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1.Introducao e proposta do presente trabalho:

O presente estudo buscara analisar a responsabilidade do Estado por
suas condutas omissivas, tomando por base a Constituicdo Federal de 1988, em
ser art. 37, §6°, o Novo Cddigo Civil Brasileiro, em seu art. 43 e chegando-se a
uma conclusao a partir do exercicio hermenéutico sistematico.

Sera analisado o embate doutrinario jurisprudencial e doutrinario acerca
da matéria, colacionando-se as idéias dos seus principais defensores. As
posicoes atuais de nossos Tribunais de cupula também sao trazidas, tudo no
intuito de se demonstrar que a matéria ainda se encontra envolta em divergéncia
ferrenha.

Contudo, a partir das normas citadas, da énfase que se buscara dar a
importancia da interpretacdo sistematica do Direito para solu¢cdo desta vexata
quaestio e da necessidade premente de se enxergar o Direito Civil sob a 6tica
das lentes constitucionais, tentar-se-a dar uma solucao a tema tao controvertido.

2- A responsabilidade objetiva do Estado

2.1) Evolucédo da responsabilidade estatal — Da Constituicdo de 1946 até
a Constituicao atual, passando-se pelo Codigo do Consumidor

Desde a Constituicdo Federal de 1946, o ordenamento juridico brasileiro
optou pela responsabilizagdo extracontratual do Estado pela via objetiva.

Nao chegamos, nunca, a cogitar da irresponsabilidade estatal de seus
atos, pois, como nos informa Sérgio Cavalieri Filho, "mesmo a falta de disposicao
legal especifica, a tese de responsabilidade do Poder Publico sempre foi aceita
como principio geral e fundamental de Direito." ("

Mesmo antes desse marco constitucional, as Constituicbes brasileiras



jamais desprenderam-se da responsabilidade estatal. Prescreviam as
Constituicoes anteriores uma espécie de solidariedade estatal em relagdo a atos
de seus agentes.

Cuidava-se, até entdo, de responsabilidade fundada em culpa civil
(imprudéncia, impericia ou negligéncia), sendo necesséario, dessa forma, a
demonsrtacdo da culpa do funcionario publico para se tentar obter a indenizacao.

O Cadigo Civil de 1916, envolvido nesta atmosfera subjetiva, trazia em
seu art. 15: "As pessoas juridicas de direito publico sdo civiimente responséaveis
por atos de seus representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros,
procedendo de modo contrario ao Direito ou faltando a dever prescrito por lei,
salvo o direito regressivo contra os causadores do dano." (grifou-se)

Note-se, pois, que as expressdes acima destacadas, denotam as claras a
responsabilidade estatal baseada na culpa.

Mas, na maioria das vezes, nestes casos, como nos informa o prof. Caio
Mario da Silva Pereira @, ficava dificil — quando ndo impossivel — para a vitima a
demonstracéo da culpa do agente publico, pois que se encontrava em posicao de
inferioridade diante do ente estatal, pelo que raramente conseguia atingir tal
desiderato e, comumente, ficava sem ter reparados os danos.

Sensivel a tal situacdo de desigualdade, o constituinte de 1946 resolveu
dar acolhida a responsabilidade civil estatal sem perquiricdo acerca do elemento
culpa. Prescreveu no art. 194 deste diploma que "as pessoas juridicas de Direito
Publico Interno sado civiimente responsaveis pelos danos que 0s seus
funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros", o que resultou na nao-
recepcao do mencionado dispositivo da lei substancial civil de antanho, como
observa a moderna doutrina de José dos Santos Carvalho Filho:

"se comparado esse texto com o do art. 15 do Cddigo Civil, ndo sera
dificil observar que foram retirados da norma os pressupostos da conduta
contraria ao direito e da inobservancia de dever legal, exatamente aqueles que
denunciavam a adog¢ao da responsabilidade subjetiva, ou com culpa. Resulta da
alteracao da norma que o direito patrio, através da regra constitucional, passou a
consagrar a teoria da responsabilidade objetiva do Estado, na qual ndo era
exigida a perquiricdo do fator culpa. Interpretagdo comparativa leva a concluir-se
que o art. 15 do Cédi%o Civil sofreu derrogacédo pelo advento do art. 194 da
Constituicao de 1946." ©

