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Anotacdes sobre a responsabilidade civil do Estado por condutas
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1. Introducéo

Segundo Marcal JUSTEN FILHO, a responsabilidade civil estatal pode ser
compreendida como “o dever juridico de vinculagdo aos efeitos da conduta propria ou
alheia e traduz, no tocante a estrutura administrativa estatal, uma caracteristica da
democracia republicana. A responsabilidade do Estado, numa acepgdo ampla, significa
o dever de reconhecer a supremacia da sociedade e a natureza instrumental do aparato
estatal”.(1) Hely Lopes MEIRELLES enfatiza, por seu turno, que a “responsabilidade
civil € a que se traduz na obrigacdo de reparar danos patrimoniais e se exaure na
indenizacdo (...) Responsabilidade civil da Administracdo €, pois, a que impde a
Fazenda Publica a obrigacdo de compor o dano causado a terceiros por agentes
publicos, no desempenho das suas atribuicdes ou a pretexto de exercé-las”.(2) J& Celso
Antbnio BANDEIRA DE MELLO sintetiza que a “responsabilidade patrimonial
extracontratual do Estado [corresponde] a obrigagdo que lhe incumbe de reparar
economicamente os danos lesivos a esfera juridicamente garantida de outrem e que lhe
sejam imputaveis em decorréncia de comportamentos unilaterais, licitos ou ilicitos,
comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos”.(3)

Anote-se também, com o classico DE PLACIDO E SILVA, que a expressio
responsabilidade “forma-se com o vocabulo de responsavel, de responder, do latim
respondere, tomado na significacdo de responsabilizar-se, vir garantido, assegurar,
assumir o pagamento do que se obrigou ou do ato que praticou. Em sentido geral, pois,
responsabilidade exprime a obrigacdo de responder por alguma coisa. Quer significar,
assim, a obrigacdo de satisfazer ou executar o ato juridico que se tenha convencionado,
ou a obrigacdo de satisfazer a prestacdo ou cumprir o fato atribuido ou imputado a
pessoa por determinacdo geral. A responsabilidade civil, portanto, tem ampla
significacdo, revela o dever juridico em que se coloca a pessoa, seja em virtude do
contrato, seja em face de fato ou omissdo que lhe seja imputado, para satisfazer
pretensdo convencionada ou para suportar as san¢oes legais que Ihe sejam impostas™.(4)

Anote-se, contudo, que — ao contrario do conceito formulado por DE PLACIDO E
SILVA, acima transcrito — ndo se pode confundir o adimplemento regular de um
contrato(5) (i.e., a satisfagdo voluntaria e no atimo devido de uma prestacdo avencada
bilateralmente) com o instituto da responsabilidade civil (decorrente da imputacdo da



obrigacdo de recompor um dano, advindo por comissdo ou abstencdo, por parte do
agente).

A responsabilidade civil pressupde necessariamente um dano alheio, tenha ou nao
conteido patrimonial(6). O “dano alheio” corresponde ao menoscabo a um interesse
juridicamente protegido de outrem, tal como ocorre com a agressdo a propriedade
individual; com a liberdade; com a imagem; com a honra; com o descumprimento de
um contrato; etc. Por 6bvio que seja, enfatize-se que ndo é cabivel a indenizacdo para
danos provocados a si mesmo.

Portanto, a origem da responsabilidade civil é a constatacdo de um dano(7) alheio cuja
ocorréncia possa ser juridicamente imputada ao agente, por té-lo causado, ou por néo té-
lo evitado (quando estivesse a tanto obrigado pela Lei ou por contrato).

Ora, 0 adimplemento regular do contrato tem natureza substancialmente diversa. Nao é
um caso de verdadeira responsabilidade civil. O cumprimento regular de uma
determinada prestacao por ter sido contratualmente avencada é tema inerente a prépria
exigibilidade das obrigagdes contratuais,(8) com o que ndo se confunde a questdo em
tela. Situacdo distinta é aquela relativa ao pagamento de uma indenizacdo, pelos
prejuizos relacionados ao descumprimento do contrato. Portanto, pagar a indenizacao de
um sinistro por forca de um contrato de seguro ndo é tema compreendido pela
responsabilizacdo civil.

O pagamento regular da prestacdo de um mutuo pelo devedor também néo pode ser
confundido com a responsabilidade civil, j& que a sua razdo de ser é outra. A
exigibilidade da prestacdo, nesse caso, decorre justamente da autonomia da vontade,
exercida com a celebracdo do contrato, habil a adstringir ambos os pactuantes a um
determinado comportamento futuro. No caso da responsabilidade civil, contrariamente,
o fundamento da exigibilidade da prestacdo € a propria Lei, de forma imediata, ao impor
o dever de recomposicao: a) a todos quantos causem dano por condutas ilicitas (art. 159,
CC/16 e art. 927, CC/02) ou b) a determinados sujeitos, situados em posic¢ao especial de
garantidor da “ndo-superveniéncia” do dano, como se vera adiante.

No momento, 0 interesse maior € justamente por esse ultimo topico. Pretende-se
examinar os requisitos para a responsabilizacdo do Estado pelos danos ndo evitados,
quando estivesse a tanto obrigado pela Lei. Cuida-se, enfim, do estudo da
responsabilidade estatal por conduta omissiva, objeto de infindaveis controvérsias na
doutrina e na jurisprudéncia.

Para tanto, porém, soam imprescindiveis algumas consideragdes préevias, a respeito da
imputacdo do dever de indenizar, da forma como sumariamente segue adiante.

2. Descrigéo e valoragao

Grosseiramente, pode-se sustentar que o fendmeno juridico, por se dar mediante signos
linglisticos, i.e., mediante a comunica¢do humana, requer mecanismos de descricao e
de valoracdo de fatos. Este &, enfim, um embate bastante constante, inclusive em termos
teoricos.



Hé epistemologias (sobretudo aquelas de cariz positivista)(9) que pregam que o cientista
social deveria ter como meta apenas descrever e explicar a realidade social, sem
qualquer pretensdo de formular seus juizos valorativos, morais ou ideoldgicos, a
respeito da realidade interpretada. O cientista social, inclusive o jurista, deveria se
abster de defender determinadas opc¢bes politicas ou ideoldgicas, sob pena de
comprometer a “verdade” das suas conclusfes. Para estes, escudados sobretudo em
MAX WEBER,(10) o cientista social ideal seria neutro, afastado da realidade estudada.
Deveria evitar, repita-se, qualquer interferéncia sobre o objeto do estudo, tal como um
fisico deve se abster de alterar, com a sua participacao, a base de teste do experimento.

Para outros, todavia, essa pretensdo seria totalmente va. Em primeiro, porquanto nao ha
como, a rigor, fazer verdadeiras descricdes, despidas de carga valorativa. A prépria
selecdo do objeto do estudo ja requer uma primeira valoracdo, uma primeira atribuicdo
de importancia ao que sera analisado (assim, é evidente que ha uma diferenca valorativa
prévia entre o socidlogo que ira estudar as praticas sociais dos executivos financeiros e
aqueles que irdo estudar a origem da miséria nas favelas. A prépria escolha do objeto de
estudo retrata, portanto, uma atribuicdo de valor). Em segundo, dado que a abstencédo
também n&o deixa de ser uma participacdo. A mera descricdo da realidade social, ainda
que pretensamente neutra (como se isso fosse possivel), ndo deixa de revelar uma certa
complacéncia com eventuais injusticas. A alegacdo de que nao interferira ou julgara a
realidade traduz a rigor, uma ciéncia descomprometida com a pratica e, nessa via,
totalmente fadada & manutencéo do status quo.

