVER ESTATAL DE INDENIZAR OS PARTICULARES POR ATOS LÍCITOS DOS SEUS AGENTES E QUE CAUSAM DANOS INJUSTOS AOS PARTICULARES?




  Estabelecidas essas premissas, o primeiro ponto central objeto desse ensaio deve ser apresentado. Ao tratar do fenômeno da incidência das normas de Responsabilidade Civil, em um passo inicial, o intérprete deve delimitar a diferença que existe, de um lado, entre o regime da Responsabilidade Civil do Estado propriamente dito e, de outro lado, sob outras matizes, o regime jurídico das consequências patrimoniais do sacrifício de direitos individuais em nome da realização do interesse público. Não há dúvida de que o ordenamento jurídico confere ao Estado autorização para exercer um supremo poder-dever de realizar o interesse público e de concretizar as promessas constitucionais que atendam ao bem comum. Para a realização desse nobre desiderato, o Direito autoriza o Estado a praticar atos que podem afetar a esfera de autonomia privada e de direitos dos particulares.




  Segundo Celso Antônio Bandeira de Mello, não há falar em Responsabilidade Civil propriamente dita quando o Estado “debilita, enfraquece, sacrifica um direito de outrem, ao exercitar um poder que a ordem jurídica lhe confere”. O autor propõe diferenciar, com apoio no Direito Italiano, entre as palavras indenização e ressarcimento.14 É o que se pretende aqui aprofundar. A sua fina percepção permite a análise do dever de indenizar danos causados pelo Estado aos particulares por atos lícitos. Na doutrina brasileira, debruçou-se sobre o tema, dentre outros15, José Afonso da Silva16 e, em Portugal, assim o fez José Joaquim Gomes Canotilho.17




  São distintos os regimes jurídicos da responsabilidade civil do Estado por atos ilícitos e atos lícitos. Existem situações em que surge a obrigação estatal de indenizar os particulares quando a ordem jurídica lhe autoriza a investir contra os direitos dos particulares, ainda que sacrificando interesses privados. “A ordem jurídica pode prever e prevê o contraste entre dois interesses, ambos valiosos e ambos merecedores de tutela e proteção. Se um interesse público não pode ser satisfeito sem o sacrifício de um interesse privado, também tutelado, a solução normativa ditará a preponderância do primeiro, nos casos em que deva prevalecer, sem, contudo, ignorar ou menoscabar a proteção do interesse privado a ser atingido”, explica Bandeira de Mello.18 Entra em cena o dever de indenizar àquele cujo direito foi sacrificado para que seja possível realizar um interesse maior. Nesses casos, diz, ocorre a conversão do próprio direito do particular atingido pelo Poder Público por sua equivalente expressão patrimonial.




  Tal distinção permite ao intérprete afirmar a possibilidade excepcional de o Estado dever indenizar os particulares por atos que, em princípio, são a ele autorizados (em nome dos princípios da supremacia do interesse público sobre o particular e da indisponibilidade do interesse público). Nasce aqui a percepção de que existe uma tênue via de responsabilidade civil estatal por atos lícitos. Como regra, vale acautelar-se, a conduta ilícita é o fundamento primeiro do dever de indenizar, em qualquer relação jurídica. Assim o faz o legislador nos comandos estabelecidos nos artigos 186 e 187 do Código Civil, os quais apresentam as duas variantes possíveis dos atos ilícitos (isto é, os ilícitos objetivos e os ilícitos por disfuncionalidade, respectivamente). O dever de indenizar, a propósito, nasce também por inspiração do art. 2.034 do Código Civil da Itália de 1942 (Risarcimento per fatto illecito), segundo o qual “qualunque fatto doloso o colposo, che cagiona ad altri un danno ingiusto, obbliga colui che ha commesso il fatto a risarcire il danno”. Perceba-se que o legislador italiano remete, a um só tempo, ao conceito de (f)ato ilícito e de dano injusto, o que permite afirmar que certos danos injustos, porém lícitos (isto é, não proibidos pelo Direito) podem ser objeto de reparação indenizatória. No Brasil, como se sabe, a regra do art. 927 do Código Civil inaugura o tratamento legislativo da Responsabilidade Civil e refere explicitamente, uma vez mais, à partida, ao conceito estruturante de ato ilícito.




  Mas há lugar, em se tratando da responsabilidade estatal, para afirmar-se que deve o Poder Público responder também quando pratica atos lícitos que causam concretos prejuízos reparáveis (danos injustos) aos particulares.19 Tratando-se de danos pelos quais o Poder Público deva responder, o conceito de ilicitude como fundamento do dever de indenizar não é absoluto. A propósito, basta recordar, a título de exemplo, que a lei expressamente autoriza a desapropriação de bens de particulares, por ato legitimo o Poder Público, mas resguarda, de outro lado, o dever de indenizar aos titulares/prejudicados pelos efeitos concretos dos Decretos expropriatórios. Cuida-se, pois, de um comportamento estatal lícito, mas que causa danos concretos passíveis de indenização. Daí a pertinência em distinguir-se, como faz parte da doutrina, as expressões ressarcimento (que se prende à obrigação legal de reparar danos por atos ilícitos) e indenização (que se vincula à obrigação de reparar com origem em atos lícitos).20




  Segundo Diógenes Gasparini, é possível dizer, nesse cenário, que o fundamento da responsabilidade civil do Estado é algo bipartido, conforme seja ele decorrente de atos ilícitos ou de atos lícitos. Se decorrente de atos ilícitos, diz, o fundamento da responsabilização residirá na própria violação da legalidade. Assim, praticado ato ilícito do qual decorreu o dano, deve haver a recomposição à vítima. Por outro lado, se o dever de indenizar decorrer da prática de atos lícitos que gerem danos ao particular, o fundamento do dever de indenizar será o princípio da distribuição igualitária dos ônus e encargos a que estão sujeitos os administrados.21 Ressarcem-se os danos ilícitos e indenizam-se os danos injustos, mas lícitos, no seu entender.




  Lúcia Valle Figueiredo afirma, nessa perspectiva, que se a Administração lesar o administrado ao cumprir as suas funções e ao exercer suas competências-deveres, responderá, conquanto seja o ato lícito, sob fundamento do princípio da igualdade. Assim o será pelo fato de que todos devem igualmente suportar equitativamente as cargas públicas. “Se determinada conduta administrativa necessária ao implemento de finalidades públicas, causar dano, terá o lesado o direito de ser ressarcido. De forma alguma o empobrecimento do patrimônio de um ou de alguns poderá ocasionar benefícios para toda a coletividade. Assim sendo, a revisibilidade dos atos administrativos, quer se dê por revogação ou invalidação, também pode causar responsabilidade ao Estado.”22




  A diferença entre a responsabilidade civil por atos lícitos e por atos ilícitos justifica-se, no entender de Diógenes Gasparini23, pelo fato de o agente público dever ser obrigado a recompor, às suas custas, o patrimônio público desfalcado, ressarcindo os prejuízos sofridos pela vítima, o que não ocorre na responsabilidade estatal por ato lícito, situação na qual o dever de indenizar não será infligido ao servidor público responsável pela imediata execução do ato, mas, apenas, suportado pelo Poder Público, sem se cogitar qualquer viabilidade de exercício de direito de regresso à recomposição do erário.




  3. IMPRECISÃO TERMINOLÓGICA: CAUSAS EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE CIVIL OU CAUSAS DE NÃO INCIDÊNCIA DA NORMA JURÍDICA QUE ESTABELECE O DEVER ESTATAL DE INDENIZAR?




  A exemplo das Cartas Constitucionais anteriores, a Constituição Federal de 1988 adotou a Teoria da responsabilidade objetiva das pessoas jurídicas de direito público. Trata-se da Teoria do risco administrativo, uma das vertentes da objetivação da responsabilidade civil fulcrada no risco. É o que assenta o § 6º de seu art. 37. Com efeito, para que nasça a relação jurídica indenitária (doravante não mais se fará qualquer distinção entre os termos ressarcimento e indenização), basta haver nexo causal entre o dano suportado pelo particular e a conduta (ação/omissão) do ente estatal (ou do ente privado prestador de serviço público), sendo irrelevante qualquer averiguação do dolo ou culpa, em quaisquer dos seus graus.24




  Isso não significa que se está a adotar no Brasil, como regra, a amplíssima Teoria da reparação integral, tornando o Estado invariavelmente responsável por quaisquer danos/prejuízos suportados pelo particular. Assim não o é. Nem poderia ser diferente. As objeções legítimas contra o dever de indenizar do Estado concentram-se (i) na conduta estatal; (ii) na identificação do nexo causal e (iii) na inexistência de dano indenizável. Sobre o primeiro aspecto, já se fez as ponderações necessárias. Resta-nos averiguar o intrincado problema do nexo causal. Não se pode cogitar o dever de indenizar nos casos em que não é possível vincular a conduta dos agentes estatais ao dano suportado pela vítima. Assim, o dever de recompor os prejuízos só lhe cabe em virtude de comportamentos dos agentes estatais que possam a ele ser seguramente imputados.




  Significa dizer, nos casos em a vítima ou terceira pessoa agiram ou concorreram decisivamente para a produção do dano, não se concebe o dever de indenizar estatal. Assim o é, não somente por razões jurídicas, mas também por razões morais e econômicas. “Não se pode alargar demasiadamente essa responsabilidade sob a tese da socialização do prejuízo individual com a coletividade, porque, afinal de contas, os ônus recaem sobre os contribuintes, o que significa uma sobrecarga que pode ultrapassar o critério da razoabilidade”, pondera com sensatez José Afonso da Silva.25 Da mesma forma, é impossível cogitar a responsabilidade estatal por invencíveis fatos da natureza, em relação aos quais não tenha ocorrido qualquer omissão do Poder Público (caso fortuito externo/força maior). Igualmente não há cabimento em responsabilizar o Estado em todas as hipóteses do que se convencionou denominar culpa anônima, quando não se pode sequer remotamente atribuir a conduta ilícita a qualquer agente estatal. A cabal inexistência de liame causal não faz nascer ao Poder Público a obrigação de indenizar.26




  A Teoria do risco administrativo não gera a irrestrita responsabilidade objetiva integral do Poder Público em todo caso que se apresenta a desate pelo Poder Judiciário. Dispensar à vítima o ônus da prova da culpa do agente estatal não significa que deva o Estado sempre responder. Caberá ao Estado demonstrar a culpa (total ou parcial) do próprio ofendido, livrando-o, no todo ou em parte, do dever de indenizar. É dizer, “qualquer que seja o fundamento invocado para embasar a responsabilidade objetiva do Estado (risco administrativo, risco integral, risco-proveito), coloca-se como pressuposto primário da determinação daquela responsabilidade a existência de um nexo de causalidade entre a atuação ou a omissão do Poder Público, ou de seus agentes, e o prejuízo reclamado pelo particular”, adverte Yussef Said Cahali.27 Trata-se, diz ele, “de questão de fato, a ser investigada em cada caso concreto, de modo que, demonstrado o referido nexo, surge a obrigação de indenizar, sendo indevida esta e se ausente a sua demonstração.”




  Deve o intérprete, portanto, pesquisar a respeito culpa do particular, para abrandar ou para excluir a responsabilidade civil estatal, exigindo-se do particular, de outro lado, como não poderia deixar de ser, a prova do (i) dano, da (ii) conduta do agente estatal e do (iii) nexo causal entre ambos (ainda que o elemento ilicitude não seja central em determinadas condições, como visto, pelo fato de a responsabilidade estatal poder assentar-se também sobre o princípio da igual repartição dos ônus e dos encargos sociais).28 Ainda, em se tratando de danos decorrentes de fenômenos da natureza ou de fato(s) de terceiro(s) (estranhos aos agentes estatais), a Administração Pública somente poderá vir a ser responsabilizada civilmente se a sua ação ou omissão for deficiente e, como tal, decisivamente relevante para o evento danoso. Assim o faz, por exemplo, ao deixar de realizar obras públicas necessárias ou de adotar concretas medidas eficientes que lhes seriam razoavelmente exigíveis no correto exercício da função administrativa. Nesses casos, acentua a doutrina de Gilmar Ferreira Mendes29, estar-se-ia diante da responsabilidade estatal pela Teoria da culpa anônima. São, pois, seus requisitos, (i) a ação atribuível aos agentes estatais; (ii) o dano injusto suportado pelo particular e (iii) o nexo causal que os una.