Dai em diante, no sistema juridico brasileiro ndo mais foi retirada a
responsabilidade civil do Estado. Como disserta, pontualmente, o citado Sérgio
Cavalieiri Filho, "a partir da Constituicao de 1946, a responsabilidade civil do
Estado Brasileiro passou a ser objetiva, com base na teoria do risco
administrativo, onde ndo se cogita de culpa, mas, tdo-somente, da relacdo de
causalidade. Provado que o dano sofrido pelo particular € consequéncia da
atividade administrativa, desnecessario sera perquirir a ocorréncia de culpa do
funcionario ou, mesmo, de falta anénima do servico. O dever de indenizar da
Administracdo opor-se-a por forca do dispositivo constitucional que consagrou o
principio da igualdade dos individuos diante dos encargos publico." ¥

Substanciando a consagrada responsabilidade estatal objetiva, veio a
Teoria do Risco Administrativo. Como toda atividade estatal é exercida, direta ou



indiretamente, no beneficio de todos, prega aquela teoria que, também no caso
de dano, o Estado, que representa todos, deve suportar o 6nus de sua atividade,
sem que se cogite da culpa de seus agentes. Donde se pode concluir, juntamente
com Carlos Roberto Gongalves, para o dever estatal de indenizar "nao se exige,
pois, comportamento culposo do funcionario. Basta que haja o dano, causado por
agente publico agindo nessa qualidade, para que decorra o dever do Estado de
indenizar." ©

Mister lembrar, rapidamente, que risco administrativo nao é sinénimo de
risco integral. A teoria do risco administrativo vincula-se a responsabilidade
objetiva do Estado e, para que esta aflore, devem ser demonstrados a conduta
estatal (positiva ou negativa), o dano, o nexo causal entre tais elementos e a
inexisténcia de causa excludente deste nexo, isto é, fato da vitima ou de terceiro,
caso fortuito ou forca maior. © E, ao contrario, a teoria do risco integral inadmite
que se oponham as excludentes. E fez bem o legislador constituinte brasileiro,
pois sendo haveria risco de todos os danos serem atribuidos ao Estado. E tal ndo
pode ser admitido, sob pena de se té-lo como segurador universal. Consoante
ligoes do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, o "Direito Brasileiro, como € sabido por
todos nés, aceita a teoria da responsabilidade objetiva do Estado. Mas, sera que
isso quer dizer a responsabilidade do Poder Publico por qualquer fato ou ato,
comissivo ou omissivo no qual esteja envolvido, direta ou indiretamente?
Qualquer académico de Direito que tenha uma minima noc¢ao dos requisitos para
a configuragdo dessa responsabilidade sabe que néo." "

A Carta de 1988 pontificou no art. 37, §6° que as "pessoas juridicas de
direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de
dolo ou culpa." Pelo que se pode notar, com Hely Lopes Meirelles, que a
Constituicdo "seguiu a linha tragada nas Constituicbes anteriores, e,
abandonando a privatistica teoria subjetiva da culpa, orientou-se pela doutrina do
Direito Publico e manteve a responsabilidade objetiva da Administracdo, sob a
modalidade do risco administrativo. Nao chegou, porém, aos extremos do risco
integral." ®

2.2) O Estado enquanto prestador de servicos e os usuarios — Relacéao
juridica de natureza consumerista — o0 art. 22 do Cobdigo de Defesa do
Consumidor e a posicao atual do Superior Tribunal de Justica

No rastro da protecdo da parte mais fraca numa relagao juridica, em
1990, vem a lume a Lei 8078/90, consagrada como Cédigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor.

Num primeiro instante, define consumidor como "toda pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final." (art. 29,
caput)

Fornecedor, por sua vez, "é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como 0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividades de producdo, montagem, criacdo, construgéo,
transformacdo, importacdo, exportacao, distribuicdo ou comercializagdo de
produtos ou prestacao de servicos." (art. 32, caput — grifou-se)



Note-se que mesmo o Estado é considerado fornecedor, podendo, pois,
figurar no pélo passivo de relagdo de consumo. E nesta qualidade deve fornecer
servicos adequados, eficiente, seguros e continuos, no que toca aos essenciais.