Anote-se, outrossim, que é realmente impossivel ao ser humano apenas descrever fatos.
A propria linguagem € valorativa, na exata medida em que os signos linguisticos
carregam consigo uma elevada carga de ponderagdes, de sentimentos e outras realidades
insuscetiveis de descricdo. O limite da linguagem &, certamente, a sensacgéo, intraduzivel
em palavras. Tanto assim que, como sabido, parte significativa da comunicacgdo se da de
modo ndo verbalizado nas palavras, i.e., mediante o tom de voz, gestos corporais ou
expressdes faciais que traduzem realmente o que se estd pensando naquele exato
momento.

Como poderia um ser humano explicar, p.ex., a um ente alienigena (supondo que
pudesse entender nosso idioma) o que seria 0 gosto azedo, amargo, doce? Como
traduzir em palavras, e sem tautologia, sentimentos como o amor, o 6dio, a raiva, etc?
Ou o individuo sentiu o sabor azedo e, como tal, jA& possui a percep¢do a ser
rememorada pelas palavras, ou simplesmente jamais 0 sentiu e, nessa via, tampouco
poderd compreender o seu conteldo, mediante a singela traducdo da palavra. Ou seja,
certas coisas ndo podem ser explicadas por palavras. Quando muito podem ser
evocadas.

Esse limite da linguagem — que representa também, com certas cautelas, o limite do meu
mundo, como dizia WITTGENSTEIN(11)- deve ser aceito por todos quantos buscam
traduzir o mundo em palavras. E, diante dessa natural restricdo, € certo que mesmo o
cientista social ndo podera escapar dos limites valorativos que a sua prépria linguagem
impde. Ao verbalizar que determinadas pessoas sdo honestas ou que determinada
sociedade protege o patrimoénio individual, o pretenso cientista neutro ja esta
promovendo valoragOes, na exata medida em que utiliza conceitos minimamente
precisos, a demandar uma complementacdo semantica e moral do intérprete.



Conclui-se, enfim, que a pretensdo de neutralidade, ainda presente em muitos
estudiosos, é fadada ao insucesso. Pode revelar também um certo conformismo com
certas praticas e, como tal, uma ideologia de manutencdo da realidade. Doutro tanto,
sobremodo na é&rea juridica, eminentemente valorativa, ndo ha como separar o Direito
das opcdes politicas reconhecidas ou pretendidas em determinada época. Por sinal, o
intérprete antes de mais nada interpreta-se a si mesmo (sobretudo o Juiz) e, nessa via, a
sua funcdo e a do préprio Direito, em um contexto social determinado. Alguns supdem
que o fendmeno juridico € apenas um mecanismo de manutencdo da sociedade e, como
tal, privilegiam mais a nota da seguranca juridica. Outros, porém, enfatizam mais o
carater transformador do Direito, com a missdo de alteracdo da realidade social,
privilegiando aspectos inerentes a Justica Distributiva.

Ja ndo convencem, desse modo, as teorias juridicas que defendiam a plena autonomia
do Direito perante a Moral.(12) Alias, com uma freqliéncia cada vez maior, o Legislador
tem transferido ao intérprete (sobretudo ao Juiz) a funcdo de complementar, com a
valoracdo pessoal do exegeta, 0s conceitos utilizados no texto de lei. Tenha-se em conta,
p.ex., diplomas normativos que utilizam conceitos como onerosidade excessiva (art.
480, novo Cddigo Civil), moralidade publica, eficiéncia, razoabilidade,
proporcionalidade, funcdo social da propriedade, funcdo social do contrato, etc.
Inimeras sdo as expressdes, veiculadas em Lei, dotadas de um conteido semantico
impreciso, carente de uma complementacéo valorativa daquele que aplicara a regra.

A importancia desse constante embate entre “descricdo” e “valoragdo” é fundamental
para o tema vertente, como se busca demonstrar adiante.

Por ora, registre-se que no mais das vezes o legislador pretende “narrar” determinados
fatos, de forma genérica (i.e., enunciando seus elementos principais), para, na
seqliéncia, prescrever determinadas conseqiéncias, impondo um dever ser(13) (que
pode implicar proibir determinada conduta, facultando as demais; impor determinada
conduta, vedando as demais; etc.).(14) Por exemplo: o legislador descreve a conduta
“auferir renda”, ao que se segue a prescri¢do “deve recolher o imposto de renda, sobre a
base de calculo ‘x’ e aliquota ‘y’, etc”. Enfim: em que pese o mencionado limite da
linguagem — naturalmente valorativa e, como tal, insuscetivel de uso eminentemente
técnico e neutro —, é fato que o legislador constantemente imp&e obrigacdes juridicas
com base em descri¢Bes genéricas e abstratas da realidade.

Para que referidas normas sejam validas, tanto o fato gerador (i.e., 0 evento narrado no
“descritor”) quanto a conduta a ser adotada (i.e., a prescricdo) devem ser controlaveis
pela vontade humana. N&o se pode, p.ex., proibir o individuo de morrer, em que pese
ser possivel proibi-lo de se suicidar (apesar de politicamente ndo-recomendavel). Pode-
se proibir o individuo de expor o filho menor a chuva, mas néo obriga-lo a fazer parar a
tempestade, etc.

Recai-se aqui no interessante tema da dirigibilidade normativa. Somente sdo vélidas
normas possiveis de serem cumpridas, razdo pela qual ndo se pode admitir
constitucionalidade a leis desprovidas de um minimo de coeréncia com o contexto
social em que sdo produzidas.



A responsabilidade civil decorre, portanto, de uma prescricdo juridica inerente a
imputacdo de um dano a alguém, como produto da sua conduta, seja ou ndao um
resultado causado pelo agente.

3. Causalidade e imputacéo

Ora, diante de um acidente de transito costuma-se dizer que um determinado motorista
causou a colisdo. Normalmente ndo se cogita, contudo, que a fabrica do automdvel, ou
Henry Ford, também tenham provocado o sinistro, em que pese, sem um ou outro,
igualmente o evento ndo se sucederia. Situacdo diversa ocorre quando, em relacdo ao
acidente, ficar evidenciado que houve uma falha nos freios, ocasido em que se cogitara
também da responsabilizacdo do projetista ou construtor do veiculo.

Portanto, o tema da causalidade é deveras relevante. Como bem enfatizou o Ministro
MOREIRA ALVES, no bojo do Recurso Extraordinario n® 130.764-1, com a citacéo de
CUNHA GONCALVES: “para se exigir a alguém a responsabilidade civil, ndo basta
alegar e provar que ele praticou um fato ilicito e que outra pessoa sofreu um dano. E
indispensavel demonstrar que este dano foi efeito daquele fato ilicito, i.e., estabelecer
entre os dois fatos a relagcdo de causa e efeito (Cunha Gongalves, Tratado de Direito
Civil, em comentério ao cddigo civil portugués, vol. XII, T. Il, Max Limonad, p. 560)”.

No ambito do Direito Penal, — 0 que pode ser adotado como um conceito de teoria geral
do Direito (tanto quanto, por anos a fio, o Codigo Civil vem definindo institutos de
teoria geral do Direito), vigora o art. 13, CP, em que consta: “(....) Considera-se causa a
acao ou omissdo sem a qual o resultado néo teria ocorrido”.

Atente-se, porém, para duas constatagdes breves: a) a propria relacdo de causa e efeito,
por também ser valorativa (produto de percepcdes sensoriais, reiteradamente atinadas
pelo cérebro humano), ndo € tdo simplesmente demonstravel; b) a imputacéo juridica
ndo se confunde com a causalidade. Em muitos casos dependera dela (sem causalidade,
ndo haverd imputacdo). Em outros, porém, o Direito poderd atribuir o resultado a
alguém e o correspondente dever de indenizar, em que pese ndo se possa, de modo
algum, sustentar que tenha sido o efetivo produtor do dano (como ocorre, p.ex., na
responsabilidade por conduta omissiva).