  A experiência ensina que nem sempre é nítido o liame causal entre a conduta do agente estatal e o dano suportado pelo particular. Na verdade, tal liame tende a ser complexo e nebuloso. Os casos de responsabilidade do Estado por atos omissivos desafiam ainda mais intensamente os intérpretes. Aqui entra em foco, uma vez mais, a sempre intrincada questão sobre a relevância jurídica da omissão. A omissão juridicamente relevante, para fins de Responsabilidade Civil, vale acentuar, é a normativa, isto é, a omissão de um comportamento devido por lei. Aprofundar essa investigação, contudo, desbordaria os propósitos desse breve ensaio. Mas não se pode deixar de advertir, contudo, a respeito da chamada falha anônima do serviço. Nela, é necessário examinar se o ato que se omitira seria de se exigir razoavelmente, a partir de técnicas de ponderação de valores e bens jurídicos. Somente se a resposta for positiva, será possível vincular a omissão ao dever de reparar dos prejuízos postulados pelo particular.




  É dizer, pois, como fez Celso Antônio Bandeira de Mello, que o Estado somente se exime de responder se faltar nexo entre o seu comportamento comissivo e o dano. “Exime-se apenas se não produziu a lesão que lhe é imputada ou se a situação de risco inculcada a ele inexistiu ou foi sem relevo decisivo para a eclosão do dano. Fora daí, responderá sempre. Em suma: realizados os pressupostos da responsabilidade objetiva, não há evasão possível.”30 Segundo Edmir Netto de Araújo, nessa mesma perspectiva, há hipóteses em que a causa do dano excluirá, no todo ou em parte, a responsabilidade da Administração Pública, pois a causa não é idônea para desencadear a referibilidade do ato ou da omissão danosa. Segundo ele, nesses casos, “a relação jurídica de responsabilidade entre o prejudicado e o Estado nem chega a se formar, e, se se forma, logo se rompe, ocorrendo a exclusão da responsabilidade por inidoneidade da causa. Entre as hipóteses que podem determinar a exclusão da responsabilidade estatal, costumam ser, na doutrina em geral, destacadas as seguintes: culpa da vítima, culpa de terceiro, força maior e estado de necessidade”.31




  Nesse ponto, deve entrar em cena o cerne do tópico em causa (que indica o título desse ensaio). A premissa fundamental é: sem que exista prova do vínculo causal (ônus do prejudicado que pretende ver-se indenizado), não haverá incidência da norma jurídica que estabelece o dever de o Estado indenizar. Com efeito, o que ocorre, se assim o for, será uma situação de pré-exclusão da responsabilidade indenizatória do Poder Público.32 Se assim o for, isto é, não havendo o fenômeno jurídico da incidência da norma que atribui o dever estatal de indenizar, não nascerá a relação jurídica indenitária. Trata-se de um problema afeito à Teoria Geral do Direito: o problema da incidência (e da não incidência) das normas jurídicas sobre as situações de fato.




  A incidência da norma jurídica e a não incidência da norma jurídica, portanto, são dois momentos e dois problemas fundamentais da Teoria Geral do Direito. Não poderia ser de forma diferente no campo da responsabilidade civil, quando se está a tratar do problema do nexo causal. Os tributaristas souberam cedo compreender o fenômeno da incidência da norma jurídica, como fez, por todos, Geraldo Ataliba, ao cuidar, ainda na década de 1970, da Hipótese de Incidência tributária.33 O nexo causal, se inexistente, entre a conduta estatal e o dano do particular, jamais permitirá o nascimento de uma relação jurídica indenitária. Veja-se que não se está diante de uma situação de incidência (por um prius) e de uma não incidência (por um posterius), como poderia incorretamente sugerir a locução excludente de responsabilidade civil. A situação é de uma hipótese na qual jamais incidirá a regra que estabelece o dever de indenizar à deficiência de nexo causal que vincule o dano ao agente estatal.34




  O nexo causal é a relação de causa e efeito entre o fato e o dano. “É elemento essencial ao dever de indenizar porque só existe responsabilidade civil se houver nexo causal entre o dano e seu autor, independentemente de culpa do agente”, adverte Francisco Amaral. De fato, nem sempre é fácil pesquisar a origem do dano, prossegue; “como podem surgir várias causas, concomitantes, produzindo um só dano, ou sucessivas, produzindo vários, existem diversas teorias a respeito, sendo as mais importantes a da equivalência das condições causais, a da causalidade adequada e a da causalidade imediata. (...). Para a terceira, a teoria da causalidade imediata, é preciso que exista, entre o fato e o dano, relação de causa e efeito, direta e imediata. É adotada pelo nosso direito (CC, art. 403). Considera-se, portanto, causa do dano o fato que deriva mais proximamente. Imediatamente (sem intervalo) e diretamente (sem intermediário).”35




  A expressão causas excludentes de responsabilidade civil, diante do exposto, não é tecnicamente correta. O correto seria dizer hipóteses de não incidência da norma jurídica que estabelece o dever estatal de indenizar. A primeira expressão, no entanto, é consagrada, seja nos manuais, seja na doutrina, seja na jurisprudência, seja na práxis forense. Assim o será, e assim se manterá, pois a linguagem mais se prende ao que se pratica na realidade fenomênica (isto é, na própria vida) do que o que se pretende ver nos escritos jurídicos. Seja como for, a não incidência é uma hipótese normativa estruturalmente distinta da mera exclusão de responsabilidade civil. Empregar o instituto correto deixaria as coisas mais claras.




  Diante do fenômeno da não incidência, saliente-se, não se chega efetivamente a existir, em momento algum, o dever de indenizar. Por outro lado, o emprego do termo excludentes pode fazer supor que a hipótese que determina a responsabilidade civil veio a ocorrer, em um primeiro momento, mas, depois, e somente depois, passou a incidir sobre o fato uma outra norma jurídica para, somente então, afastar a incidência na primeira norma. A rigor, não é isso o que o ocorre. Jamais. Explica-se. Segundo Alfredo Augusto Becker, “a regra jurídica é um instrumento criado pelo homem para prever e impor um determinismo artificial ao comportamento (fazer ou não fazer) dos homens. A criação da regra jurídica é um fato. A existência da regra jurídica com sua estrutura lógica (regra de conduta e hipótese de incidência) é outro fato”. A realização da hipótese de incidência, prossegue, corresponde a um terceiro fato. “E a incidência da regra jurídica sobre sua hipótese de incidência realizada, constitui, por si mesmo, quarto fato que dá nascimento ao quinto e mais importante dos fatos: o fato jurídico.”36




  O que se passa no fenômeno da não incidência de responsabilidade civil é substancialmente imbricado ao que se verifica nos fenômenos da isenção ou da imunidade previstas no Direito Tributário. Com efeito, sempre que ocorrem fatos que realizam a hipótese de incidência da regra jurídica de tributação, incide a norma sobre a hipótese de incidência e o efeito dessa incidência é a irradiação da relação jurídica tributária. O caso de incidência, prossegue Becker, é o acontecimento de tal fato que realiza a hipótese de incidência da regra jurídica de tributação. Por outro lado, nos casos de não incidência da regra tributária, o que se tem é que “o acontecimento deste ou daqueles fatos são insuficientes, excedentes ou simplesmente estranhos para a realização da hipótese de incidência da regra jurídica de tributação.”37




  Com efeito, diz, Becker “poderia parecer que esta regra jurídica tributária que estabelece a isenção do tributo estaria estruturada como regra desjuridicizante total, isto é, haveria uma anterior relação jurídica tributária atribuindo ao sujeito passivo a obrigação de pagar o tributo; a incidência da regra jurídica de isenção teria como conseqüência o desfazimento daquela preexistente relação jurídica tributária. (....) Na verdade, não existe aquela anterior relação jurídica e respectiva obrigação tributária que seriam desfeitas pela incidência da regra jurídica de isenção. Para que pudesse existir aquela anterior relação jurídica tributária, seria indispensável que, antes da incidência da regra jurídica de isenção, houvesse ocorrido a incidência da norma jurídica de tributação. Porém, esta nunca chegou a incidir, porque faltou, ou excedeu, um dos elementos de composição da sua hipótese de incidência, sem o qual ou a qual ela não se realiza”. Ora, prossegue com absoluta lucidez, o que em tudo a nós se aplica em matéria de Responsabilidade Civil, “aquele elemento faltante ou excedente é justamente o elemento que, entrando na composição da hipótese de incidência da regra jurídica de isenção, permitiu diferenciá-la da regra jurídica de tributação, de modo que aquele elemento sempre realizará uma única hipótese de incidência: a de isenção, e desencadeará uma única incidência: a da regra jurídica de isenção, cujo efeito jurídico é negar existência de relação jurídica tributária. A regra jurídica de isenção incide para que a de tributação não possa incidir. A regra jurídica que prescreve isenção, em última análise, consiste na formulação negativa da regra jurídica que estabelece a tributação. (...).”38




  Para José Souto Maior Borges, “a incidência e não-incidência são da essência da norma jurídica, da sua qüididade, aquilo que, sem a sua configuração, a norma deixa de ser o que é: um dever ser normativo, o seu modo de ser e aparecer. Incidência e não-incidência são a ponte lógica implicacional entre a previsão normativa (hipótese de incidência) e o fato normado, o suporte fático da norma (fato jurídico tributário). A incidência é, portanto, condição de possibilidade de produção de efeitos jurídicos; de instauração de relação obrigacional entre o fisco e o contribuinte.”39




  No Direito Civil, Renan Lotufo40 registrar, sobre essa mesma temática, a lição de Ragner Limongeli Vianna. Segundo o citado autor, “para que exista a obrigação de reparação de danos, é necessário ocorrer o fenômeno da incidência jurídica.” Ou seja, diz ele, “o fato ocorrido do qual se indague se fez nascer a obrigação de reparação de danos e subsumir-se à hipótese normativa de incidência. Quando não houver enquadramento entre o fato e a hipótese normativa, não se haverá cogitar a reparação de danos. Há circunstâncias que podem impedir este enquadramento, embora do fato aparente resultar a obrigação reparatória. Dessas circunstâncias, algumas são consideradas expressamente por disposição de lei; outras têm seus efeitos reconhecidos no sistema jurídico por doutrina e jurisprudência. A relevância do estudo dessas circunstâncias está em que elas podem impedir, ‘per se’, o nascimento da relação obrigacional reparatória. Não fosse a sua presença, haveria a obrigação de reparar”.41




  As principais causas que justificam a não incidência da norma que estabelece o dever de indenizar estatal imbricam-se ao nexo causal: (i) caso fortuito externo; (ii) força maior (Código Civil, artigo 393, parágrafo único); iii) o fato exclusivo de terceiro e (iv) fato exclusivo da vítima. A eles.




  3.1 Caso fortuito externo e força maior




  Ao versar a respeito das disposições gerais do inadimplemento das obrigações, dispõe o art. 393, parágrafo único, do Código Civil Brasileiro, que “o caso fortuito ou força maior verifica-se no fato necessário, cujos efeitos não era possível evitar ou impedir”.




  Rios de tinta foram gastos para traçar as distinções entre os conceitos de caso fortuito e força maior. Talvez em vão. Para uns, os primeiros decorrem, ainda que indiretamente, de condutas humanas (greves, guerras, revoluções intestinas etc.); os segundos, emergem de forças invencíveis da natureza (raios, maremotos, tempestades e outras catástrofes naturais).42 Para outros, todavia, aplica-se o raciocínio inverso. O legislador, por certo, não as conceitua, de modo que realmente é tarefa do intérprete fazê-lo. Importa, contudo, registrar que os efeitos concretos são os mesmos: ambos não permitem que nasça a relação jurídica indenitária, pois não autorizam reconhecer o nexo causal entre a conduta dos agentes estatais e os danos experimentados pelos particulares.43




  Segundo Arnoldo Medeiros da Fonseca, autor de monografia de maior envergadura no Brasil sobre o tema, o conceito e a definição de caso fortuito devem ser extraídos do ordenamento jurídico. As noções de caso fortuito ou força maior são, diz, “precisas, com um conteúdo determinante e valor próprio, não alteráveis pelos esforços da doutrina ou pela vontade do legislador.”44 Segundo ele, da noção do caso fortuito decorrem dois elementos indispensáveis à caracterização: “um interno, de ordem objetiva: a inevitabilidade, ou a impossibilidade de impedir ou resistir ao acontecimento, objetivamente considerado, tendo em vista as possibilidades humanas, atendidas em toda sua generalidade, sem nenhuma consideração pelas condições pessoais do indivíduo cuja responsabilidade está em causa; outro externo, de ordem subjetiva: a ausência de culpa.”45




  O caso fortuito, adverte Yussef Said Cahali, é uma “causa interna, inerente ao próprio serviço, à atividade que causou o dano, estando, por isso, incluído no risco do serviço”. A força maior, prossegue, “é um elemento estranho à atividade exercida (quer se trate de ato de terceiro, quer de agentes naturais) e, por isso, só ela seria causa obstativa da responsabilidade civil do Estado por elisão da causalidade”. Para o autor, a Administração Pública somente deve ser responsabilizada pela reparação de danos provocados por eventos inevitáveis da natureza (chuvas torrenciais, inundações, alagamentos, deslizamentos, desmoronamentos, exemplifica) se e quando se identificar que, por sua omissão ou por sua atuação deficiente, ao deixar de realizar obras que razoavelmente lhe seriam exigíveis (ou as realizando de maneira insatisfatória), poderia o Poder Público ter evitado o prejuízo ou poderia ter atenuado as suas consequências.