Logo, se o Estado pode ser parte de relagdo desta natureza, bastando,
para tanto, que descumpra aqueles deveres, pode ser compelido a reparar 0s
danos que venha a causar, "na forma prevista neste Cédigo." Pelo que se pode
concluir que no campo da reparacdo de danos desta natureza, o Cddigo do
Consumidor atua com toda a sua forga, ndo se requerendo do consumidor — que
€ a parte vulneravel da relacdo de consumo de servigo publico, conforme art. 42, |
— qualquer prova sobre a conduta culposa do Estado. A responsabilidade sera
sempre objetiva, conforme art. 14 do Diploma em apreco.

Na mesma linha de raciocinio, o Superior Tribunal de Justica, no REsp
467.883-RJ, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, julgado em 17/6/2003:

"Rodovias. SERVICOS. ACIDENTES. USUARIO. FORO COMPETENTE.
A Turma decidiu que o foro competente para dirimir acdo de indenizagdo por
acidentes com veiculos em rodovia, movida por usuario contra a pessoa juridica —
concessionaria de servigos rodoviarios — € determinado pelo domicilio do autor
(CDC, art. 101, 1), por se tratar de uma relagdo de consumo." (grifou-se)

Pelo exposto, escorando-se em Zelmo Denari e nos demais autores do
CDC, "parece razoavel concluir que, a partir do evento do Codigo de Defesa do
Consumidor, a responsabilidade do Estado pelo funcionamento dos servigos
publicos ndo decorre da falta, mas do fato do servico publico, ficando evidente
ﬁg)e o legislador acolheu, ineludivelmente, a teoria do risco administrativo (...)." ©

Assim, com base monografia precisa de Jodo Agnaldo Donizeti Gandini e
Diana Paola da Silva Saloméao, nao é dificil concluir que, "a partir do advento do
Cédigo de Defesa do Consumidor, a responsabilidade do Estado pelo servico
publico remunerado por tarifa ou preco publico, é de natureza objetiva, tanto para
as condutas comissivas como para as omissivas." "

Importante, contudo, enfatizar, com base nestes autores, que "o Estado
somente sera considerado fornecedor e, portanto, estara sujeitos as regras do
Cédigo de Defesa do Consumidor (responsabilidade objetiva), quando for
produtor de bens ou prestador de servicos, remunerados por ‘tarifas’ ou ‘precos
publicos’. Por outro lado, ndo serdo aplicadas as normas do CDC aos casos em
que aquele ente for remunerado mediante atividade tributaria em geral (impostos,
taxas e contribuigcbes de melhoria)."

2.3) O art. 43 do Novo Caodigo Civil Brasileiro

Robustecendo o entendimento acima esposado tanto no ordenamento
positivado, quanto no na doutrina e na jurisprudéncia, a Lei 10406/02 (Novo
Cédigo Civil), sem dispositivo correspondente em seu antecessor, consagra a
responsabilidade objetiva estatal em seu art. 43, que prescreve: "As pessoas
juridicas de direito publico interno sédo civilmente responsaveis por atos dos seus
agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito
regresgiz\go contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou
dolo."

Note-se que a redacdo em muito se aproxima daquela inserta na norma



do art. 37, §6° da Constituicado Federal e, ao contrario do que previa o vetusto
Cédigo Civil, nem fumaca de responsabilidade subjetiva estatal ha. Pelo que se
pode concluir, em parcial, valerem para este dispositivo 0s mesmos comentarios
tecidos acima.

Adotando esta mesma posicdo, a moderna doutrina acerca do Novo
Cédigo Civil afirma:

"A evolugdo da responsabilidade do Estado, no sentido de sua
objetivagéo, fica ainda mais evidente quando se constata a redagéo (...) do novel
Cadigo Civil, que entrou em vigor no dia 11 de janeiro de 20083 (...).