De fato, quanto ao primeiro topico (verdadeira relacdo de causa e efeito), muito se pode
guestionar.(15) Ao que interessa, no momento, é fato que a causalidade nem sempre é
evidente. Saber se o0 agucar causou a morte de determinado individuo pressupde que se
saiba que, naquele caso, cuidava-se de um sujeito diabético, para o qual a glicose é o
mesmo que cianureto. Melhor dizendo: no mais das vezes, o exame da causalidade nada
mais faz do que confirmar suposi¢des ja formuladas na nossa mente, diante do
reconhecimento da potencialidade de que determinado evento seja causa daquele
resultado. Ndo havendo um “pré-conhecimento”, uma prévia conjetura, sequer sera
examinado se um especifico acontecimento € origem do outro.

Por outro lado, levado a extremos, é fato que a causa final de tudo seria Deus (motor
ndo movido).(16) Quando menos, Adao. Isso porque a cadeia de causalidade, enquanto
motivo para existéncia do outro, € infinita, seja do passado para o presente, seja do



presente para o futuro. Sob esse prisma, ndo € incorreto sustentar que a mée do
homicida é causa da morte. Também néo é errado supor que Pedro Alvares Cabral, por
ter descoberto o Brasil, também é causa de um evento de corrupcdo, praticado por um
servidor publico “gatuno”.

Dessa forma, conclui-se que o Direito — enquanto liame entre os interesses individuais e
a necessidade de convivéncia em grupo — ndo pode se contentar com essa Nogao
materialista, fisica, da causalidade. N&o basta o raciocinio hipotético de Thyren(17) (“se
excluir a premissa, o resultado ndo advém? Entdo é causa”). Exige-se uma imputacao
valorativa, i.e., a atribuicdo do resultado como obra de determinado ser humano ou
agremiacdo juridica (pessoa juridica, tal como o Estado).

Em recente decisdo, o Supremo Tribunal Federal, em questdo criminal (mas em tudo
interessante ao exame da responsabilidade civil), decidiu:

“EMENTA: Habeas Corpus. 2. Responsabilidade penal objetiva. 3. Crime ambiental
previsto no art. 2° da Lei n°® 9.605/98. 4. Evento danoso: vazamento em um oleoduto da
Petrobras 5. Auséncia de nexo causal. 6. Responsabilidade pelo dano ao meio ambiente
ndo-atribuivel diretamente ao dirigente da Petrobras. 7. Existéncia de instancias
gerenciais e de operacdo para fiscalizar o estado de conservacao dos 14 mil quilémetros
de oleodutos. 8. N&o-configuracéo de relacdo de causalidade entre o fato imputado e o
suposto agente criminoso. 8. Diferencas entre conduta dos dirigentes da empresa e
atividades da propria empresa. 9. Problema da assinalagmaticidade em uma sociedade
de risco. 10. Impossibilidade de se atribuir ao individuo e a pessoa juridica 0s mesmos
riscos. 11. Habeas Corpus concedido.”

(STF, HC 83.554-6, rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 16.08.2005)

Alids, naquela ocasido houve transcricdo de parte do lapidar voto do Min. Moreira
Alves, por época do julgamento do Recurso Extraordinario 130.764-1 (DJU de
07.08.92), como segue:

“RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. DANO DECORRENTE DE
ASSALTO POR QUADRILHA DE QUE FAZIA PARTE PRESO FORAGIDO
VARIOS MESES ANTES.

- A responsabilidade do Estado, embora objetiva por forga do disposto no artigo 107 da
Emenda Constitucional n. 1/69 (e, atualmente, no paragrafo 6° do artigo 37 da Carta
Magna), ndo dispensa, obviamente, o requisito, também objetivo, do nexo de
causalidade entre a acdo ou a omissdo atribuida a seus agentes e o dano causado a
terceiros.

- Em nosso sistema juridico, como resulta do disposto no artigo 1.060 do Cédigo Civil,
a teoria adotada quanto ao nexo de causalidade ¢é a teoria do dano direto e imediato,
também denominada teoria da interrupgdo do nexo causal. Ndo obstante aquele
dispositivo da codificacdo civil diga respeito a impropriamente denominada
responsabilidade contratual, aplica-se ele também a responsabilidade extracontratual,
inclusive a objetiva, até por ser aquela que, sem quaisquer consideracdes de ordem
subjetiva, afasta os inconvenientes das outras duas teorias existentes: a da equivaléncia
das condic0es e a da causalidade adequada.



- No caso, em face dos fatos tidos como certos pelo acérddo recorrido, e com base nos
quais reconheceu ele 0 nexo de causalidade indispensavel para o reconhecimento da
responsabilidade objetiva constitucional, é inequivoco que o0 nexo de causalidade
inexiste, e, portanto, ndo pode haver a incidéncia da responsabilidade prevista no artigo
107 da Emenda Constitucional n. 1/69, a que corresponde o paragrafo 6° do artigo 37 da
atual Constituicdo. Com efeito, o dano decorrente do assalto por uma quadrilha de que
participava um dos evadidos da prisdo ndo foi o efeito necessario da omissdo da
autoridade publica que o acérdéo recorrido teve como causa da fuga dele, mas resultou
de concausas, como a formacdo da quadrilha, e o assalto ocorrido cerca de vinte e um
meses apds a evasdo. Recurso extraordinario conhecido e provido.”

Repita-se: a imputacdo é algo distinto da causalidade. Aqui se percebe que, seja por
algum equivoco linguistico, seja por imprecisdo dos conceitos, comumente se faz uma
verdadeira confusdo entre uma coisa e outra, o que realmente tem complicado a
compreensdo da responsabilizacdo, seja civel ou seja penal. A imputatio € muito mais a
valoragdo juridica de determinados eventos, ao atribuir, sob o enfoque juridico,
determinado resultado como manifestacdo da conduta alheia.

Tenha-se em conta, alias, que o Supremo Tribunal Federal, por época do julgamento do
Recurso Extraordindrio 382.054-1, relatado pelo Ministro Carlos Mério da Silva
Velloso, verberou que “se tratando de ato omissivo do poder publico, a responsabilidade
civil por esse ato é subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa, sem sentido estrito, essa
numa de suas trés vertentes — a negligéncia, a impericia e a imprudéncia —, ndo sendo,
entretanto, necessario individualiza-la, de forma genérica, a falta de servigo. Il. A falta
do servico — faute du service dos franceses — ndo dispensa o requisito da causalidade,
vale dizer, do nexo de causalidade entre a acdo omissiva atribuida ao poder publico e o
dano causado a terceiro” (grifou-se).

Como sabido, o nada absolutamente nada causa. Portanto, em tema de conduta
omissiva, a imputacdo juridica se d& pelo reconhecimento do dever de evitar o
resultado, e ndo pela causalidade real, sob pena de que nunca se faga cabivel a
recomposicdo do dano. A imputacdo é juridica, apesar de ndo haver nexo causal fisico.

Essa pequena confusdo foi reiterada pelo Supremo por época do julgamento do Recurso
Extraordinario 369.820-6/RS, também da relatoria do insigne Min. Carlos Velloso, bem
como na ementa do RE 130.764-1, acima referido. Alias, confira-se ainda a seguinte
ementa: “crime de estupro praticado por apenado fugitivo do sistema penitenciario do
Estado: nesse caso, ndo ha falar em nexo de causalidade entre a fuga do apenado e o
crime de estupro, observada a teoria, quanto ao nexo de causalidade, do dano direto e
imediato. Precedentes STF: RE 369.820/RS; DJU 27.02.2004; RE 172.025/RJ, DJU de
19.12.96; e RE 130764/PR, RTJ 143/270)” — RE 409.203/RS.