  A Administração Pública, ensina o citado jurista, “não poderá ser responsabilizada pela reparação do dano sofrido pelo particular, provocada por eventos inevitáveis da natureza (chuvas torrenciais, inundações, alagamentos, deslizamentos, desmoronamentos) se nenhuma participação concorrente lhe pode ser imputada na causação do resultado danoso, seja porque razoavelmente não seria de exigir-se do Estado a realização de obras que pudessem evitar ou atenuar os efeitos do fato da natureza, seja porque aquelas realizadas seriam as únicas razoavelmente exigíveis”. No seu entender, “na perquirição do pressuposto da razoabilidade, que necessariamente se relega ao prudente arbítrio dos tribunais, busca-se determinar a existência de omissão ou atuação deficiente (falha do serviço) imputável à Administração Pública em função de um padrão de conduta exigível, revelado pelas circunstâncias, e que vai consistir na causa concorrente ou exclusiva do dano que poderia ser evitado ou atenuado nas suas conseqüências.”46




  A tônica da reflexão, nesse ponto, incide sobre o fator imprevisibilidade no caso fortuito/força maior. A imprevisibilidade, a rigor técnico, é irrelevante para a não incidência do dever de indenizar, mas não o é a inevitabilidade. Significa dizer, nem todo evento previsível é evento cujos efeitos ou consequências são evitáveis. O problema real reside, portanto, na inevitabilidade dos efeitos da força externa que incide sobre o lesado, não a imprevisibilidade de sua ocorrência. A evolução da ciência, da tecnologia, dos meios de comunicação e de controle meteorológicos, por exemplo, permite-nos prever considerável parte dos eventos naturais, mas não nos permite necessariamente evitar suas consequências desastrosas. Assim o é com maremotos, tempestades, cataclismas etc.: muitos são previsíveis, mas, a despeito da previsibilidade, os seus efeitos são incontornáveis (inevitáveis), como observara Arnoldo Medeiros da Fonseca.47 Aí reside, pois, a questão central: a inevitabilidade das consequências do evento.




  No caso fortuito externo/força maior, não se estabelece, em momento algum, o nexo causal entre a conduta do agente estatal e o dano suportado pelo particular. Assim, não existe (e não existiu), nessas circunstâncias a obrigação de indenizar. É bem verdade, a propósito, que não existe expressa previsão em norma legal de tais institutos (força maior/caso fortuito externo) como obstativos da responsabilidade civil nas relações de consumo, por exemplo, a teor do quanto disposto no art. 12, § 3º, e art. 14, § 3º, da Lei Federal 8.078/1990. Pouco importa. Como observa a doutrina48 e acima se fez salientar, em tais hipóteses, não se exclui a responsabilidade civil, mas, na exata vereda do que se está a desenvolver, nelas não há, jamais, em momento algum, a incidência da norma jurídica que impõe o dever de indenizar, no suporte fático concreto, seja a responsabilidade civil aquiliana, seja a responsabilidade civil pautada pela teoria do risco.




  É importante consignar, ainda, o que a doutrina refere como a relativização do poder excludente do dever de indenizar dos tradicionais caso fortuito/força maior, culpa exclusiva da vítima e culpa de terceiro. Anderson Schreiber observa que tal fenômeno se deve à absorção pela cadeia causal deflagrada pelo agente responsável. Avulta a importância, nessa ordem, da chamada Teoria do caso fortuito interno/externo. Essa doutrina originalmente se desenvolveu no âmbito das relações de consumo, é verdade, para afastar a não incidência da responsabilidade civil do fornecedor, em virtude de eventos verificados em momento que antecede a colocação do produto/serviço no mercado de consumo, conquanto pudessem ser imprevisíveis e irresistíveis. Nesse panorama, há décadas, o caso fortuito denominado interno é considerado insuficiente para a não incidência do dever de indenizar (e para não permitir nascer o nexo causal entre a conduta e o dano, mesmo quando imprevisível e irresistível). Por outro lado, somente diante do caso fortuito externo, não há cogitar o dever de indenizar.49




  O caso fortuito interno, dessa forma, é aquele que se insere na linha de desdobramento natural da atividade desenvolvida pelo agente. A sua ocorrência não é capaz de eliminar o nexo causal, obrigando o agente a indenizar, como foi originalmente identificado por Agostinho Alvim.50 Insere-se no risco da própria atividade regularmente desenvolvida pelo agente. O caso fortuito interno reside no risco ligado à própria atividade exercida pelo sujeito responsável. Justamente por isso é insuficiente para afastar-se da relação causal entre (i) a atividade desenvolvida pelo agente responsável e (ii) o dano suportado pela vítima (mesmo que seja imprevisível/irresistível). É de ser compreendido, portanto, na cadeia causal da própria atividade que desenvolve o agente, de modo que da sua ocorrência não é capaz de negar o nexo causal, motivo pelo qual não afasta o dever de indenizar.51




  Para Celso Antônio Bandeira de Mello52, por fim, não se afasta a responsabilidade civil do Estado no caso fortuito, também na perspectiva que se denomina caso fortuito externo, pois, nas suas palavras, “exime-se da responsabilidade quando o dano é inevitável, sendo baldos quaisquer esforços para impedi-lo. Por isso, a força maior, acontecimento natural irresistível, de regra, é causa bastante para eximir o Estado de responder. Pensamos que o mesmo não sucederá necessariamente ante os casos fortuitos”. Se alguma falta técnica, prossegue, “de razão inapreensível, implica omissão de um comportamento possível, a impossibilidade de descobri-la, por seu caráter acidental, não elide o defeito de funcionamento do serviço devido pelo Estado.”53




  3.2 Fato exclusivo da vítima e fato exclusivo de terceiro




  O fato exclusivo da vítima e o fato exclusivo de terceira pessoa não permitem nascer o nexo causal entre a conduta do agente da Administração Pública e o lesado, como imprescindível seria para o nascimento da relação jurídica indenitária. Tecnicamente, é correto referir a fato da vítima ou de terceira pessoa (não a culpa da vítima ou culpa de terceiro). O fato é conceito mais amplo e suficiente para que o se pretende dimensionar. A culpa, por exemplo, para alguns, demandaria imputabilidade do agente, o que não se faria presente, por exemplo, nas situações que envolvessem os incapazes. Segundo José de Aguiar Dias, “admite-se como causa de isenção de responsabilidade o que se chama de culpa exclusiva da vítima. Com isso, na realidade, se alude a fato ou fato exclusivo da vítima, pela qual fica eliminada a causalidade em relação ao terceiro interveniente no ato danoso. É fácil ver a vantagem que resulta de tal concepção, mais ampla que a simples culpa, mediante um simples exemplo, diz. E bem exemplifica: “não responde, decerto, uma empresa de transportes urbano, pela morte do indivíduo que se atira voluntariamente sob as rodas do ônibus. Aí, é possível menção à culpa da vítima. Suponhamos, entretanto, que esse indivíduo é louco. Não se pode cogitar a culpa do louco. Mas, por isso, responderá a empresa, quando o fato foi de todo estranho à sua atividade? Claro que não.”54




  Celso Antônio Bandeira de Mello, uma vez mais, afirma que o fato exclusivo da própria vítima não é causa excludente de responsabilidade civil, pois, a rigor, o que se está a nele reconhecer é que o causador do dano fora o próprio particular, e não o Estado. “(...) A culpa do lesado não é relevante por ser culpa, mas por sê-lo unicamente na medida em que através dela se pode ressaltar a inexistência de comportamento estatal produtor do dano”. O problema, continua, “não se modifica nos casos em que o alheamento estatal em relação à autoria do dano careça de tanta evidência. Tudo se resolverá, sempre, por investigar se houve ou se faltou nexo causal entre a atuação do Estado e o dano ocorrido. A perquirição é que será mais acurada nos casos obscuros, mas seu objeto é o mesmo: verificar se a lesão foi ou não determinada por comportamento do Estado.”55




  Somente a conduta exclusiva da vítima não permite ver nascer o nexo causal. O ônus probatório da culpa exclusiva do particular recai sobre o Estado.56 É importante acentuar, por consequência, que se o dano se deve em parte à conduta estatal e em parte à conduta do ofendido, nasce o nexo causal, e os efeitos incidirão, na culpa concorrente da vítima, no problema da dupla causa do dano (concausas eficientes). Se o evento lesivo é o resultado de ação conjunta do Estado e do lesado, concorrendo ambos para o resultado danoso, não se há falar em não incidência de responsabilidade civil. Nesse caso, apenas se procede à eventual atenuação/mitigação do quantum indenizatório, a ser examinado na proporção em que cada um participou para produção do evento, por inteligência do art. 945, parágrafo único, Código Civil Brasileiro57, como observa Francisco Eduardo Loureiro.58




  Não existe responsabilidade civil do Estado, portanto, apenas quando o dano se consuma por efeito exclusivo da atuação da própria vítima. Ora, se o fato determinante (conduta) foi exclusivo do particular, não há nexo causal que prenda o dano à conduta dos agentes estatais. No entanto, se houve concorrência de condutas eficientes, fixa-se a respectiva proporção na responsabilidade civil estatal.59 Se, de outro lado, há fato exclusivo da própria vítima, haverá ab initio a completa ausência de relação causal entre o Estado e o prejudicado, “pois não existe ato ou omissão do agente público no evento, mas sim de um particular, o próprio lesado”, anota a doutrina.




  “A equação dos dados necessários à responsabilização (prejuízo-vítima-referibilidade ao Estado-agente de ação ou omissão danosa como agente público no exercício de suas funções) da Administração, não chega, em momento algum, a se formar”. É claro, prossegue a doutrina, “que a excludente não ocorre se a ação da vítima (particular) pudesse ter sido objeto de previsão ou neutralização, em termos razoáveis, pelo agente público encarregado do serviço na ocasião”. Daí porque “somente a análise das circunstâncias de cada caso específico é que determinará a possibilidade de eximir-se ou não o agente público. É o risco desenvolvido pelo Estado no desempenho de suas funções.”60




  Vale acentuar, em arremate, que se o dano é decorrência da conduta ilícita exclusiva de terceira pessoa, anota Marçal Justen Filho, também “não cabe a responsabilização civil do Estado pela inexistência de infração ao dever de diligência, exceto quando a ele incumbia um dever de diligência especial, destinado a impedir a concretização de danos. Ou seja, pode-se cogitar de responsabilização do Estado por omissão, a depender das circunstâncias.”61 No caso, anota, “a equação dos dados dirigidos à causalidade responsabilizante não chega a se formar, pois não ocorre no caso de culpa devidamente comprovada de terceiro, quer a ação danosa, quer a omissão prejudicial ao Estado, mas sim de um terceiro, estranho, naquele exato momento, à relação Estado-administrado”. Nesse cenário, se houver a ação direta e determinante de terceiro que tenha sido “neutralizada pelo Estado, em termos razoáveis, dentro dos cuidados usuais exigíveis, não há como negar a hipótese excludente, pois há inclusive um traço de inevitabilidade quanto à ação humana que desencadeou o evento danoso.”62




  Como se sabe, e vale recordar, o art. 945 do Código Civil estabelece que “se a vítima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenização será fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano”. Segundo José dos Santos Carvalho Filho, também a responsabilidade civil do Estado reclama o exame do comportamento do lesado no evento que lhe provocou o dano. Assim, se o lesado não contribuiu de modo algum para o dano que lhe causou a conduta estatal, é apenas o Estado que deve ser civilmente por ele responsável. De outro lado, se o lesado foi o único causador de seu próprio dano, a hipótese será de autolesão, não se podendo reconhecer a responsabilidade civil do Estado, por ausência de nexo causal.63 Mas, ainda, se o lesado contribuiu de alguma forma para que o dano tivesse surgido, ao lado da conduta ilícita estatal, entra em cena o problema da compensação de culpas. 