Fica absolutamente claro que o legislador contemplou, mais uma vez, a
responsabilidade objetiva do Estado — embora ja ndo fosse necessario fazé-lo -,
permirindo a perquiricao sobre a presenca do elemento subjetivo (culpa ou dolo)
tao sorﬂgnte na acao regressiva (do Estado) em face do (agente) causador do
dano."

Num contexto geral, enfim, possivel é concluir, nos moldes da mocao
aprovada na Jornada de Direito Civil promovida pelo Centro de Estudos
Judiciarios do Conselho da Justica Federal, realizada entre 11 e 13 de Setembro
de 2002, cuja coordenacao cientifica ficou a cargo do ex-Ministro do STJ, Ruy
Rosado, que "no que tange a responsabilidade civil, o0 novo Codigo representa,
em geral, notavel avango, com progressos indiscutiveis".

2.4) Danos decorrentes de atos omissivos do Estado — Divergéncia
doutrinaria e jurisprudencial — Responsabilidade Subjetiva ou Obijetiva?

Ainda grassa controvérsia sobre tal tema em nosso ordenamento juridico,
mesmo com a consagracdo da responsabilidade objetiva, quando se fala de
Estado como causador de dano.

Na defesa da vertente subjetiva da responsabilidade por omissao estatal,
tem-se por arauto o maior administrativista brasileiro da atualidade: Celso Anténio
Bandeira de Mello, no que é seguido de perto por Maria Sylvia Zanella di Pietro
(4 & José dos Santos Carvalho Filho .

Desde os idos de 1981, quando publicou artigo na Revista dos Tribunais,
edicao de n.°. 552, tornou-se o maior defensor da subjetividade na
responsabilizacdo estatal por omissao.

Sustenta sua posicao na diferenciacdo preliminar que faz entre causa e
condicdo e na preexisténcia de um dever legal de atuacao que foi omitido pelo
agente estatal, a similitude da omissao qualificada ou imprépria do art. 13, §2° do
Cédigo Penal Brasileiro. Assim:

"ha previsdo de responsabilidade objetiva do Estado, mas, para que
ocorra, cumpre que os danos ensejadores da reparacao hajam sido causados por
agentes publicos. Se nao foram eles os causadores, se incorreram em omissao e
adveio dano para terceiros, a causa € outra; ndo decorre do comportamento dos
agentes. Tera sido propiciada por eles. A omissdo havera condicionado sua
ocorréncia, mas nao a causou. Donde nao ha cogitar, neste caso,
responsabilidade objetiva (...). A responsabilidade por omissdao é
responsabilidade por comportamento ilicito. E é responsabilidade subijetiva,
porquanto supde dolo ou culpa em suas modalidades de negligéncia, impericia
ou imprudéncia, embora possa tratar-se de uma culpa nao individualizavel na



pessoa de tal ou qual funcionario, mas atribuida ao servico estatal
genericamente. E a culpa andnima ou ‘faute de service’ dos franceses, entre nos
traduzida por ‘falta do servico’ ". '® (grifos do autor)

E esta € a posicao que mantém até os dias de hoje:

"Quando o dano foi possivel em decorréncia de uma omissao do Estado
(o servico nao funcionou, funcionou tardia ou ineficientemente) € de se aplicar a
teoria da responsabilidade subjetiva." ('

Noutra margem situa-se o professor Sérgio Cavalieri Filho. Para este
autor, antes de se dizer, peremptoriamente, ser subjetiva a responsabilidade do
Estado por omissdo, deve ser feita uma distincdo entre omissdo genérica e
omissao especifica. Esclarece, escorando-se em monografia de Guilherme Couto
de Castro, "ndo ser correto dizer, sempre, que toda hipotese de dano proveniente
de omissdo estatal sera encarada, inevitavelmente, pelo angulo subjetivo. Assim
0 sera quando se tratar de omissao genérica. Nao quando houver omissao
especifica, pois ai ha dever individualizado de agir." '®

Omissdo genérica € a que nao decorreu de inacdo do Estado,
diretamente, por exemplo: ndo se pode responsabiliza-lo por atropelamento
causado por motorista embriagado, pelo simples fato de encontra-se nesta
situacdo. Isto seria omissdo genérica e, para haver responsabilidade do ente
estatal, mister provar a culpa estatal.