Pode parecer uma discussdo meramente terminoldgica e, como tal, algo de somenos
importancia. O fato, contudo, é que a diferenciacdo entre a imputacdo e o nexo causal
revela-se imprescindivel para a compreensdo dos exatos limites da responsabilizacéo,
razdo mesma pela qual o estudo tem campeado no @mbito do Direito Criminal, cujas
conseqiiéncias sdo comumente mais severas que as dos outros ramos do direito. Alias,
essa conexao entre os estudos da imputacdo penal e a responsabilidade civil ndo passou



desapercebida a Marcal JUSTEN FILHO, conforme se infere da nota de rodapé lancada
em fl. 799 do seu recente curso de direito administrativo.

Ora, como elucida DE PLACIDO E SILVA, a imputacdo “é a declaracdo ou atribuicéo
que se faz de que a acdo pertence a uma pessoa ou foi praticada pela mesma. Neste
sentido, quer significar o ato pelo qual se declara que alguém, como autor ou causador
de uma acdo, como efeito, de que é causa, deve responder pelas conseqiiéncias da
mesma acao. Mas a imputacdo, em tal circunstancia, indica simplesmente a relacdo do
ato (efeito) com a pessoa ou agente como causa”.(18) Segue-se, com Juarez TAVARES,
que “o processo de imputacdo deve ter como ponto de gravidade a consideracao de que
sO serd possivel atribuir-se o injusto a alguém, quando sua realizacdo possa ser firmada
como obra sua e ndo de terceiros”. Acrescento: quando o resultado ndo decorra também
de um fato da natureza, imprevisivel e incontrolavel, tal como o fato fortuito.

Dessa forma, a imputacdo correspondera a um juizo de atribuicdo, de qualificacdo
juridica de um determinado evento, como sendo relacionavel a alguém, seja uma pessoa
fisica, seja juridica. Alias, mesmo quanto a temas outros, inclusive atos licitos e
normais, a imputacdo ja é feita constantemente, ao se presumir como sendo da
agremiacdo juridica (uma empresa, p.ex.) aquela vontade manifestada pelo seu
presidente. Também aqui ha uma imputacdo, em que pese ser de natureza pouco
diversa.

Em termos de responsabilidade civil, a imputagdo corresponderd a relacéo estabelecida
juridicamente entre um determinado evento e uma conduta especifica. Em determinados
casos, sera imprescindivel a existéncia de um nexo de causalidade fisica, i.e., a
demonstracéo de que aquela especifica conduta foi a causa efetiva do resultado. E o que
ocorre, como regra geral, em termos de responsabilidade civil por condutas comissivas.
Em tais casos, como se percebe, 0 nexo causal € um elemento necessario, em que pese
ndo suficiente (ja que, em muitas hipoteses, exige-se também elementos valorativos, tais
como dolo, culpa ou, quando menos, assunc¢ao juridica do risco da atividade).

Ao que interessa, nos quadrantes do presente trabalho, a imputacdo em termos de
conduta omissiva prescinde totalmente do nexo causal “fisico”. Como j& referido, do
nada, nada surge. Portanto, quando se trata da responsabilidade por conduta omissiva,
certamente ndo se pode sequer cogitar de nexo causal, exceto se o sentido do termo for
outro, distinto daquele em que comumente tem sido empregado (relacdo “causa-efeito”).

4. Imputacdo do dever de indenizar e condutas omissivas — a posicao de garantidor

O convivio em sociedade impde, como sabido, o respeito a esfera juridica alheia.
Portanto, quando determinados interesses ganham a nota da exigibilidade, por estarem
acobertados por prescri¢des juridicas (de direito positivo ou consuetudinario), cabe ao
Estado, enquanto vértice da Comunidade Politica organizada, protegé-los genericamente
contra as agressoes.(19) Assim, eventual achaque a honra de um determinado individuo,
por se cuidar de uma violéncia a um interesse juridicamente tutelado (i.e., ao direito a
honra), demandara o correspondente ressarcimento por parte do agressor.



Contudo, como regra geral — cada vez mais atenuada, como se vera adiante —, 0s
individuos ndo estdo obrigados a adotar medidas comissivas de protecdo de bens
juridicos de terceiros. Portanto, como regra geral, o individuo ndo esta obrigado, pelo
Direito, a utilizar o seu salario para comprar vestimentas para outras pessoas, que nao
ele proprio e sua familia. Também ndo pode ser constrangido a fazer doacBes ou a
ajudar na pintura da casa alheia, etc. Como mencionado, e o tema é deveras complexo,
diante da chamada “funcionalizacdo do privado” e do correspondente “postulado da
solidariedade social”, cada vez se torna mais freqiiente — 0 que € justo e necessario —
uma funcgdo de garantia pro-ativa, por parte da comunidade, frente a minorias sociais.
Em determinados momentos isso se da com o papel redistributivista do Estado (tributa
mais fortemente 0s mais ricos para repassar aos mais pobres, tal como um Robin Hood
moderno). Em outros, se d& com o principio de reparticdo, que vigora na Previdéncia
Social, etc.

Desse modo, cada vez se torna mais freqiiente essa “funcionalizacdo” do privado,
tornando mais ambiguas as fronteiras entre o publico e o individual. E o que ALEXY
denomina de “relagdo horizontal” dos direitos fundamentais.

Ainda assim, contudo, é fato que — como regra geral — os individuos ndo estdo
obrigados a agir como promotores, de forma comissiva, de bens juridicos alheios.
Devem evitar lesiona-los (neminen laedere), o que ndo se confunde com o esforgo pro-
ativo para implementa-los.

Ha casos, todavia, em que determinados individuos, diante de uma posicao especial em
gue se encontram, devem salvaguardar a esfera juridica alheia, IMPEDINDO a
superveniéncia de resultados lesivos, ainda que estes decorram de terceiros, ou de fatos
da vida ou natureza. Os pais devem, p.ex., zelar pela saide do filho, mesmo que
eventual sindrome de modo algum tenha sido provocada pelos mesmos. Alias, devem
proteger o filho mesmo contra as suas (dele) proprias opgdes, sob pena de incorrerem
em uma omissdo geradora de responsabilidade civil ou criminal.

Aqui se revela interessante, neste dialogo entre o Direito Penal e a responsabilidade
civil/administrativa, o exame do art. 13, CP, ao dispor sobre a figura do “garantidor” da
ndo- superveniéncia do resultado lesivo. Sobre tema semelhante, no ambito do Direito
Espanhol, calha a licdo do insigne MIR PUIG:

“O tipo de comissdo por omissdo mostra em suma parte objetiva a mesma estrutura que
o0 de omissdo pura: a) situacdo tipica; b) auséncia da acao determinada; c) capacidade de
realizé-la, mas é completada com a presenca de 03 elementos particulares, necessarios
para a imputacdo objetiva do fato: a posicdo de garante, a producdo do resultado e a
possibilidade de evita-lo. A posicdo de garante integra necessariamente a situacao tipica
(@) dos delitos de comissdo por omissdo nao expressamente tipificados. A auséncia da
acdo determinada (b) deve seguir neles a produgdo de um resultado. E a capacidade de
acao (c) deve compreender a capacidade de evitar dito resultado”.(20)

Ora, MIR PUIG prossegue, esclarecendo os casos em que se poderd ter essa funcéo de
garantidor. Destaca: a) quando exista a obrigacdo legal ou contratual de proteger
determinado bem juridico contra lesbes de terceiros ou até mesmo do préprio
interessado (ex.: clinica médica psiquiatrica em que estd sendo tratado um potencial
suicida); b) quando, por uma situagdo concreta, 0 agente haja criado ou incrementado o



risco de lesdo para o bem juridico alheio (ex.: ter atropelado um ciclista. Em casos tais,
a eventual omissdo de socorro podera implicar a tipificacdo de homicidio, por omissdo
impropria, em vez de omissdo de socorro, do art. 135, CP). Nessa linha, também
seguem renomados penalistas nacionais e estrangeiros.(21)

Como ndo € o caso de promover uma maior incursdo na doutrina penal, fica apenas a
remissdo ao art. 13, CP,(22) com a redacdo veiculada pela Lei 7.209/84, que versa sobre
assunto assimilavel ao conceito de funcdo, muito util para o Direito Administrativo, i.e.,
a realizacdo de acdo propria sempre no interesse alheio, tal como o dever de guarda do
pai em relacdo ao filho, muito bem elucidada por Celso Anténio BANDEIRA DE
MELLO.(23)

Como se vera adiante, defende-se neste texto que ambas as figuras sdo bastante
proximas e, justamente por isto, revelam-se suscetiveis de um tratamento semelhante,
observadas algumas cautelas especificas.