  A rigor, o que se tem nesse cenário é uma compensação de condutas determinantes ao evento (não de culpas propriamente ditas) e, como tais, eficientes à causação de um mesmo dano. Nessa compensação de condutas causais (e de responsabilidades) com reflexos patrimoniais, se o lesado, juntamente com o Estado, participou do resultado danoso, não é devido impor ao Poder Público o dever de arcar integralmente com a reparação dos prejuízos. Nesse caso, “a indenização devida pelo Estado deverá sofrer redução proporcional à extensão da conduta do lesado que também contribuiu para o resultado danoso. Desse modo, se o Estado e lesado contribuíram por metade para a ocorrência do dano, a indenização devida por aquele deve atingir apenas a metade dos prejuízos sofridos, arcando o lesado com a outra metade. É a aplicação do sistema de compensação das culpas no direito privado.”64




  Como se vê, a doutrina reconhece ser necessário examinar qual é a relevância conduta do ofendido nas hipóteses de danos suportados pelos particulares nas suas relações com o Estado. Odete Medauar, a propósito, admite esse raciocínio no processo de equalização/mitigação da responsabilidade civil estatal. O mesmo se identifica, a propósito, no Código Civil da Itália, de 1942, que, no seu art. 2.057, estabelece que “il risarcimento può essere equitativamente diminuito, se vi è colpa del danneggiato”.




  Impende salientar que o fato de se estar num ambiente de objetivação da responsabilidade civil (Teoria do risco administrativo), por força de expresso mandamento constitucional, não impede o intérprete de dever examinar o grau de concorrência comportamental da vítima na tarefa de dimensionar a extensão da indenização. São grandezas distintas, que devem ser consideradas em momentos próprios, no processo de aferição do dever de indenizar, seja a responsabilidade aquiliana, seja objetiva. Incidem, invariavelmente, no plano de nexo causal. Portanto, se outro fato for provado pela Administração Pública como sendo relevante para o dano e sem que haja vínculo causal imediato com a atividade administrativa, haverá sua incidência no processo de isenção (parcial ou total) do dever de o Estado ressarcir.




  Na culpa concorrente da vítima, por fim, se o dano decorreu simultaneamente das condutas da vítima e da Administração Pública, o Poder Público responderá em parte pela reparação dos danos. Pela mesma razão, idêntico raciocínio aplica-se na conduta determinante de terceira pessoa.65 Nesse contexto, adverte José de Aguiar Dias que o fato de terceiro somente é idôneo para exonerar a responsabilidade civil do Estado quando realmente constitui causa única absolutamente alheia ao lesado, isto é, quando elimina por completo qualquer relação causal entre o dano e o desempenho da atividade pelo agente causador e o agente por ele responsável civilmente. “Todo fato que importe exoneração da responsabilidade tira esse efeito da circunstância de representar a negação da relação de causalidade.”66




  4. O ÔNUS DA PROVA DAS CAUSAS DE NÃO INCIDÊNCIA DA NORMA JURÍDICA QUE ESTABELECE O DEVER ESTATAL DE INDENIZAR




  Uma observação derradeira se faz necessária: o ônus da prova das causas de não incidência do dever de indenizar estatal recai sobre o Poder Público.




  Não se trata, em absoluto, é preciso esclarecer, de inversão (legal ou judicial) do ônus da prova, mas, sim, da aplicação tradicional do regime-base de distribuição do ônus da prova quanto aos fatos modificativos, impeditivos e desconstitutivos do direito material afirmado pelo autor. É a aplicação pura da tradicional regra do art. 373 do Código de Processo Civil de 2015: “O ônus da prova incumbe: I. ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; II. ao réu, quanto à existência de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor”. Na invencível dúvida ou na situação fática inconclusiva, portanto, quanto à incidência (ou não incidência) de tais causas, a interpretação deve, a partir do mesmo raciocínio quanto ao ônus da prova, prevalecer em favor do particular/vítima, indenizando-o.




  Vale igualmente recordar a possibilidade de distribuição dinâmica do ônus da prova introduzida pelo parágrafo 1º do artigo em tela, segundo a qual “nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas à impossibilidade ou à excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou à maior facilidade de obtenção da prova do fato contrário, poderá o juiz atribuir o ônus da prova de modo diverso, desde que o faça por decisão fundamentada, caso em que deverá dar à parte a oportunidade de se desincumbir do ônus que lhe foi atribuído”. A propósito, é pertinente a advertência que se contém no § 2º do mesmo artigo; “a decisão prevista no § 1º deste artigo não pode gerar situação em que a desincumbência do encargo pela parte seja impossível ou excessivamente difícil.”67




  Segundo José dos Santos Carvalho Filho, diante dos pressupostos da responsabilidade civil objetiva, “ao Estado só cabe defender-se provando a inexistência de fato administrativo, a inexistência do dano ou a ausência de nexo causal entre o fato e o dano”. Acrescenta o autor, todavia, que “mas há ainda outro fator a ser analisado. A pretensão formulada pelo indivíduo para obter do Estado a reparação dos prejuízos atenua em muito o princípio de que a ônus da prova incumbe a quem alega (onus probandi incumbit ei qui dicit, non qui negat). Se o autor da ação alega a existência do fato, do dano e do nexo de causalidade entre um e outro, cabe ao Estado-réu a contraprova sobre tais alegações.”68




  Como final registro, mas oportuno, vale invocar a lição de Renan Lotufo a respeito do papel da culpa no cenário de objetivação da responsabilidade civil. Para ele, a culpa é como a fênix, ave mitológica que morre e renasce de suas próprias cinzas, renovada e revitalizada. Significa dizer, no terceiro milênio, a culpa não morreu, como sustenta parte da doutrina. A culpa permanece viva, mesmo nas hipóteses indenitárias de objetivação balizadas pela teoria do risco, mais se aproximando, hoje, da relevância causal da conduta do ofendido ou da conduta de terceira pessoa “Cabe à pessoa jurídica acionada verificar se seu agente operou culposa ou dolosamente, para o fim de mover-lhe ação regressiva, assegurada no dispositivo constitucional, visando a cobrar as importâncias despendidas com o pagamento da indenização. Se o agente não se houve com culpa ou dolo, não comportará ação regressiva contra ele, pois nada tem que pagar.”69




  As causas de não incidência da norma que estabelece o dever estatal de indenizar estão em permanente construção em matéria de Responsabilidade Civil. Para Maria Sylvia Zanella di Pietro, a força maior (no que se insere também o caso fortuito externo) e a culpa exclusiva da vítima devem ser bem sopesadas com sensatez. “Mesmo ocorrendo força maior, a responsabilidade do Estado poderá ocorrer se, aliada à força maior, ocorrer omissão do Poder Público na realização de um serviço”, anota a autora. A mesma regra se aplica, prossegue, quando se trata de atos de terceiros, “como é o caso de danos causados por multidão ou por delinquentes: o Estado responderá se ficar caracterizada a sua omissão, a sua inércia, a falha na prestação do serviço público”. Nesta hipótese, arremata, “como na anterior, é desnecessário apelar para a teoria do risco integral; a culpa do serviço público, demonstrada pelo seu mau funcionamento, pelo não funcionamento ou pelo funcionamento tardio é suficiente para justificar a responsabilidade do Estado.”70 Enfim, como se vê e como adverte José Afonso da Silva, são os novos desafios que se põem a desafiar incessantemente os juristas.71




  CONCLUSÃO




  A objetivação da Responsabilidade Civil do Estado encontra, em boa hora, expresso assento constitucional (art. 37, § 6º). A adoção da Teoria do risco administrativo em matéria de Responsabilidade Civil do Poder Público pelos danos causados aos particulares convive em plena harmonia com a possibilidade de o intérprete examinar, no caso concreto, as hipóteses de não incidência da norma jurídica que estabelece o dever estatal de reparar danos causados aos particulares, as quais não permitem o nascimento da relação jurídica, por inexistência de nexo causal entre a conduta dos agentes estatais e os danos suportados pela vítima. A força maior, o caso fortuito externo, o fato exclusivo da vítima e o fato exclusivo de terceira pessoa operam todos seus efeitos também em matéria de Direito Público.




  Na ordem jurídica constitucional que inspira a construção do Direito brasileiro no terceiro milênio, os valores constitucionais da dignidade humana, da justiça social e da solidariedade social devem orientar o processo de interpretação dos fatos e normas que regem o dever de o Estado reparar integralmente os danos injustos que causa aos particulares, como anotam Nelson Rosenvald e Felipe Braga Netto.72




  Na Responsabilidade Civil, como fez acentuar a melhor doutrina, “há algo de intrínseco, de anterior, de pressuposto, na concepção do dever de reparar o dano causado; algo que está antes da essência do homem, ou mais que isso, está na essência da Humanidade da qual ele faz parte”.73 Com efeito, a sedimentação prudencial e solidarista da Responsabilidade Civil do Estado é passo inafastável na progressiva marcha de dignificação do ser humano. Deve, nesse compasso, acentua Giselda Hironaka, apresentar-se como uma relação de equilíbrio entre todos os sujeitos de direito; “a compensação e a reparação (...) não podem simplesmente procurar restabelecer um mesmo estado anterior de pouca cidadania. Clama também por obrigação e responsabilidade ético-política do Estado, já que este não pode operar apenas como instrumento de garantia de propriedade, impondo deveres e obrigações a partir da responsabilidade civil, mas pode (ou melhor, deve) fazer da responsabilidade civil um instrumento para garantia de direitos sociais e de exercício de direitos civis por todos os cidadãos.”74




  As palavras compartilhadas nesse humanista ensaio pretendem ser a antítese da epígrafe de Hobbes.




  Que os bons ventos e os bons juristas saibam conservá-las.




  REFERÊNCIAS




  ALMEIDA COSTA, Mário Júlio de. Direito das obrigações. 9. ed. Coimbra: Almedina, 2007.




  ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008.




  ALVIM, Agostinho. Da inexecução das obrigações e suas conseqüências. São Paulo: Saraiva, 1949.




  AMARAL, Francisco. Direito civil. Introdução. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.




  ARAÚJO, Edmir Netto de. Curso de direito administrativo. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2006.




  ASCENSÃO, José de Oliveira. Direito civil: teoria geral. Acções e factos jurídicos. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. v. II.




  ATALIBA, Geraldo. Hipótese de incidência tributária. São Paulo: Ed. RT, 1973.




  BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Curso de direito administrativo. São Paulo, Malheiros, 2002.




  BDINE JUNIOR, Hamid Charaf. Código Civil comentado. Doutrina e jurisprudência. PELUSO, Cesar (Coord.). Barueri: Manole, 2007.




  BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributário. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 1972.




  BONINI, Paulo Rogério. Responsabilidade civil por ato lícito. In: GUERRA, Alexandre D. de Mello; BENACCHIO, Marcelo (Org.). Responsabilidade civil. São Paulo: Escola Paulista da Magistratura, 2015. p.  159-181. Disponível em: [www.tjsp.jus.br/download/EPM/Publicacoes/ObrasJuridicas/rc6.pdf?d=636680468024086265]. Acesso em: 20 jul. 2025.




  BORGES, José Souto Maior. Teoria geral da isenção tributária. 3. ed. São Paulo: Malheiros, 2007




  CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 3. ed. São Paulo: Ed. RT, 2007.




  CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O problema da responsabilidade do estado por actos lícitos. Coimbra: Livraria Almedina, 1974.




  CARRAZA, Roque Antônio. Curso de direito constitucional tributário. 5. ed. São Paulo: Malheiros, 1997.




  CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2005.




  CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributário. 9. ed. São Paulo: Saraiva, 1997.




  CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 7. ed. São Paulo: Atlas, 2007.




  CIANCI, Mirna; MENDES JUNIOR, José do Carmo. Das causas excludentes da responsabilidade civil do Estado. Revista da Procuradoria-Geral do Estado de São Paulo, n. 29, São Paulo, jun. 1988.