Agora, se o hipotético motorista houvesse passado por blitz policial pouco
antes do atropelamento e os policiais ndo tivessem notado e nao tivessem
investigado o estado etilico do motorista, ai, sim, poder-se-ia falar em
responsabilidade objetiva. Aqui, neste Uultimo caso, fala-se em omissao
especifica, isto é, "quando a inércia administrativa € causa direta e imediata do
ndo impedimento do evento, como nos casos de morte de detento em
ggnitenciéria e acidente com aluno de colégio publico durante o periodo de aula.”

E o Supremo Tribunal Federal parece ja ter adotado, até ha pouco tempo,
esta corrente. Vejamos:

"CONSTITUCIONAL — RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO.
ART. 37, §6° CF. DANOS CAUSADOS POR TERCEIROS EM IMOVEL RURAL.
DESCUMPRIMENTO DE ORDEM JUDICIAL. INDENIZACAO.

(...) Caracteriza-se a responsabilidade objetiva do Poder Publico em
decorréncia de danos causados por invasores em propriedade particular, quando
o Estado se omite no cumprimento de ordem judicial para envio de forgca policial
ao imével invadido. Recursos Extraordinarios ndo conhecidos." 2%

~ "AGRAVO REGIMENTAL - RESPONSABILIDADE OBJETIVA
GENERICA DO ESTADO - OMISSAO

Sendo certo que nao se pode admitir responsabilidade objetiva genérica
do Esatdo por omissdo, quanto a todos os crimes ocorridos na sociedade, no
caso, para se chegar a conclusdo contraria a que chegou o acérdao recorrido,
seria mister reexaminar os fatos da causa para se verificar se existiu ou ndo, na
hip6tese sob julgamento, o nexo de causalidade negado pelo acérdao recorrido,
por nao ter havido falha especifica da Administracao, mas, sim, dolo de terceiros,
nao sendo cabivel para isso o recurso extraordinario. Agravo a que se nega



provimento." @

O aspecto ainda vacilante da matéria foi bem obtemperado por Silvio de
Salvo Venosa, quando aduziu que "como se nota no art. 43 do novo Codigo, ora
transcrito, ndo existe mais referéncia as omissées da Administracdo. Diz esse
dispositivo que as pessoas juridicas de direito publico interno sdo responsaveis
pelos atos de seus agentes. A pergunta é saber se a responsabilidade objetiva do
Estado passa a estender-se também as omissées da Administracdo, com essa
supressao na nova diccdo legal. A primeira vista parece que a responsabilidade
objetiva do Estado é ampliada também para suas omissdes. Ha, porém,
argumentos em contrario que devem ser ponderados, sob o risco de se estender
em demasia a responsabilidade do Estado. A responsabilizacdo objetiva por
omissdes inviabilizaria, na pratica, a Administracdo. Cabera a jurisprudéncia e
aos estudos de direito administrativo estabelecer os limites e pressupostos dessa
aparente alargamento." ?? (grifou-se)

Porém, no més de Novembro de 2003, a Suprema Corte, jA composta
pelos novos Ministros Carlos Ayres de Britto, Joaquim Barbosa e César Peluso,
promoveu um giro paradigmatico em seu entendimento, passando a considerar
subjetiva a responsabilidade estatal por omissao. Vejamos:

"A Turma negou provimento a recurso extraordinario no qual se
pretendia, sob alegacao ao art. 37, §6° da CF, a reforma do ac6rdao do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Norte que, entendendo caracterizada na espécie a
responsabilidade objetiva do Estado, reconhecera o direito de indenizagcédo devida
a filho de preso assassinado dentro da prépria cela por outro detento. A Turma,
embora salientando que a responsabilidade por ato omissivo do Estado
caracteriza-se como subjetiva — nao sendo necessaria, contudo, a
individualizacdo da culpa, que decorre de forma genérica, da falta de servico -,
considerou presente, no caso, 0 nexo de causalidade entre a agdo omissiva
atribuida ao Poder Publico e o dano, por competir ao Estado zelar pela
integridade fisica do preso." ¢