Portanto, a responsabilidade civil por conduta omissiva demanda um dever de atuar.
Deve haver um juizo de probabilidade, bastante consideravel,(24) de que — caso a
conduta mandada houvesse sido empreendida — o dano ndo teria sido produzido.

Como mencionado alhures, quando se cuida de conduta omissiva, a rigor ndo ha nexo
causal fisico. Ha apenas um exame hipotético, de imputacdo exclusivamente juridica,
diante da suposicdo de que, caso a conduta houvesse sido praticada, 0 dano ndo teria
ocorrido. Exige-se um dever especial de tutela, de interesses alheios por conduta propria
— dever de garantir a auséncia de dano, ainda que a conduta mandada tivesse sido
empreendida, e ainda assim o dano tivesse ocorrido, ndo haveria razdo para imputar ao
agente omisso o resultado danoso.

5. Fundamento da responsabilidade estatal — igual distribuicdo do 6nus

O convivio em sociedade impde, como sabido, o respeito a esfera juridica alheia.
Portanto, o respeito a alteridade, i.e., a esfera juridica do proximo, impde o dever ético
de recompor 0s prejuizos causados. Evidentemente, um exame filosofico da questdo
demandaria reflexdes maiores do que aquelas formuladas até o0 momento, inclusive no
que toca a legitimidade da apropriacdo privada de bens e, noutra via, nas desiguais
condigdes sob as quais os individuos nascem, sobremodo em sociedades em que €
garantido o direito de heranca. O fato, porém, é que a nossa sociedade ndo é
verdadeiramente meritocratica,(25) e, como tal, o dever de recomposi¢do do dano nao
deixa de ser, em certa medida, um instrumento de manutencdo da mesma distribuicédo de
riqueza, tal como existente. Anote-se, porém, que a Constituicdo brasileira também
garante a dignidade do causador do dano, ao prever mecanismos de preservacdo do
patrimonio juridico minimo (minimo vital, art. 7°, 1V, CF/88, p.ex.), razéo pela qual a
Lei declara intangiveis determinados objetos (art. 649, CPC e Lei 8.009/90, p.ex.).

De qualquer sorte, essa prote¢cdo ao minimo vital, inclusive do causador de danos, ndo
pode redundar em um estimulo para a vontade deliberada ou condutas imprudentes,
lesivas a bens juridicos alheios.



Voltando ao tema em discussdo, € certo que a responsabilidade civil possui este
contorno ético decorrente do reconhecimento, no proximo, de um igual — em deveres e
direitos —, cujos interesses devem ser protegidos pelo Direito. E, no que tange ao
Estado, constructo moral por exceléncia, é evidente que o agir da Administracdo Publica
também deve ser balizado por este norte: deve dar o exemplo. Nao pode desrespeitar as
prerrogativas dos particulares, por menores que paregam.

Foi-se o tempo, alias, em que se podia admitir o brocardo de que o interesse publico
sempre predominaria sobre o particular. H4 muito ndo se consegue mais separar, em
compartimentos estanques, 0 que é verdadeiramente privado do que é publico. Melhor
dizendo: violar um interesse tido como meramente privado, mas juridicamente
protegido, em muitos casos € como uma onda que se propaga, fazendo fenecer o direito
de todos os demais. Nessa medida, a protecdo do interesse de um Unico individuo soa
indispensavel para a preservacdo dos direitos de todos.

N&o se pode aceitar, enfim, a contraposicdo — que alguns taxam de absoluta — entre o
que € coletivo e o individual, sob o signo de que o particular sempre deve ceder em
favor da grei.

E, nessa via, em passos largos, pode-se concluir que ao Estado também néo se pode
reconhecer a prerrogativa de gerar danos impagos aos particulares. Superado encontra-
se, enfim, a premissa de que o Rei ndo erra (king do not wrong). Atos ilicitos do Estado
devem ser imputados ao ente publico, tal como ocorre com as demais pessoas fisicas ou
juridicas. Reconhecer ao Estado a prerrogativa de causar danos, insuscetiveis de
ressarcimento, seria uma verdadeira inducdo para que fosse descumprido o Direito, por
cuja efetividade cabe a Administracdo Publica zelar.

Ao mesmo tempo, contudo, também ¢é relevante ter em conta que o Estado deve
indenizar inclusive os danos decorrentes de atos licitos, desde que impliquem uma
distribuicdo desequilibrada dos encargos publicos. Olvidando, por ora, 0 regramento
positivado da matéria, é fato que — caso se estivesse, neste momento, concebendo um
Estado ideal, com pessoas reconhecidas como iguais entre si — todos deveriam
contribuir na mesma medida para a manutencdo da estrutura administrativa. Portanto, é
a igualdade entre os individuos que impde que o Estado indenize por danos provocados
por condutas licitas.

A margem da evolucéo histérica do tema, i.e., das teorias da irresponsabilidade, do risco
integral, do risco administrativo, etc., de suma importancia (mas desnecessarias para a
compreensdo das argumentacdes presentes), convém atentar para a licdo de Jean
RIVERO: “a atividade administrativa exerce-se no interesse de todos; se os danos que
dai resultam para alguns ndo fossem reparados, eles seriam sacrificados a coletividade,
sem que nada pudesse justificar semelhante discriminacdo. A indenizacdo restabelece o
equilibrio afetado em seu detrimento”.(26)

Caio TACITO elucida, outrossim, que “este principio de reparticdes das cargas
publicas, ou da igualdade dos individuos diante das cargas publicas é usualmente
indicado, no direito francés, como fundamento da responsabilidade sem falta, ou seja,
da responsabilidade por risco. Tem sua origem no art. 13 da Declaracdo dos Direitos do
Homem, de 1.789. N&o €, porém, absoluto nem geral. A compensagdo é limitada ao
dano especial e anormal gerado pela atividade administrativa. Generalizar a nogédo a



todo e qualquer prejuizo, decorrente do funcionamento do servigco publico, seria a
propria denegacdo da supremacia do interesse publico e da destinacdo social da
propriedade”.(27)

Vé-se, por sinal, que a ressalva empreendida ao fim do texto de Caio TACITO ainda
estd embebida da presuncédo de que o interesse coletivo deva sempre prevalecer sobre o
particular, o que ndo se pode aceitar sem reservas. Levado a extremo o postulado, a
propria indenizacdo seria incabivel, dado que seria exigivel do individuo suportar
sozinho um prejuizo em favor do grupo a que pertence. Porém, reitere-se: a igualdade
na distribui¢do do custo da Administracdo Publica entre todos os administrados (tirante
hipoteses tributérias de redistribuicdo/progressdo de gravames) também é interesse
publico, razdo pela qual as exce¢des ao dever de indenizar devam ser examinadas com
muita cautela.