  CRETELLA JÚNIOR, José. Curso de direito administrativo. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986.




  DENARI, Zelmo. Código Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 2007.




  DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 8. ed. São Paulo: Atlas, 1997.




  DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. XI ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.




  FERREIRA, William Santos. Limites da inversão do ônus da prova e a reinversão nas ações de responsabilidade civil. In: GUERRA, Alexandre D. de Mello; BENACCHIO, Marcelo (Coord.). Responsabilidade civil bancária. São Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 366 ss.




  FIGUEIREDO, Lúcia Valle. Curso de direito administrativo. 2. ed. São Paulo: Malheiros, 1995.)




  FIGUEIREDO, Lúcia Valle. O devido processo legal e a responsabilidade do Estado por dano decorrente do planejamento. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 206, out.-dez 2006.




  FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso fortuito e teoria da imprevisão. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958.




  GASPARINI, Diógenes. Direito administrativo. 12. ed. São Paulo: Saraiva, 2007.




  GOMES, Luiz Roldão De Freitas. Elementos da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.




  GONÇALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 9. ed. rev. de acordo com o novo Código Civil (Lei 10.406, de 10.01.2002). São Paulo: Saraiva, 2005.




  GUERRA, Alexandre D. de Mello; PIRES, Luís Manuel Fonseca; BENACCHIO, Marcelo (Coords.). Responsabilidade civil do Estado: desafios contemporâneos. São Paulo: Quartier Latin, 2010.




  GUERRA, Alexandre D. de Mello. O caso fortuito e a não incidência do dever de indenizar nas relações de consumo. In: GUERRA, Alexandre D. de Mello; MALFATTI, Alexandre David (Coords.). Reflexões de magistrados paulistas nos 25 anos do Código de Defesa do Consumidor. São Paulo: Escola Paulista da Magistratura, 2015. p.  237-259. Disponível em: [https://epm.tjsp.jus.br/Publicacoes/ObrasJuridica/30611?pagina=1]. Acesso: 20 jul. 2025.




  GUERRA, Alexandre D. de Mello. Três lições de responsabilidade civil: a coexistência de três modelos de responsabilidade civil. In: GUERRA, Alexandre D. de Mello; MORATO, Antonio Carlos; MARTINS, Fernando Rodrigues; ROSENVALD, Nelson (Coords.). Da estrutura à função da responsabilidade civil: uma homenagem ao Professor Renan Lotufo – Instituto Brasileiro de Estudos de Responsabilidade Civil (Iberc). Indaiatuba: Foco, 2021. p. 315-330.




  HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta. Belo Horizonte: Del Rey, 2005.




  HOBBES, Thomas. Leviatã: a matéria, forma e poder de um Estado eclesiástico e civil. Trad. João Paulo Monteiro. São Paulo: Abril Cultural, 1974.




  HÖRSTER, Heinrich Ewald. A parte geral do Código Civil Português: Teoria geral do direito civil. Coimbra: Almedina, 2003 (2ª reimpressão da ed. de 1992).




  JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de direito administrativo. São Paulo: Saraiva, 2005.




  LOTUFO, Renan. Código Civil comentado. Parte geral. São Paulo: Saraiva, 2003. v. 1.




  LOTUFO, Renan. Curso avançado de direito civil. Parte Geral. 2. ed. São Paulo: Ed. RT, 2003. v. 1.




  LOTUFO, Renan. Código Civil comentado. Das obrigações. São Paulo: Saraiva, 2003. v. 2.




  LOUREIRO, Francisco Eduardo; BDINE JUNIOR, Hamid Charaf. GUERRA, Alexandre de Mello. In: GUERRA, Alexandre de Mello (Coord.). Curso de direito civil: direito dos contratos e responsabilidade civil. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025.




  MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Ensaio sobre a responsabilidade civil extracontratual do Estado. In: NERY, Rosa Maria de Andrade; DONINI, Rogério (Coords.). Responsabilidade civil. Estudos em homenagem ao professor Rui Geraldo de Camargo Viana. São Paulo: Ed. RT, 2009.




  MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 3. ed. São Paulo: Ed. RT, 1999.




  MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 26. ed. São Paulo: Malheiros, 2001.




  MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Princípios gerais de direito administrativo. 3. ed. São Paulo: Malheiros, 2007. v. I.




  MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocêncio Mártires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2008.




  MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. 2. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1966. t. LIII.




  MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005.




  MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria geral do direito civil. 4. ed. atual. MONTEIRO, Antonio Pinto e MOTA PINTO, Paulo. Coimbra: Coimbra editora, 2005.




  NORONHA, Fernando. Direito das obrigações. São Paulo: Saraiva, 2003. v. 1.




  OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Responsabilidade civil do Estado: reflexões a partir do direito fundamental à boa administração pública. Revista dos Tribunais, São Paulo, ano 1997, v. 876, out. 2008.




  PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituições de direito civil. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007.




  PESSOA JORGE, Fernando de Sandy Lopes. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil. 3 reimp. Coimbra: Almedina, 1999.




  PIRES, Luis Manuel Fonseca. Limitações administrativas à liberdade e a propriedade. São Paulo: Quartier Latin, 2006.




  ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe. Responsabilidade civil e solidariedade social: potencialidades de um diálogo. In: GUERRA, Alexandre D. de Mello (Coord.). Estudos em homenagem a Clóvis Beviláqua por ocasião do centenário do direito civil codificado no Brasil. São Paulo: Escola Paulista da Magistratura, 2018. v. 1. p. 393-417. Disponível em: [https://api.tjsp.jus.br/Handlers/Handler/FileFetch.ashx?codigo=107219]. Acesso em: 24 jul. 2025




  SALLES, José Carlos de Moraes. A desapropriação à luz da doutrina e da jurisprudência. 5. ed. São Paulo: Ed. RT, 2006.




  SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Nexo causal e excludentes da responsabilidade extracontratual do Estado. Interesse Público, Belo Horizonte, v. 12, n. 59, jan./fev. 2010.




  SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. Da erosão dos filtros da reparação à diluição dos danos. 2. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2009.




  SILVA, José Afonso da. Comentário contextual à Constituição. 4. ed. São Paulo: Malheiros, 2007.




  SILVA, José Afonso da. Prefácio. In: GUERRA, Alexandre D. de Mello; PIRES, Luís Manuel Fonseca; BENACCHIO, Marcelo (Coords.). Responsabilidade civil do Estado: desafios contemporâneos. São Paulo: Quartier Latin, 2010.




  TEPEDINO, Gustavo. A evolução da responsabilidade civil no direito brasileiro e suas controvérsias na atividade estatal. In: Temas de Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.




  TEPEDINO, Gustavo. BARBOZA, Heloisa Helena. MORAES, Maria Celina Bodin de. Código Civil interpretado conforme a Constituição da República. Parte Geral e Obrigações (arts. 1º a 420). Rio de Janeiro: Renovar, 2004. v. I.




  USTARRÓZ, Daniel. Responsabilidade civil por ato lícito. São Paulo: Atlas, 2014.




  VIANNA, Ragner Limongeli. Causas e cláusulas ou convenções de impedimento de formação ou de exclusão da obrigação de reparação de danos. 159 f. Dissertação (Mestrado em Direito). Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (PUC/SP), São Paulo, 2001.




  ZANCANER, Weida. Da responsabilidade extracontratual da Administração Pública. São Paulo: Ed. RT, 1981.




   

      1 . Seja consentido referir a: GUERRA, Alexandre D. de Mello; PIRES, Luís Manuel Fonseca; BENACCHIO, Marcelo (Coords.). Responsabilidade civil do Estado: desafios contemporâneos. São Paulo: Quartier Latin, 2010. ↩




      2 . ALMEIDA COSTA, Mário Júlio de. Direito das obrigações... cit., p. 475-476. O dever responder é intrínseco à condição humana. É fundamento ético da própria coexistência. No Direito Alemão, Heinrich Ewald Hörster estatui que “o homem é um ser que existe com vista à sua autorresponsabilidade. De fato, a responsabilidade, ou melhor, a consciência de responder pelos actos que vierem a ser praticados por virtude da inclusão das suas conseqüências na livre decisão de agir, limita a responsabilidade do agente no sentido de evitar voluntarismos (irresponsáveis) e abusos do poder” (HÖRSTER, Heinrich Ewald. A parte geral do Código Civil Português. Teoria geral do direito civil... cit., p. 70). ↩




      3 . MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria geral do direito civil... cit., p. 128. ↩




      4 . ASCENSÃO, José de Oliveira. Direito civil. Teoria geral... cit., p. 29. ↩




      5 . PEREIRA, Caio Mário da Silva. Instituições de direito civil. Introdução ao direito civil. Teoria geral do direito civil... cit., p. 660. Para Fernando de Sandy Lopes Pessoa Jorge, “o termo responsabilidade corresponde à idéia geral de responder ou prestar contas pelos próprios actos (...). No primeiro sentido, a palavra responsabilidade apresenta-se com conteúdo normativo, significando a exigibilidade ao agente de que preste contas, de que se justifique do acto, de que dê as razões do seu procedimento. (...) No segundo sentido apontado, a atribuição das conseqüências danosas a uma pessoa – ou até a uma coisa assume carácter acentuadamente económico ou factual (...)” (PESSOA JORGE, Fernando de Sandy Lopes, Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil... cit., p. 34-35). José Cretella Junior traz a oportuna memória do embrião da Responsabilidade no Direito Romano. Diz: “simples diálogo revela a existência da responsabilidade. Nos contratos do Direito Romano, perguntava o credor: Spondesne? E respondia o devedor: spondeo. Estas duas e simples manifestações verbais de vontade de dois sujeitos que dialogam eram suficientes para firmar o vinculum juris. (...). Responsável, cumpriu, entretanto, aquilo que deveria cumprir. Desobrigando-se, respondeu. (...)” (CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Administrativo... cit., p. 94). Para Renan Lotufo, “o estudo etimológico da palavra responsabilidade leva à raiz spondeo, que era a fórmula utilizada no direito romano para ligar o devedor solenemente nas relações contratuais” (LOTUFO, Renan. Curso avançado de direito civil. Parte geral... cit., p. 290). Segundo José Carlos Moreira Alves, “a stipulatio, no direito clássico, é um contrato verbal e abstrato que se celebra por meio de perguntas e respostas, em termos orais e solenes, entre os futuros credor (stipulator, stipulans, reus stipulandi) e devedor (promissor; reus promittendi). Originalmente, a pergunta e a resposta se faziam na forma da sponsio, que era ato solene oral, em que se empregada o verbo spondere: – – Centum mihi dari spondes? (Prometer dar-me cem?) – Spondeo (Prometo). A stipulatio, que, celebrada com a prolação dessa fórmula, se dizia sponsio, era, então, um instituto de ius civile, somente acessível, portanto, ao cidadão romano. (...)” (ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano... cit., p. 499). ↩




      6 . GASPARINI, Diógenes. Direito administrativo... cit., p. 973. ↩




      7 . MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro... cit., p. 609. ↩




      8 . BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Curso de direito administrativo... cit., p. 852. ↩




      9 . SILVA, José Afonso da. Comentário contextual à Constituição... cit., p. 347. À busca de fundamento primeiro da responsabilidade civil, Pontes de Miranda volta-se aos romanos e ao brocardo neminem laedere: “A proibição de ofender, neminem laedere, é um dos princípios fundamentais da ordem social. Mas é princípio formal, pressupõe a determinação concreta do que é meu e do que é teu, de modo que não pode um ato ser ofensivo num tempo ou lugar e não ser noutro tempo e lugar. O que se induz da observação dos fatos é que em todas as sociedades o que se tem por ofensa não deve ficar sem satisfação, sem ressarcimento” (MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado... cit. p. 14). ↩




      10 . SILVA, José Afonso da. Ob. cit., p. 347-348. Dentre os elementos da responsabilidade civil, assume destaque o papel ocupado pelo elemento dano. Segundo Wallace Paiva Martins Junior, “o dano consiste na produção de efeito negativo patrimonial ou moral, isolada ou cumulativamente (art. 5º, V e X, da Constituição, Súmula 37 do STJ), na esfera jurídica de terceiro (alteridade), alijados do contexto do art. 37, § 6º, da Constituição, prejuízos diretamente sofridos pelo Estado em razão de suas atividades ou por comportamento de seus agentes e que são geradores de responsabilidade pessoal (civil, penal, administrativa, fiscal, política, e, em geral, subjetiva). O dano requer as seguintes características: juridicidade (seu conteúdo é a violação a direito, bem ou interesse jurídico), certeza, anormalidade (excedente a meros agravos toleráveis e inerentes ao convívio social) e especialidade (situação particular)” (MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Ensaio sobre a responsabilidade civil extracontratual do Estado... cit., p. 562-563). ↩