"Por entender ausente o nexo de causalidade entre a acdo omissiva
atribuida ao Poder Publico e o dano causado a particular, a Turma conheceu e
deu provimento a recurso extraordinario para, reformando o acérdao do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, afastar a condenacao por danos morais e
materiais imposta ao mesmo Estado, nos autos de agéo indenizatéria movida por
vilva de vitima de latrocinio praticado por quadrilha, da qual participava detento
foragido da prisdo ha 4 meses. A Turma, assentando ser a espécie hipdtese de
responsabilidade subjetiva do Estado, considerou ndo ser possivel o
reconhecimento da falta do servico no caso, uma vez que o dano decorrente do
latrocinio nao tivera como causa direta e imediata a omissdo do Poder Publico na
falha da vigildncia penitenciaria, mas resultara de outras causas, como o
planejamento, a associacao e a prépria execugao do delito, ficando interrompida,
portanto, a cadeia causal." ¢

Destarte, vé-se que, ainda hoje, contrapdem-se a doutrina e a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, Corte esta que apresenta
entendimentos divergentes, como demonstrado. A seguir, procurar-se-a dar uma
proposta de solucao.



2.5) Concluséao: A necessidade de se olhar o Direito Civil através de
lentes constitucionais - A contribuicdo da interpretacao sistematica e consequente
proposta para solucao da controvérsia

O Direito Civil esta em crise. Esta afirmacdo ja foi feita a partir do
momento em que se procurou dar nova visdo a certos institutos que, antes da
Constituicao de 1988, tinha carater preponderantemente privado.

Ap6s a Constituicdo, necessario se fez um giro paradigmatico, de
maneira que os institutos civilisticos passassem a ser vistos a partir de outras
lentes, agora, com base em principios constitucionais de estatura normativa
superior e condicionante de validade.

Fez-se, assim, oportuno uma releitura do Codigo Civil, agora a luz da
Constituicao Federal. Alids, esta interpenetracao do Direito Civil com o Direito
Constitucional (ou a despatrimonializacdo do Direito Civil ou, ainda, a civilizacao
do Direito Constitucional ou, mesmo, a repersonalizagao do Direito Civil), como
nos informa o professor Francisco Amaral, € uma das tendéncias do Direito Civil
contemporaneo. @

Para este autor significa isto dizer que "as matérias tratadas pelos
civilistas entraram na Constituicdo (...), representando a substituicdo dos
fundamentos constitucionais do direito civil pelos fundamentos civis do direito
constitucional, tudo isso traduzindo, de imediato, a superagdo da classica
dicotomia direito publico/direito privado. Na verdade, o direito civil constitucional é
materialmente direito civil contido na Constituicdo e s6 formalmente direito
constitucional. E a ConstituicAo Federal preside, por sua prépria natureza, a
ordem juridica brasileira." Donde nao ser precipitado dizer que, hoje, toda
interpretagao da lei civil deve principiar-se da ética constitucional.

Nao s6 a interpretacdo da lei civil, mas de todas as normas juridicas
(normas-regras e normas-principios) devem estar em concerto com a
Constituicao, pois, como afirma Amir José Finocchiaro Sarti, "ndo ha como deixar
de reconhecer que ‘tanto o direito privado — sem excecao de quaisquer de suas
disposicdes legais — ndo pode entrar em choque com a Constituicdo, também a
interpretagéo que dele se faz deve ser conforme a Constituicdo’ e que, afinal, ‘a
locugéo ‘direito civil constitucional’ € um tanto equivoca, a medida que conduz a
idéia de um possivel direito civil inconstitucional, o que €, obviamente, um contra-
sendo. Afinal, desde Marshal e a supremacia da Constituicéo, o direito tem de ser
constitucional, caso contrario ou sera nulo ou inexistente, conforme se adote uma
ou outra teoria a respeito do fendémeno da inconstitucionalidade." ¢©

Mas, ja de ha algum tempo, tal era pregado pelo professor italiano Pietro
Perlingieri, cujas linhas, de precisao irrefutdvel, merecem transcri¢do:

"As opcles feitas no plano normativo superior refletem-se na atividade
hermenéutica, nos conteudos e significados das normas de nivel ordinario.
Certamente, o carater sistematico da interpretacao, que encerra em si a prépria
atividade cognitiva, enquadrando cada normativa no panorama geral do
ordenamento, deve inspirar-se nas normas constitucionais (...).As normas
constitucionais — que ditam principios de relevancia geral — sdao de direito
substancial, e ndo meramente interpretativas; o recurso a elas, mesmo em sede
de interpretacao, justifica-se, do mesmo modo que qualquer outra norma, como



expressdo de um valor do qual a prépria interpretacdo ndo pode subtrair-se. E
importante constatar que os principios sao normas.

Nao existem, portanto, argumentos que contrastes a aplicacao direta: a
norma constitucional pode, também sozinha (quando néo existirem normas
ordinaria que disciplinem a fattispecie em consideracéo), sera fonte da disciplina
de uma relacéo de direito civil. Esta é a Unica solugédo possivel se se reconhece a
preeminéncia das normas constitucionais e dos valores por elas expressos — em
um ordenamento unitario, caraterizado por tais contetidos." ¢”

Vé-se que, antes de tudo, é importante a contextualizacao do tema. E isto
s6 sera possivel se ele for colocado num sistema, entendido este, conforme o
citado Francisco Amaral, como "um conjunto unitario e coerente de elementos
harmonicamente conjugados, com relacdes de subordinagcdo e coordenacao
entre si." ® ou mais precisamente, como um "complexo axiolégico e
hierarquizado de normas juridicas (normas-regras € normas-principios) que,
superando e evitando antinomias, colima atingir as metas caracteristicas do
Estado Democrético de Direito, realizando a paz social." )

A interpretacdo, nesta seara, assume importancia fundamental, pois,
como nos informa Ronald Dworkin, importa "o relato de um propdsito; ela
pressupbe uma forma de ver o que € interpretado — uma pratica social ou uma
tradicdo, tanto quanto um texto ou uma pintura — como se este fosse o produto de
uma decisdo de persequir um conjunto de temas, visées ou objetivos, uma
diregdo em vez de outra." ®?

E a interpretacdo juridica, que, neste conjunto, € explicada de maneira
completa pelo professor José Alfredo de Oliveira Baracho:

"Interpretacao juridica é uma atividade que se desenvolve em duas
formas: de um lado representa o direito, do outro indica o caso a ser regulado de
acordo com o direito. A interpretacao juridica € uma atividade eminentemente
pratica, no sentido de que juridifica e condiciona os casos praticos e a finalidade
de sua resolucdo. Normalmente, a interpretacdo procede do caso. S6 na
interpretagé@o cientifica, da ciéncia do direito, a atividade interpretativa procede
por meio inverso, isto é, do direito ao caso, modificando a ordem da prioridade
dos fatores da compreenséo juridica.

Enquanto atividade te6rico-pratica, a interpretagao juridica esta adstrita a
dois pélos: o caso a regular e a norma reguladora.” ¢

A questao, pois, ndo escapa da interpretacao juridica. Mas, esta nao
pode tomar-se insuladamente. Deve ser analisada dentro do todo unitario e
harmbnico em que se assenta o sistema juridico. Donde decorre falar-se em
interpretacao sistematica.

Denomina-se técnica sistematica de interpretacao que leva o intérprete
ainda mais fundo no ordenamento juridico, pois, como disserta com brilhantismo
o professor Juarez Freitas, em obra impar, "interpretar uma norma € interpretar o
sistema inteiro: qualquer exegese comete, direta ou obliquamente, uma aplicacéo
da totalidade do Direito."

E é pelo método sistematico que se desatara os nds que, porventura,
venham a aparecer. O intérprete parte do pressuposto de que uma lei ndo existe
isoladamente no ordenamento e, por isso mesmo, nao pode ser tomada sozinha,



sob pena de ndo conseguir jamais o hermeneuta apreender seu verdadeiro
significado. Por umas vezes, tera de utilizar o processo dialético; por outras, o
processo silogistico; e, cada vez mais, tera de usar sua flexibilidade mental e seu
conhecimento para desvendar a real prescricdo normativa.