Porém, sem que isto implique em contradicdo com a premissa anterior, € fato que a
responsabilidade estatal por atos licitos apenas se justifica na exata medida em que
corresponda a essa natural equivaléncia da distribuicdo do prejuizo,(28) entre todos
aqueles beneficiados com a medida. N&o se pode, outrossim, deturpar a razao de ser do
instituto, o que, com todo o respeito as opinides contrarias, parece ser a nota constante
no enfrentamento do tema.

O que justifica, portanto, que o Estado deva indenizar o individuo vitimado em um
acidente de transito pelo fato de ter que destruir o seu veiculo para salva-lo? Esse
prejuizo individual deve ser suportado pelo sujeito, ndo podendo ser repassado ao
Estado, sob pena de converté-lo em segurador universal.(29) Cuida-se de um servico
prestado ao individuo, salvando-o de um sinistro, ndo havendo qualquer logica que
autorize que o custo do dano (causado pelo Estado: destruir veiculo) seja suportado por
toda a coletividade.

De modo semelhante, arrisca-se dizer que prejuizos suportados individualmente, por
forca de um risco da atividade inerente a atuacdo empresarial do sujeito (i.e., do
administrado), também ndo devam ser repassados a todos os contribuintes, por forca de
um alegado dever de indenizar estatal. Assim, se o Estado, no exercicio do poder de
policia,(30) cria obstaculo para que, por um Uunico dia, uma determinada farmacia
exerca suas atividades regulares, isso devera ser suportado pelo empresario, sem repasse
a coletividade, sob pena de carrear a todos os individuos o custo e risco da atividade
exclusiva do farmacéutico, p.ex.

A Constituicdo de 1988 vaticina esse entendimento em uma leitura conjugada de todos
0s seus preceitos. Alias, o art. 37, § 6° ndo pode ser compreendido sem uma atribuicéo
de proposito, em conformidade com a integralidade da Lei Maior. O tema tanto nao €
pacifico, que Marcal JUSTEN FILHO tem formulado novas proposi¢Ges para 0 exame
da responsabilidade estatal,(31) cujo enfrentamento, porém, ficara para uma outra
ocasido.

Como quer Dworkin, “uma interpretacdo €, por natureza, o relato de um propdsito; ela
propde uma forma de ver o que é interpretado — uma pratica social ou uma tradicéo,
tanto quanto um texto ou uma pintura — como se este fosse o produto de uma deciséo de
perseguir um conjunto de temas, visdes ou objetivos, uma direcdo em vez de outra. Essa
estrutura é necessaria a uma interpretacdo mesmo quando o material a ser interpretado €



uma prética social, mesmo quando ndo existe nenhum autor real cuja mente possa ser
investigada”.(32)

N&o se pode, enfim, perder de vista as razBGes pelas quais se atribuiu ao Estado o dever
de indenizar danos carreados aos particulares, mesmo quando tenham sido provocados
por condutas conformes a Lei. A razdo é simples: distribuir entre todos os contribuintes
0 custo de atividades realizadas em beneficio de todos.

Sempre que faltar este referencial — atividade praticada em favor de todos — ndo soara
coerente, com o proprio postulado da igualdade (art. 5°, CF), que atribui colorido ao art.
37, § 6°, CF, que haja o repasse do custo a toda a coletividade. Entendimento contrario
estaria, concessa venia, verdadeiramente deturpando a razdo de ser da responsabilidade
por atos licitos. Estar-se-ia, em hipdtese diversa, a atribuir ao prejudicado (por ato que
ndo beneficiou toda a coletividade) uma situacdo juridica muito melhor do que a de
todos os outros administrados.

6. Requisitos para a responsabilidade estatal, em resumo

Em que pese a falta de clareza de algumas premissas evocadas acima, o fato é que a
responsabilidade estatal pode ser submetida a uma taxionomia diversa daquela
normalmente em voga (objetiva versus subjetiva). A questdo fica mais clara quanto se
tem em mente que a divisdo é entre responsabilidade por condutas licitas e ilicitas, o que
nem sempre coincide com objetividade ou subjetividade (até mesmo porque, em
qualquer conduta, havera sempre elementos tanto objetivos quanto subjetivos(33) a
serem considerados).

a) responsabilidade estatal por condutas ilicitas

Conduta comissiva ilicita:

Demanda a constatacdo dos seguintes elementos:

a) conduta “ativa” de um agente publico, enquanto tal (i.e., com aptidao para presentar a
Administracdo Publica, na diccdo pontiana);

b) exame da inadequacéo da conduta frente ao disposto na Lei;

c) constatagdo de um dano imputado ao administrado, seja pessoa fisica, seja juridica
(inclusive de direito publico, tal como quando a Unido, violando a Lei, acarreta um
prejuizo a um Estado membro, cabendo ao Supremo Tribunal dirimir o conflito); e, por
fim,

d) nexo causal “fisico” entre a conduta e o dano.

Conduta omissiva ilicita:

a) conduta omissiva de um agente publico, enquanto tal (art. 37, § 6°, CF);



b) violacdo a imposicao legal de que, naquela especifica situacdo, fosse realizada uma
conduta ativa, de protecdo de bem juridico. Isto é, que na situacdo concreta a
Administracdo Publica se encontrasse na posi¢cdo de garantidora da ndo-superveniéncia
do resultado;(34)

¢) dano ao particular;

d) imputacdo do resultado lesivo como obra da Administracdo, por ndo té-lo evitado
(em que pese, repita-se, ndo se poder falar em causalidade fisica, em casos tais);

e) juizo de probabilidade(35) quanto a potencialidade de que, caso a Administracao
Publica houvesse atuado, o dano ndo teria ocorrido.(36)

b) responsabilidade estatal por condutas licitas
Conduta comissiva licita:

Defende-se, como visto, que a responsabilizacdo estatal dependerd dos seguintes
requisitos:

a) conduta “ativa” de um agente publico, enquanto tal (i.e., com aptidao para presentar a
Administracdo Publica, na diccdo pontiana);

b) constatacdo de um dano imputado ao administrado;
¢) nexo causal “fisico” entre a conduta e o dano;

d) constatacdo de que o dano em exame, em que pese ter decorrido de uma conduta
licita (i.e., em conformidade com todo o Ordenamento Juridico), foi empreendido em
favor de toda a coletividade;

Conduta omissiva licita:

Frente aos postulados anteriores, portanto, vé-se que nao haverd como impor a
Administracdo Publica o dever de recompor o dano suportado pelo particular (causado
pelo préprio sujeito, ou por terceiros), desde que esta omissdo do Estado seja licita (i.e.,
esteja em conformidade com todo o Ordenamento Juridico).

Em casos tais, ndo se pode argumentar que o dano teria sido causado pela
Administracdo Publica (ja que a omissdo nada causa). Também ndo se pode sustentar
gue o dano deva ser repassado a toda a coletividade, desde que esteja correta a premissa
de que se cuida de uma omissao licita.

Explico: os casos em que o Estado deve atuar com condutas pro-ativas (comissivas)
estdo veiculados, de forma explicita ou implicita, na Constituicdo. Em casos tais, ao
deixar de intervir em busca da efetiva protecdo do bem juridico, por estar na posicao de
garantidor, o Estado estard agindo ilicitamente e, como tal, o caso serd suscetivel de
indenizacéo, nos termos acima (omisséo ilicita).



Agora, 0 que ndo se pode admitir € a imposi¢do ao Estado do dever de indenizar danos
suportados pelo particular em virtude de condutas omissivas LICITAS. Portanto, em
que pese o Estado ter a obrigacdo constitucional de buscar, a todo custo, efetivar o
direito fundamental a moradia (art. 6°, CF), isso deve se dar de forma gradual e no
limite dos recursos existentes.(37) Desse modo, a omissdo do Estado em impedir que
individuos morem em favelas — conquanto ndo fosse desejavel — ndo pode ser
considerada como uma omissdo ilicita. E, nessa via, ndo pode o particular, prejudicado,
inclusive em sua honra, por residir em situagdes tais, processar o Estado, alegando
pretensa responsabilidade objetiva por conduta omissiva.