      11 . GONÇALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil... cit., p. 172-173. Gustavo Tepedino registra que “após 1988, escreveu-se que, não sendo dado ao intérprete restringir onde o legislador (mormente o constituinte) não restringiu, não há por que se afastar a responsabilidade do Estado por suas omissões, sendo certo, contudo, que se deve evitar o caminho da panresponsabilização estatal – a qual, diga-se, não se verifica quando o aplicador trilhar o caminho do risco administrativo nos termos da previsão constitucional, ou seja, atentando-se para as possíveis excludentes, como o caso fortuito que venha a irromper o nexo de causalidade. Nesse sentido, é de se examinar se o evento é previsível e resistível, cingindo-se a investigação aos pressupostos da responsabilidade civil objetiva” (TEPEDINO, Gustavo. Ob. cit., p. 113). A esse respeito, ainda, ver: TEPEDINO, Gustavo. A evolução da responsabilidade civil no direito brasileiro e suas controvérsias na atividade estatal. In: Temas de Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 191 ss. ↩




      12 . Como acentua José Afonso da Silva, não foi fácil o processo de objetivação da responsabilidade civil do Estado, o que hoje é voz corrente a todos nós; “Uma responsabilidade não fundada na culpa de um indivíduo surgia como uma heresia dogmática. Não havia como submeter um ente dotado de imperium a uma responsabilidade vinculada a ideias sancionatórias e marcadamente privatizada. Assim mesmo, novo passo se deu, quando a doutrina passou a admitir um direito de ressarcimento em relação aos atos de gestão, únicos enquadráveis nos esquemas da responsabilidade aquiliana. Isso significava o dever de ressarcir apenas quando os entes públicos atuavam como pessoas particulares, quando o decisivo seria sujeitar os atos de imperium aos mesmos princípios. Transitou, depois, de uma responsabilidade indireta para uma responsabilidade direta, quando se entendeu que nem o funcionário nem suas faltas de serviço podem ser tidos como privados; pois seus atos constituem atos da própria pessoa de direito público e, consequentemente, esta é que é a autora dos danos infligidos a terceiros. A consequência lógica daí resultante era a de que a responsabilidade do poder público não era responsabilidade civil; tinha que regular-se por princípios específicos do direito público, “insuscetíveis de qualquer amoldamento segundo as regras civilísticas. Raciocinando-se assim, é de prever que cedo ou tarde apareceria a doutrina da autonomia da responsabilidade administrativa” (SILVA, José Afonso da. Prefácio. In: GUERRA, Alexandre D. de Mello; PIRES, Luís Manuel Fonseca; BENACCHIO, Marcelo (Coords.). Responsabilidade civil do Estado: desafios contemporâneos. São Paulo: Quartier Latin, 2010). ↩




      13 . Diogo de Figueiredo Moreira Neto defende que se está diante de uma responsabilidade pública. “Uma atuação que os prejudique de fato é objetivamente ilegal e o torna, e a seus delegatários de serviços públicos, responsáveis pelas perdas e danos causados, mas não se tratará, nessa hipótese, de uma variedade de responsabilidade civil, mas de responsabilidade pública, que tem assento próprio originário na Constituição (art. 37, § 6º) e bases doutrinárias específicas. De responsabilidade civil da Administração, com efeito, falavam os doutrinadores dos sistemas que opunham, à maneira clássica, atos de gestão e atos de império, referindo esta categoria aos danos ocasionados a terceiros apenas por atos de gestão, como aplicação do princípio da comutatividade. Hoje, a referência deve ser à responsabilidade patrimonial do Estado, extensiva a seus delegatários de serviços públicos, por ter, não apenas, um distinto fundamento positivo, na Constituição e não nas leis, como e principalmente porque seu suporte principiológico não é mais o princípio da comutatividade, mas o princípio da solidariedade, uma vez que todos devem responder por danos eventualmente causados no desempenho de atividades públicas que a todos beneficiam” (Curso de direito administrativo... cit., p. 587). Controvertem os autores, ainda, sobre os pressupostos do dever de indenizar. Segundo Fernando Pessoa Jorge, “nenhuma sistematização logrou até agora alcançar aceitação dominante. Podemos mencionar, a título exemplificativo, as seguintes posições, referindo-nos só às mais recentes: a) O Prof. Gomes da Silva aponta como pressupostos da responsabilidade civil: 1º, um dano; 2º, a violação de um direito, da qual resulte o dano; 3º, um facto ou omissão que dê origem à mesma violação; 4º, um nexo de causalidade, e 5º, um nexo de imputação dos restantes elementos a determinadas pessoas; b) Manuel de Andrade indica quatro elementos: 1º, facto; 2º, nexo de imputação; 3º, dano e 4º, nexo de causalidade; é a sistematização também adoptada pelo Doutor Pereira Coelho; c) O Prof. Galvão Telles mantém igualmente uma classificação tetrapartida, cujos termos são: 1º, inexecução da obrigação (acto ilícito); 2º, culpa; 3º, prejuízos e, 4º, nexo de causalidade entre a inexecução da obrigação e os prejuízos; d) O Prof. Vaz Serra enuncia os seguintes requisitos: 1º, ação ou acto humano; 2º, antijuridicidade; 3º, culpa; 4º, dano e, 5º, nexo causal; e) Os Profs. Pires de Lima e Antunes Varela consideram a obrigação de indemnizar decorrente de: 1º, não cumprimento ilegítimo e 2º, culpa no não cumprimento, pressupostos que mais tarde aparecem enunciados de forma a abranger a responsabilidade delitual: 1º, acto ilícito; 2º, culpa do agente; f) O Prof. Antunes Varela em publicação posterior, aponta: 1º, a violação de um direito ou interesse alheio; 2º, a ilicitude; 3º, o vínculo da imputação do facto ao agente; 4º, o dano; 5º, o nexo de causalidade” (PESSOA JORGE, Fernando de Sandy Lopes. Ob. cit., p. 52-54). ↩




      14 . BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Ob. cit., p. 853. Segundo Luis Manuel Fonseca Pires, “a supremacia geral é o elemento nuclear no conceito de limitações administrativas à liberdade e à propriedade (...). Tanto a supremacia geral quanto a especial são exteriorizações do poder estatal. Cumpre saber, pois, a diferença entre elas. A supremacia geral é uma relação de sujeição dispersa que há entre o Estado e os administrados e decorre da simples condição de um indivíduo encontrar-se envolto pela ordem jurídica do primeiro. De outro modo: a supremacia geral é o próprio poder estatal. A supremacia especial, por sua vez, decorre também de uma relação entretida entre o Estado e os administrados, mas o poder exercido não se fundamenta diretamente no poder de império que emana difusamente da ordem jurídica, mas sim em alguma relação especial, em razão do travamento específico que há na relação, por causa das características próprias e individualizantes que identificam e diferenciam dada situação fática em comparação a outras relações gerais.” (PIRES, Luis Manuel Fonseca. Limitações administrativas à liberdade e a propriedade... cit., p. 339-340). ↩




      15 . Na civilística nacional, Daniel Ustarróz desenvolveu o tema em obra monográfica intitulada Responsabilidade Civil por ato lícito (São Paulo: Atlas, 2014), assim como fez Paulo Rogério Bonini, em artigo científico de mesmo título em obra coletiva sob nossa coordenação levada a público há uma década (BONINI, Paulo Rogério. Responsabilidade civil por ato lícito. In: GUERRA, Alexandre D. de Mello; BENACCHIO, Marcelo (Org.). Responsabilidade civil. São Paulo: Escola Paulista da Magistratura, 2015. p.  159-181. Disponível em: [www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/BibliotecaDigital/BibDigitalLivros/TodosOsLivros/Responsabilidade_civil.pdf]. Acesso em: 02 nov. 2023. ↩
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      19 . No dizer de Fernando Pessoa Jorge, “todos estão de acordo em que o acto ilícito é sempre algo de contrário ao direito; mas as dificuldades começam logo na delimitação básica do conteúdo valorativo deste juízo de antijuridicidade. Não só há, em cada época, reações diversas para os diversos comportamentos que a ordem jurídica desaprova, como a intensidade dessas reações vai variando com a evolução social; o direito positivo e os órgãos que o aplicam refletem necessariamente o condicionalismo histórico em que se inserem e, por isso, a expressão do que deve ser decorre, em larga medida, de que é. Num sentido amplo, a antijuridicidade compreende tudo aquilo que não deve ser, abrangendo qualquer situação em que haja uma reação desfavorável da ordem jurídica” (PESSOA JORGE, Fernando de Sandy Lopes. Ob. cit., p. 61 ss.). “Os pressupostos da responsabilidade civil podem reconduzir-se essencialmente a dois: o acto ilícito e o prejuízo reparável. Isto não significa que se tomem desnecessários o nexo de imputação e o nexo de causalidade, mas entendemos que o primeiro se integra no acto ilícito, como seu elemento ou aspecto inseparável, e o segundo pertence à caracterização do prejuízo reparável. Pode observar-se que é vicioso falar de prejuízo reparável como pressuposto da responsabilidade civil, uma vez que esta consiste’ justamente na obrigação de reparar os prejuízos. E formalmente a objecção procede; mas o adjetivo reparável significa apenas que o prejuízo tem de reunir certos requisitos para poder ser objeto de responsabilidade: é o conjunto desses requisitos que se pretende, mencionar com aquele qualificativo. Rigorosamente, há que acrescentar outro pressuposto, de carácter negativo: ausência de causas de isenção da responsabilidade civil. Pode suceder que se pratique um acto ilícito, com todos os respectivos elementos, que resultem prejuízos reparáveis e, todavia, a lei decrete que o agente não responderá por eles” (Ibidem, p. 55-57). ↩




      20 . Pontes de Miranda reconhece o dever de se reparar também danos lícitos que causam danos injustos; “a reparação do dano, sem se incluir a reparação pelo dano oriundo de ato ilícito relativo (infração de deveres ou de obrigações nascidas do negócio jurídico), pode ser por haver contrariedade a direito ou sem haver contrariedade a direito. Se há contrariedade a direito, há ilicitude; se não há contrariedade a direito, não há ilicitude, e então a reparação se funda em que a esfera jurídica de alguém foi invadida sem que o ato se considere contrário a direito. A ciência e a técnica jurídica conhecem espécies em que se pré-exclui a contrariedade a direito (atos praticados em legítima defesa, ou em estado de necessidade) (...)” (MIRANDA, Pontes de. Ob. cit., p. 121). ↩




      21 . GASPARINI, Diógenes. Ob. cit., p. 974. A desapropriação é um ato lícito que causa prejuízo ao particular e, por isso, rende ensejo à indenização. Para José Carlos de Moraes Salles, “basta, que haja um dano causado pela Administração para que tenha lugar o direito do prejudicado de exigir o ressarcimento respectivo. Não se indaga se houve ação ou omissão, dolosa ou culposa, dos agentes públicos. O simples fato do prejuízo gera a obrigação de ser o dano indenizado pelo Poder Público. Nem se argumente que, sendo a desapropriação um ato lícito, inadmissível será, consequentemente, a indenização dos danos que, porventura, vier a causar a terceiros. Justamente porque no campo da responsabilidade civil objetiva do Estado, não se perquire a respeito da culpa ou dolo do agente público, cabendo o ressarcimento dos prejuízos sofridos desde que comprovadamente gerados pela Administração, é que não importa tenha sido o dano causado por ato ilícito ou lícito. Em qualquer caso, deverão ser indenizados os prejuízos sofridos por terceiros (...)” (Ibidem, p. 769). Segundo Weida Zancaner, em se tratando de atividades lícitas, para que haja a reparação, é necessário que o dano, além dos demais requisitos, seja anormal, excedendo os incômodos provenientes da vida em sociedade e seja especial, relativo a uma pessoa considerada ou a um grupo de pessoas (Da responsabilidade extracontratual da Administração Pública. Ob. cit., p. 66-67). ↩