Nao é por outra razao que Juarez Freitas escreve, com toda razao:

"Néo se deve considerar a interpretagdo sistematica como simples
instrumento da interpretacdo juridica. E a interpretacdo sistematica, quando
entendida em profundidade, o processo hermenéutico por exceléncia, de tal
maneira que ou se compreendem 0s enunciados prescritivos nos plexo dos
demais enunciados, ou ndo se alcancard compreendé-los sem perdas
substanciais. Nesta medida, mister afirmar, com os devidos temperamentos, que
a interpretagdo juridica é sistematica ou ndo é interpretacdo." *® (Grifos originais)

Do que se expbs, vé-se a importancia da interpretacao sistematica para o
desate da questdo. A norma do art. 43 do Cdédigo Civil de 2002 deve ser lida a
partir do art. 37, §6° da Constituicdo, ndo podendo e ndao devendo o intérprete
fazer distincées e acréscimos nao inseridos pela lei, sob pena de subversao das
regras hermenéuticas acerca da interpretagao de normas publicas.

E o que confirma Sérgio Cavalieri Filho, salientando que "é regra superior
de interpretacdo que as normas inscritas no corpo da Constituicdo subordinam a
aplicagédo de todos os textos infraconstitucionais compreendidos na matéria a que
elas se referem, de vez que indicam os valores superiores eleitos pelo
constituinte (...). Em suma, quem interpreta a lei para aplica-la, deve fazé-lo de
maneira que esta resulte conforme a norma constitucional a que esta
subordinada." %

Se se exige para configuragdo da responsabilidade estatal por atos
omissivos a demonstragédo de culpa, como quer o insigne Celso Antonio Bandeira
de Mello, data venia, restaura-se a situacao de desigualdade da vitima-usuario do
servigo publico danoso, além de constituir verdadeiro retrocesso na escala
evolutiva da responsabilidade civil estatal.A conquista da responsabilidade
objetiva do Estado, quer por atos comissivos, quer por atos omissivos, nao pode
ser deixada de lado. A vulnerabilidade da parte mais fraca & conquista de
cidadania e concretizante do principio da igualdade material.

Além do mais, se se insere 0 elemento culpa como necessario a
caracterizacao dos elementos de responsabilidade estatal por omissdo, faz-se
distincdo onde a Carta Magna nao faz, o que é fortemente inadmitido. Tal
conclusao é decorréncia direta do brocardo ubi lex non distinguit, nec interpres
distinguere debet, assim explicado pela doutrina sempre técnica de Carlos
Maximiliano:

"Quando o texto dispdbe de modo amplo, sem limitacGes evidentes, é
dever do intérprete aplica-lo a todos os casos particulares que se possam
enquadra na hipotese geral prevista explicitamente; ndo tente distinguir entre as
circunstancias da questdo e as outras; cumpra a norma tal qual é, sem
acrescentar distingdes novas, nem dispensar nenhuma das expressas." ¢°

Por fim, valendo-se das palavras de Anderson Sant'ana Pedra, um
chamado aqueles que se aventuram no arduo caminho da interpretacao
sistematica do Direito: "a mercé da vigéncia do Novo Cédigo Civil, chegou a hora



do aplicador-intérprete da norma alterar o foco do direito civil, deixando que este
se ilumine pelos valores contidos na Constituicdo de 1988 a fim de consegwr um
novo contorno do direito civil, agora a luz do Texto Constitucional vigente." ©®)

De mesmo sentido, as licdes de Gustavo Tepedino, para quem "cabe ao
intérprete, ndo mais ao legislador, a obra de integracdo do sistema juridico; e esta
tarefa ha de ser realizada em consonancia com a legalidade constitucional.” ©”

Portanto, a vista do exposto, interpretando-se o art. 43 do novel Cédigo
Civil a partir da norma constitucional do art. 37, §6°, como forma de releitura do
Direito da Responsabilidade Civil, & forcoso concluir que responsabilidade do
Estado, inclusive por atos omlsswos e objetiva, dispensando-se, assim, qualquer
analise acerca do elemento culpa. ¢
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