Reitere-se: a omissdo nada causa. E, portanto, o art. 37, § 6° CF, ndo autoriza a
conclusdo que muitos extraem, ao sustentarem que mesmo por condutas omissivas a
responsabilidade seria objetiva.

Esse confronto entre objetividade e subjetividade, tdo cara aos positivistas (por decorrer
de pressupostos da ciéncia da natureza), ndo €, concessa venia, a mais adequada para o
tema. E imprescindivel enfatizar que a discussdo é entre a indenizacdo por condutas
ilicitas (em que ndo ha maiores discussdes) e aquelas por condutas licitas (em que se
impde apenas uma razdo: o Estado, enquanto construto social, deve ser suportado por
todos, na mesma medida).

Ademais, nem mesmo a teoria da assun¢do do risco da atividade convergiria para
solucdo diversa, no que atina a imputacdo de danos nao impedidos por condutas licitas
(omissdo legitima, frente a todo o Ordenamento). Isso porque, como soa evidente, a
omissdo ndo incrementa riscos. Apenas ndo os reduz, coisa bastante diversa.

Enfim: deve-se deslocar o exame para a afericdo de quais omissfes do Estado sdo
licitas, em cada caso concreto.(38) Sendo legitima, frente a todo o Ordenamento, nao
havera por que indenizar. Sendo ilegitima,(39) a indenizacdo se impde (por
responsabilidade por conduta ilicita, observada a regra geral veiculada na codificagdo
civil).

Afasta-se, enfim, da discussdo entre “objetivistas” e “subjetivistas” no exame da
omissdo estatal, questdo que ha muito aflige tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia e
que estad longe de se encerrar. Confira-se, alias, com recente voto do Min. Carlos
Velloso (RE 382.054/RJ, j. 03.08.2004), em que restou assinalado que “Maria Helena
Diniz também sustenta que a responsabilidade por ato omissivo é subjetiva (...) De
outro lado, ha juristas que entendem que a responsabilidade estatal por ato (sic)
omissivo é objetiva. Assim, por exemplo, YUSSEF SAID CAHALI (Responsabilidade
Civil do Estado, Malheiros, 2. ed. 1995, p. 40); ODETE MEDAUAR (Direito
Administrativo em evolucdo, ed. RT, 4. ed., 2000, p. 430); e CELSO RIBEIRO
BASTOS (Curso de Direito Administrativo, Saraiva, 3. ed., 1999, p. 190, entre outros...)
(...) O STF, pela 12 Turma, no RE 109.615/RJ, relator o Ministro CELSO DE MELLO,
decidiu no sentido de que € objetiva a responsabilidade do Estado pelos danos que 0s
agentes publicos houverem dado causa, por agdo ou omissdo” (grifou-se).

Como sustentado acima, o debate deveria ganhar outros foros. Urge que seja melhor
enfrentada a efetiva distingdo entre causacdo e imputacdo, bem como, aferir em que



medida as condutas omissivas licitas do Estado dariam margem ao dever de indenizar.
Fica a sugestdo.

7. Conclusoes

O tema é deveras instigante. A responsabilidade € instituto inerente ao reconhecimento,
no préximo, de um igual, de um individuo merecedor de respeito e protecdo. Ao se
tratar do Estado, o instituto ganha contornos mais destacados, na exata medida em que
este, enquanto um constructo social, existe em favor de todos os individuos, garantindo-
Ihes condicdo de vida melhor do que a que existiria sem a Administracdo Publica. Tanto
por isto é que o ente publico deve dar o exemplo, abstendo-se de violar as prerrogativas
individuais.

Ao mesmo tempo, o Estado deve indenizar os particulares sempre que, por conta de
uma intervencdo em beneficio de toda a coletividade, causar prejuizos a grupos
determinados de individuos, mesmo que a referida conduta seja licita. Este dever de
indenizar decorre justamente do reconhecimento de que, sendo todos iguais, cabera a
todos os contribuintes o custo do prejuizo oriundo de uma atividade que beneficia a
todos. Aqui, em paralelo ao que ocorre com a desapropriacdo (e, de forma
enantiomorfa, ao instituto da contribuicdo de melhoria(40)), o Estado deve diluir o
encargo entre todos os contribuintes, mediante o recolhimento de impostos. Nada
justifica que apenas o particular suporte um dano especifico em favor de toda a
coletividade.

No viés oposto, contudo, quando se cuidar de um dano causado pelo Estado (conduta
comissiva), mas que beneficia apenas o proprio individuo, ndo havera qualquer razéo
para a indenizacdo. Essa € a razdo pela qual ndo se concebe que deva o Estado indenizar
o individuo cujo carro foi destruido pelo Corpo de Bombeiros para justamente salvar a
vida do administrado (sem que o Estado tenha causado o acidente, destaque-se). A
vingar uma leitura exacerbada do art. 37, § 6° CF — sem ter em conta a razéo
republicana a que se presta — inclusive em casos tais, por haver dano (destruicdo do
veiculo) e nexo causal (o agente publico o destruiu), poder-se-ia cogitar do dever de
indenizar, tornando o Estado um segurador universal de danos particulares, o que nao
soa nem um pouco razoavel.

Quando se cuidar de condutas omissivas, somente aquelas reputadas ilicitas (violadoras
do Ordenamento Juridico, como um todo), naquele determinado contexto, é que
demandar&o o dever de indenizar. Portanto, o fato de o Estado ndo impedir alguém de se
suicidar dentro do seu apartamento — em que pese o Estado dever tutelar a vida e, como
tal, sempre zelar para a sua conservacdo — ndo poderia de modo algum implicar
responsabilizacdo da Administragdo Publica, até mesmo porque o Estado ndo pode
obrigar alguém a viver, ou adotar mecanismos constrangedores que impecam o suicidio.
Contudo, em hipétese diversa, caso um potencial suicida esteja em uma clinica publica,
0 Estado estard em uma posicdo de garantidor da ndo-superveniéncia do resultado,
devendo responder por eventuais danos ndo evitados, desde que, naquele caso
especifico, pudesse ser evitado.



Enfim, sustenta-se que deve haver um deslocamento do debate para a aferi¢cdo dos casos
em que a omissdo estatal é licita e daqueles em que ndo €. 1sso porque, como sabido, a
Administracdo Publica ainda é messianica. Vivemos no Estado Promessa, em que
muitos deveres sdo carreados para o futuro. Ndo se defende aqui, de modo algum,
alguma complacéncia com a omissdo estatal. Exige-se, justamente por isso, a
delimitacdo dos casos em que se cuidara de uma omissdo legitima daqueles outros casos
— talvez a consideravel maioria — em que a abstencdo fora indevida. Apenas nesses
ultimos casos, segundo aqui se defende, é que a Administracdo podera repassar 0S
custos aos contribuintes de danos que ndo impediu, em que pese estivesse a tanto
obrigada.

Conclui-se, por ora, que € desnecessario enfrentar distincdes entre responsabilidades
objetivas e subjetivas. A intencdo do agente publico ou sua negligéncia interessara
apenas para a aferi¢do da legitimidade do ato (tanto quanto interessa, p. ex., para saber
se houve desvio de finalidade). Porém, no tema da responsabilidade civil, o mais
importante sera aferir se a conduta fora licita ou ilicita e, por fim, se o prejuizo pode ser
racionalmente imputado a todos os contribuintes, j& que o Estado apenas é um
instrumento de verbalizacdo do interesse coletivo.