      22 . FIGUEIREDO, Lúcia Valle. Curso de direito administrativo... cit., p. 179. Dispõe a Súmula 473 do Supremo Tribunal Federal, a propósito, que “a administração pode anular seus próprios atos, quando eivados de vícios que os tornam ilegais, porque deles não se originam direitos; ou revogá-los, por motivo de conveniência ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada em todos os casos a apreciação judicial.” Assim, “embora, com frequência, afirme-se que a Administração deve anular seus atos ilegais, não se poderá concluir, subseqüentemente, que a conduta possa ser levada a cabo sem ônus para a Administração. Se o particular não concorreu para a prolação do ato desconformado da lei, se agiu de boa-fé, deverá a Administração invalidar o ato, porém compondo os prejuízos resultantes de sua conduta. Doutra parte, a revogação do ato administrativo (ainda que dentro dos limites da legalidade) ocorrida por motivo superveniente, por alteração do interesse público a concretizar, também pode ensanchar indenização. Certamente, a indenização não ocorrerá sempre e sempre. Porém, a regra é que se indenizam danos certos, especiais e anormais e vale para o ato lícito da revogação” (FIGUEIREDO, Lúcia Valle. Ob. cit., p. 179-180). ↩




      23 . GASPARINI, Diógenes. Ob. cit., p. 974. Segundo Wallace Paiva Martins Junior, “a responsabilidade civil extracontratual do Estado não distingue entre a licitude ou a ilicitude da ação lesiva a terceiros. Enquanto nos atos lícitos a idéia fundante é a violação à isonomia, pois não é justo que a atuação estatal cause a determinadas pessoas maiores ônus que os impostos aos demais membros da coletividade, se acresce nos atos ilícitos a violação do princípio da legalidade. A responsabilidade por atos lícitos incluir a reparação de danos resultantes de ato normativo ou administrativo, ou atividade material, atinge e causa prejuízo a atividades, bens, direitos, pessoas, em situações concretas, específicas e determinadas. Ainda que o Estado esteja visando ao bem comum, do sacrifício especial e anormal a direito particular (constrangimento extraordinário, excedente aos padrões de normalidade habitualmente aceitos) decorre o dever de indenizar o dano dele emergente em função do princípio da igualdade de ônus e encargos, sob pena de legitimar uma desapropriação dos direitos sem indenização (enriquecimento sem causa). Essa responsabilidade é objetiva. (...)” (MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Ob. cit., p. 569-570). ↩




      24 . CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do estado... cit., p. 43. “Funcionam como causas excludentes de responsabilidade civil extracontratual estatal objetiva lastreada no art. 37, § 6º, da Carta Magna: atuação do agente alheia à sua função; força maior; culpa exclusiva da vítima; falta de nexo de causalidade; finalidade da empresa estatal de exploração de atividade econômica; prescrição da pretensão (art. 1º C, Lei 9.495/1997); ausência de qualquer dos elementos característicos do dano; natureza contratual do vínculo; comunicabilidade excepcional da decisão penal absolutória. Na responsabilidade civil subjetiva, merece destaque a exclusão oriunda da ausência de nexo causal entre a omissão e o resultado e dever jurídico de agir, imprevisibilidade etc., porque a omissão está vinculada à faute du service, que exige demonstração de imperícia ou descuido dos agentes responsáveis pela segurança pública. (...)” (MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Ob. cit., p. 574). ↩




      25 . SILVA, José Afonso da. Prefácio. In: GUERRA, Alexandre D. de Mello; PIRES, Luís Manuel Fonseca; BENACCHIO, Marcelo (Coords.). Responsabilidade civil do Estado: desafios contemporâneos. São Paulo: Quartier Latin, 2010. ↩




      26 . A respeito, ver: “Administrativo, civil e processo civil – Responsabilidade civil do Estado – Ato comissivo – Acidente automobilístico causado por detento que, na hora do evento, deveria estar recluso em prisão-albergue – Agentes estatais que possibilitavam, reiteradamente, que o condenado dormisse fora da prisão – (...) Teoria dos danos dependentes de situação produzida pelo estado diretamente propiciatória (...)A questão federal está em saber se, para a configuração do nexo causal no âmbito do fato do serviço, basta a atuação estatal correlacionada, ainda que mediata, ao dano, somada à ausência das excludentes do nexo – culpa exclusiva da vítima, caso fortuito ou força maior. (...) Ainda que se possa afirmar que existe, nestes casos, a possibilidade da configuração de um nexo causal indireto, é importante ter em mente que, mesmo diante da situação fática criada pelo Estado, ou seja, impor-se ao condenado que dormisse fora do local a ele destinado pelo sistema penitenciário, o acidente automobilístico realmente está fora do risco criado, não guardando a lesão sofrida pela vítima, em local distante do prédio onde sedia a fonte do risco, nexo lógico com o fato do serviço. 6. Inexiste, in casu, nexo causal, porque a causa não é idônea para o dano produzido. Correta, portanto, a tese do acórdão recorrido, que pode ser assim resumida: Análise essencial do nexo de causalidade. A lei brasileira (antiga e atual) adotou a teoria da causalidade adequada. Assim, somente o fato idôneo ou adequado para produzir o dano é de ser levado em consideração para o estabelecimento de responsabilidade. Inteligência do art. 1.060, hoje do art. 403 do Código Civil. (...) (STJ, REsp 669.258/RJ, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, j. 27.02.2007). ↩




      27 . CAHALI, Yussef Said. Ob. cit., p. 44. Nesse sentido, v. CIANCI, Mirna; MENDES JUNIOR, José do Carmo. Das causas excludentes da responsabilidade civil do Estado. Ob. cit., p. 209 ss. “(...) Consoante a Teoria do Risco Administrativo, consagrada no ordenamento jurídico brasileiro, a responsabilidade objetiva do Estado por danos causados aos administrados baseia-se na equânime repartição dos prejuízos que o desempenho do serviço público impõe a certos indivíduos, não suportados pelos demais. 7. Em se tratando de responsabilidade objetiva do Estado, fundada no risco administrativo, o direito dos autores à indenização prescinde da apreciação dos elementos subjetivos (dolo ou culpa estatal), porquanto suposto vício na manifestação da vontade teria lugar apenas em ação de regresso, o que não se aplica no caso concreto. (...)” (STJ, REsp 963.353/PR, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, j. 20/08/2009)”; “(...) Fundada na teoria do risco administrativo, a responsabilidade objetiva independe da apuração de culpa ou dolo, ou seja, basta estar configurada a existência do dano, da ação ou omissão e do nexo de causalidade entre ambos. Assim, demonstrado o nexo causal entre o fato lesivo imputável à administração e o dano, exsurge para o ente público o dever de indenizar o particular, mediante o restabelecimento do patrimônio lesado por meio de uma compensação pecuniária compatível com o prejuízo (...).” (STJ, REsp 1109303/RS, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, j. 04.06.2009); “(...) 1. Ação indenizatória por danos morais e materiais decorrente de complicações do parto do qual resultaram conseqüências irreversíveis para a criança. (...)Na hipótese, restou demonstrada a relação de causalidade entre o evento danoso e o comportamento do agente público causador do dano, ensejando, pois, a responsabilidade objetiva da autarquia previdenciária, juntamente com o correspondente dever de indenizar, sem que se possa falar em culpa da vítima pela ocorrência do fato. Os relatórios juntados com a inicial demonstram que o menor, ao nascer, sofreu danos físicos e sequelas advindas da atuação dos prepostos da Ré. Assim, provado o nexo de causalidade entre o dano ocorrido e a prestação do serviço público, a procedência do pedido indenizatório é medida que se impõe, devendo a autarquia/Apelante arcar com a responsabilidade por ato de seu agente.” (...)” (STJ, REsp 1.106.829/MG, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, j. 19.05.2009). ↩




      28 . CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do estado... cit., p. 44. ↩




      29 . MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocêncio Mártires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional... cit., p. 845 ss. ↩




      30 . BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Ob. cit., p. 871. Diante de atos omissivos, há entendimento que sustenta a responsabilidade subjetiva do Estado, a despeito da dicção do parágrafo 6º, do art. 37, da Constituição Federal. A ele não se adere, com o devido respeito. “Quando o dano foi possível em decorrência de uma omissão do Estado (o serviço não funcionou, funcionou tardia ou ineficientemente) é de se aplicar a teoria da responsabilidade subjetiva. Com efeito, se o Estado não agiu, não pode, logicamente, ser ele o autor do dano. E se não foi o autor, só cabe responsabilizá-lo caso esteja obrigado a impedir o dano. Isto é: só faz sentido responsabilizá-lo se descumpriu dever legal que lhe impunha obstar o evento lesivo. Deveras, caso o Poder Público não estivesse obrigado a impedir o acontecimento danoso, faltaria razão para impor-lhe o encargo de suportar patrimonialmente as conseqüências da lesão. Logo, a responsabilidade estatal por ato omissivo é sempre responsabilidade por comportamento ilícito. E sendo responsabilidade por ilícito, é necessariamente responsabilidade subjetiva, pois não há conduta ilícita do Estado (embora do particular possa haver) que não seja proveniente de negligência, imprudência ou imperícia (culpa), ou, então, deliberado propósito de violar a norma que o constituía em dada obrigação (dolo). Culpa e dolo são justamente modalidades de responsabilidade subjetiva” (Ibidem, p. 871-872). ↩




      31 . ARAÚJO, Edmir Netto de. Curso de direito administrativo. Ob. cit., p. 733. A omissão de comportamento devido é necessária para caracterização objetiva do ato ilícito. Segundo Fernando Pessoa Jorge, “o fato de reservarmos a expressão acto ilícito para designar apenas aquele que representa, não só o desrespeito ao valor social expresso na norma, mas também a violação voluntária do dever, não impede que, para efeitos de análise e estudo, tenhamos de nele distinguir um aspecto objetivo é um aspecto subjetivo. O aspecto objetivo é o que podemos chamar a omissão do comportamento devido (...). A omissão do comportamento devido, objetivamente considerada, não chega para definir a ilicitude. É necessário o aspecto subjetivo, que consiste na atribuição ou imputação da falta de cumprimento à vontade do agente, de forma a poder formular-se a respeito da sua conduta o referido juízo de reprovação; numa palavra, exige-se a culpabilidade” (Ibidem, p. 68-69). JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de direito administrativo... cit., p. 803. Luiz Roldão de Freitas Gomes trata as causas excludentes de ilicitude como causas excludentes de responsabilidade civil. Não nos parece correto assim entender. Sob a rubrica excludentes da responsabilidade civil, verbera: “enuncia o art. 160 do Código Civil (de 1916) que a afastam, a saber, retiram o caráter ilícito do ato, ainda que provoque dano, concorrendo os demais pressupostos: a legítima defesa, o estado de necessidade e o exercício regular de um direito. A estes acrescentam-se o consentimento do ofendido (...), o fato da vítima, exclusivo ou concorrente, o de terceiro, o caso fortuito ou de força maior, a cláusula de não indenizar e a renúncia à indenização (...). Philippe Le Torneau e Loïc Cadiet aludem ainda à aceitação dos riscos e, na Lei de Imprensa, à verdade do fato difamatório, por via da exceptio veritatis” (Ob. cit., p. 167). As causas excludentes de responsabilidade do Estado não se confundem com as causas excludentes de ilicitude: “Uma vez demonstrado o liame jurídico entre o fato lesivo e o dano, a Administração apenas não será responsabilizada se presentes as excludentes do nexo causal, ou seja: i) fato da vítima; ii) fato de terceiro; e iii) força maior e caso fortuito. As excludentes do nexo causal não se confundem com as excludentes da ilicitude. As excludentes da ilicitude estão previstas no art. 188 do Código Civil Brasileiro (...). Bem se percebe que nem sempre a invocação de uma excludente de ilicitude necessariamente implicará exclusão de responsabilidade. Mesmo o exercício regular de um direito (art. 188, I, do CC) deve ser realizado de modo proporcional e no exato atendimento das funções delegadas aos agentes públicos. Ademais, diante do caso concreto, se realmente ensejarem a exclusão do nexo causal, as excludentes de ilicitude facilmente serão enquadráveis nas hipóteses de i) fato da vítima; ii) fato de terceiro e iii) força maior ou caso fortuito” (SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Nexo causal e excludentes da responsabilidade extracontratual do Estado... cit., p. 283-284). ↩




      32 . Em matéria de nexo causal, Agostinho Alvim é preciso: “Há, no mundo externo, tantos sujeitos de direito, quantas são as pessoas existentes, assim como há inumeráveis coisas, ou, mais propriamente, bens, que podem ser objeto de direito patrimonial a saber, tudo o que seja suscetível de apropriação (Picard, Le droit pur, § 41). Todavia, só se pode cogitar, concretamente, da existência de um direito de esfera patrimonial quando se estabelece um vínculo jurídico, uma relação entre certa pessoa e certo bem, como é elementar e PICARD o assinala, ao fazer a anatomia de um direito (cf. Ob. cit., § 34). Do mesmo modo, inúmeros são os danos que todos os dias atingem o patrimônio destas ou daquelas pessoas. Mas, a consideração abstrata das pessoas, que podem causar dano, bem como a dos danos ou prejuízos causados, só nos conduz à idéia de dano ressarcível, quando haja possibilidade de estabelecer uma relação entre certa infração, cometida por alguém, e o dano, que daí se originou. O dano só pode gerar responsabilidade quando seja possível estabelecer um nexo causal entre ele e o seu autor, ou, como diz SAVATIER, um dano só produz responsabilidade, quando ele tem por causa uma falta cometida ou um risco legalmente sancionado (cf. Traité de la responsabilité civile em droit français, v. II, n. 456). (...). Restringindo-nos à matéria contratual, diremos que só se pode cogitar de dano ressarcível, quando seja possível estabelecer uma relação de causa a efeito entre a inexecução da obrigação e o prejuízo” (ALVIM, Agostinho. Da inexecução das obrigações e suas consequências... cit., p. 298-299). ↩




      33 . ATALIBA, Geraldo. Hipótese de incidência tributária. São Paulo: Ed. RT, 1973. ↩




      34 . Fernando Noronha afirma que as causas de exclusão da responsabilidade civil confundem-se com as causas excludentes de causalidade nos casos de responsabilidade civil objetiva. “Quando a pessoa tem de responder independentemente de qualquer atuação culposa, ela só se eximirá da obrigação de indenizar na hipótese de os danos não terem sido causados por ela nem por pessoa dela dependente, nem por coisa de que seja detentora.” (NORONHA, Fernando. Direito das obrigações... cit., p. 521). ↩




      35 . AMARAL, Francisco. Direito civil. Introdução... cit. p. 542. Para que se seja hígido o dever de indenizar, deve existir uma relação de causa e efeito entre a atividade do agente público no exercício da função administrativa e o dano suportado pelo particular. Segundo Sérgio Cavalieri Filho, “sem essa relação de causalidade (...) não há como e nem por que responsabilizá-lo. Importa dizer que o Estado não responderá pelos danos causados a outrem pelos seus servidores quando não estiverem no exercício da função, nem agindo em razão dela. Não responderá, igualmente, quando o dano decorrer de fato exclusivo da vítima, caso fortuito ou força maior e fato de terceiro, por isso que tais fatores, por não serem agentes do Estado, excluem o nexo causal). CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil... cit., p. 228). ↩




      36 . BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributário... cit., p. 271. Desenvolvi o tema em outra ocasião, com maiores aprofundamentos. Seja, assim, consentido referir a: GUERRA, Alexandre D. de Mello. O caso fortuito e a não incidência do dever de indenizar nas relações de consumo. In: GUERRA, Alexandre D. de Mello; MALFATTI, Alexandre David (Coords.). Reflexões de magistrados paulistas nos 25 anos do Código de Defesa do Consumidor. São Paulo: Escola Paulista da Magistratura, 2015. p.  237-259. Disponível em: [https://epm.tjsp.jus.br/Publicacoes/ObrasJuridica/30611?pagina=1]. Acesso: 20 jul. 2025. ↩




      37 . BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributário... cit., p. 275. ↩




      38 . BECKER, Alfredo Augusto, Teoria geral do direito tributário... cit., p. 276. Para Paulo de Barros Carvalho, “cravada a premissa, não temos por que aludir às imunidades como barreiras, embaraços ou obstâncias à incidência de tributos, como se tem copiosamente difundido. (...). A crítica presta-se a uma de suas acepções, precisamente aquela que sugere ter inexistido o fenômeno da subsunção do conceito do fato ao conceito da regra, e, por conseguinte, não haveria falar-se em efeitos jurídicos. (...). Há, porém, outra porção de significado que muitas vezes aparece colorindo o verbo incidir, na linguagem da Ciência do Direito: é aquela que denota o surgimento da obrigação tributária, no preciso instante em que se deu a realização do fato jurídico. Na sentença ocorreu o pressuposto de fato e nasceu a obrigação tributária vemos consubstanciada a fenomenologia de incidência. E foi com tal carga significativa que certos autores empregaram a dicção não-incidência, onde o não prefixo muda a valência proposicional, de tal forma que poderíamos enunciá-la assim: inexistiu fato sotoposto à norma tributária, razão pela qual não se instalou o vínculo obrigacional. Exibe a impossibilidade de exigência do tributo, pela inocorrência do fato descrito no antecedente da regra” (CARVALHO, Paulo de Barros. Ob. cit., p. 111). Nessa mesma linha, demonstrando que, no caso, não se haverá falar em exclusão de responsabilidade, mas sim em sua não-incidência, Roque Antônio Carraza apoia-se em Pedro Luciano Marrey Júnior, afirmando que “a lei de isenção, no momento em que surge, já retirou do campo de incidência determinados fatos; a obrigação tributária não chega a nascer, pois a lei de isenção suprimiu determinadas situações do campo da tributação. A norma de isenção, impedindo o nascimento da obrigação tributária para o seu beneficiário, produz o que Sainz de Bujanda denominou de fato gerador isento, essencialmente distinto do fato gerador do tributo” (CARRAZA, Roque Antônio. Curso de direito constitucional tributário. Ob. cit., p. 446). ↩




      39 . BORGES, José Souto Maior. Teoria geral da isenção tributária... cit., 140-141. “Partindo-se da constatação que, nas hipóteses de não-incidência, o tributo não é devido porque não chega a surgir a própria obrigação tributária, procura-se distingui-la da isenção, hipótese em que o tributo seria devido, porque existiria a obrigação, mas a lei dispensaria o seu pagamento. (...). Ocorre a não-incidência quando os requisitos previstos na lei tributária não se verificam concretamente, de modo que não surge para o contribuinte a obrigação tributária. (...). Não-incidência é conceito correlacionado com o de incidência. Ocorre incidência da lei tributária quando determinada pessoa ou coisa se encontra dentro do campo coberto pela tributação; dá-se não-incidência, diversamente, quando determinada coisa ou pessoa se encontra fora do campo de incidência da regra jurídica de tributação. (...) A não incidência decorre da noção de fato gerador: enquanto esta fornece o âmbito material de incidência da regra jurídica tributária, aquela está configurada por toda a área que transcende ao campo da incidência do tributo” (BORGES, José Souto Maior. Ob. cit., p. 183-184). ↩




      40 . LOTUFO, Renan. Código Civil comentado. Ob. cit., p. 439. ↩




      41 . VIANNA, Ragner Limongeli. Causas e cláusulas ou convenções de impedimento de formação ou de exclusão da obrigação de reparação de danos. 2001. 159 f. Dissertação (Mestrado em Direito). Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (PUC-SP), São Paulo, 2001. p. 10. “(...) Havendo inadimplência contratual ou infringência legal, poderá nascer a relação jurídica, cuja qual costumamos denominar obrigação de reparação de danos. (...) Não obstante, é insuficiente o não-cumprimento de obrigação negocial, a violação do dever jurídico ou o enquadramento legal em hipótese objetiva (além do dano e do nexo causal) para que tenha nascimento outra obrigação, esta reparatória. Necessário é o enquadramento integral entre fato e hipótese normativa, razão pela qual é fundamental que não haja causas ou cláusulas de exclusão de reparação de danos. Assim, quando pensamos na chamada excludente da reparação de danos usualmente denominada caso fortuito, havemos de notar que a inexecução da obrigação se dá por incidência de um fato necessário, com características específicas, não gerando obrigação de reparação, ainda que danos tenham ocorrido” (VIANNA, Ragner Limongeli, Causas e cláusulas ou convenções de impedimento de formação ou de exclusão da obrigação de reparação de danos... cit., p. 11-12). Ainda, “é importante verificar que não se estabelece obrigação de reparação. Não se há falar, pois, que a verificação posterior da existência de causa justificativa do inadimplemento da obrigação negocial pretérita atinja a obrigação reparatória, desfazendo-a. Esta jamais existiu, não chega a constituir-se, precisamente porque não ocorre o fenômeno da subsunção. A diferença é total. Nestas hipóteses, ocorrido o fato dá-se o nascimento da relação jurídica obrigacional pela qual alguém tem a obrigação de indenizar certos danos a outrem. Não obstante, a reparação não será levada a efeito ou pelo menos não o será de forma integral, pois a obrigação é extinta independentemente de seu cumprimento. (...). Utilizando-se terminologia já consagrada, temos que à relação jurídica de obrigação reparatória dá-se o nome de responsabilidade civil. A estas circunstâncias que impedem o seu nascimento ou sua exigência, consideradas em seu conjunto, dá-se o nome de causas e cláusulas de exclusão de responsabilidade civil” (VIANNA, Ragner Limongeli. Ob. cit., p. 12, destaquei). ↩




      42 . Renan Lotufo remete a Ragner Limongeli Vianna, uma vez mais, para quem “duas correntes principais pretenderam conceituar força maior (sob a égide da teoria da culpa): a objetiva, segundo a qual sua caracterização dependeria exclusivamente de elementos dos próprios acontecimentos, independentemente de elementos subjetivos; e a subjetiva, para a qual o caso fortuito seria sinônimo de ausência de culpa. Várias foram as teorias desenvolvidas de ambos os lados, devendo ser ressaltado que o nosso Código (referindo-se ao Código Civil de 1916) encampou a teoria objetiva. No entanto, a discussão não está encerrada, sendo que muitos pretendem seja o conceito equiparado à ausência de culpa, opinião que, em nosso sentir, não há de prevalecer. Primeiro, porque a não-culpa, per se, não tem o condão de excluir a responsabilidade reparatória nos casos da chamada reparação de danos objetiva decorrente da teoria do risco, pois, para o nascimento dessa obrigação, a conduta do devedor é irrelevante, e, assim, dispensa qualquer investigação sobre a ocorrência da culpa. Além disso, há a questão da prova; ao devedor cabe o ônus de provar o evento caracterizador de força maior, não bastando a ausência de culpa” (Ob. cit., p. 439). ↩




      43 . Sobre o caso fortuito e a força maior, registra Agostinho Alvim: “Questão muito debatida, nestes assuntos, tem sido a da sinonímia entre as locuções caso fortuito e força maior. Tanto os civilistas pátrios como os de fora, portugueses, franceses, italianos, todos observam que essas duas expressões raramente se encontram separadas. A aparência de sinonímia deriva do caráter comum a ambas, que vem a ser a inevitabilidade do evento, e, também, segundo consta dos Códigos e observam os civilistas, do fato de andarem sempre juntas àquelas locuções, como acontece no art. 1.058 parágrafo único do Cód. Civ., idem no Cód. Civ. francês, art. 1.148; idem no italiano de 1865, art. 1.226, e assim na linguagem dos escritores (...). Mas os mesmos que isso dizem pretendem, não obstante, distinguir uma da outra. Huc repele a sinonímia e ensina que caso fortuito é o acidente produzido por força física ininteligente, em condições que não podiam ser previstas pelas partes; força maior é o fato de um terceiro, vis maior, que criou para a execução da obrigação um obstáculo que a boa vontade do devedor não pôde vencer (cf. Commentaire théorique et pratique del Code Civil, v. VII, n. 143), distinção esta que BEVILÁQUA apadrinha, em seus comentários ao art. 1.058 do Cód. Civ. Para ESMEIN, acima citado, força maior indica o caráter invencível do obstáculo e caso fortuito o caráter imprevisto. Colin et Capitant, acompanhando os autores alemães, vêm no caso fortuito a impossibilidade relativa (impossível para o agente) e na força maior a impossibilidade absoluta (impossível para quem quer que seja) (cf. Cours elémentaire de droit civil français, v. VI, n. 72)” (ALVIM, Agostinho. Da inexecução das obrigações e suas conseqüências... cit., p. 289-290). ↩
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