Novamente com Dworkin, pode-se sustentar que o Direito “é uma atitude interpretativa
e auto-reflexiva, dirigida & politica no sentido mais amplo possivel. E uma atitude
contestadora que torna todo cidaddo responsavel por imaginar quais Sdo 0sS
compromissos publicos de sua sociedade com 0s principios, e 0 que tais compromissos
exigem em cada nova circunstancia. (...) A atitude do direito é construtiva: sua
finalidade, no espirito interpretativo, é colocar o principio acima da pratica para mostrar
0 melhor caminho para um futuro melhor, mantendo a boa-fé com relacdo ao passado.
E, por ultimo, uma atitude fraterna, uma expressdo de como somos unidos pela
comunidade apesar de divididos por nossos projetos, interesses e convicgdes. Isto €, de
qualquer forma, o que o direito representa para nds: para as pessoas que queremos ser e
para a comunidade que queremos ter”.(41)

E o que se defende aqui: uma maior discussdo por todos quanto sonham com uma
sociedade mais justa e, nessa via, também com um Estado mais eficiente, responsavel e
respeitador dos seus cidaddos. N&o se pode olvidar, contudo, que o custo do Estado é
suportado pela coletividade e, como tal, deve ser justificado diante dos primados da
igualdade de todos perante os encargos publicos.
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7. Giorgio Giorgi, referido por Maria Helena Diniz, Curso de direito civil brasileiro, 7 v.
p. 64, pontifica que “nessun dubbio sulla verita di questo principio: sai pura violata
I’aobrigazione, ma se il danno manca, manca la matéria del risarcimento”.

8. RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. Lei 10.406, de 10.01.2002. Atualizado de acordo
com o novo Cadigo Civil, p. 201.

9. Cujo principal expoente, ainda hoje, € o grande jurista Hans Kelsen. Kelsen pretendia
garantir ao Direito uma racionalidade minima, protegendo-o contra opgdes ideoldgicas
conjunturais. Para tanto, defendeu a premissa de que todo o Ordenamento Juridico,
enquanto um verdadeiro sistema, esta submetido a uma norma hipotética fundamental,
que é a vontade constitucional. Portanto, muitas injusticas sdo ainda hoje cometidas
contra a memoria de Kelsen, olvidando-se da sua grande preocupacdo democratica.
Contudo, por infelicidade do grande austriaco, muitos dos seus pressupostos foram
utilizados justamente para despir o Direito de um contetdo minimamente ético, ao
desvencilha-lo de um exame de contetdo (como queriam os jusnaturalistas, p.ex.) e
submeté-lo a um exame mais formalista, de procedimento.

10. Confira-se em ARON, Raymond. As etapas do pensamento socioldgico, p. 727-744.
11. WITTGENSTEIN, Ludwig. Tratado logico-filosofico, p. 39.

12. ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho, p. 14. Enfatiza Alexy que a
diferenca entre os positivistas e 0s nao-positivistas é justamente a forma como uns e
outros equacionam a relacdo entre o Direito e a moral. Os estudiosos de verve
positivista, como regra, sustentam que o Direito é apenas uma “roupagem”, suscetivel
de receber qualquer conteldo. J& os ndo-positivistas — comumente atrelados a uma
nocdo de direito natural — vinculam o fenémeno juridico a um minimo ético, ou seja,
n&o reconhecem o regramento nazista como sendo Direito, p.ex.



13. Confira-se com VILANOVA, Lourival. As estruturas ldgicas e o sistema do direito
positivo, p. 88, em que sdo utilizados conceitos como descritor; prescricdo e modais
dednticos (permitido; obrigatério; proibido). Também nessa linha, leia-se Arnaldo
Vasconcelos. A teoria da norma juridica, p. 24-26.

14. Formulas de supressdo de lacunas (tais como: o que ndo estiver proibido deve ser
tido como licito — art. 5° 1l, CF) tornam o Direito, enquanto conjunto de regras
positivadas ou consuetudinarias, um sistema omnicompreensivo. Discute-se na doutrina
especializada, contudo, se realmente esta presuncdo de esgotamento, de total regulacédo
da vida, corresponde efetivamente a realidade cultural. Institutos como o “estado de
necessidade”, do Direito Penal, suscitam dividas quanto a neutralidade valorativa de
uma conduta.

15. E por todos conhecida a critica formulada pelo empirismo de David Hume, ao
sustentar que “todos os contedos da mente humana outra coisa ndo sao senao
percepcdes, dividindo-se em duas grandes classes, que chama de impressdes e id€ias.
Hume s6 pde duas diferencas entre as primeiras e as segundas: a) a primeira classe diz
respeito a forca ou vivacidade com que as percepcdes se apresentam a nossa mente; b) a
segunda diz respeito a ordem e a sucessao com que elas se apresentam” (Antiseri e
Reale, Historia da filosofia, v. 2, p. 557). Alias, para Hume, “causa e efeito sdo duas
idéias bem distintas entre si, no sentido de que nenhuma analise da idéia de causa, por
mais acurada que seja, pode nos fazer descobrir a priori o efeito que dela deriva (...) Ndo
é possivel a mente encontrar nunca o efeito da pretensa causa, nem mesmo com a
investigacao e o exame mais acurados, dado que o efeito é totalmente diverso da causa
e, conseqlientemente, ndo pode nunca ser descoberto nela.l se eu atinjo uma bola de
bilhar com outra bola, digo que a primeira causou 0 movimento da segunda; entretanto,
0 movimento da segunda bola de bilhar é fato completamente diferente do movimento
da primeira e ndo esta incluido nela a priori. Suponhamos, com efeito, que viemos ao
mundo de imprevisto; nesse caso, vendo uma bola de bilhar, ndo poderemos de modo
algum saber a priori que ela, impelida por outra, produzira como efeito 0 movimento
dessa outra. O mesmo deve-se dizer de todos os outros casos desse género. Hume
exemplifica dizendo que o préprio Adédo, ao ver a agua pela primeira vez, ndo tinha
condigdes de inferir a priori que ela tinha o poder de afogar por sufocamento. Sendo
assim, entdo, deve-se dizer que o fundamento de todas as nossas conclusdes sobre a
causa e o efeito é a experiéncia. Mas essa resposta propde imediatamente outra questao,
bem mais dificil: qual é o fundamento das proprias conclusdes que eu extraio da
experiéncia?Eu experienciei, p.ex., que o pao que comi sempre alimentou; mas com
base em que fundamento extraio a conclusao de que devera me nutrir também no futuro:
do fato de que experienciei que certa coisa sempre se acompanhou de outra ao modo de
efeito, posso inferir que também outras coisas como aquela deverdo se acompanhar de
efeitos analogos? (...) Qual é entdo, a conclusdo da questdo toda? E uma conclusio
simples, embora se deva admitir que bastante distante das teorias filoséficas comuns.
Toda crenga em dado de fato ou em existéncia real deriva simplesmente de algum
objeto, presente na memoria ou nos sentidos, e de conexd@o habitual desse objeto com
algum outro. Em outras palavras, havendo constatado, em muitos casos, que duas
especies determinadas de objetos — chama e calor, neve e frio — sempre estiveram
ligadas entre si, a mente é levada pelo costume a esperar frio ou calor e a crer que exista
qualidade semelhante, que se revelard a aproximacao maior de nossa parte (...) Todas
essas operagdes sdo outras espécies de institutos naturais, que nenhum raciocinio ou
procedimento do pensamento e do intelecto estd em condi¢bes de produzir ou



obstaculizar”. (obra citada, pp. 564-565). E fato que as duvidas suscitadas por David
Hume foram magistralmente enfrentadas por Emmanuel Kant, o filésofo de
Konigsberg, que, por isto mesmo, salvou a possibilidade de uma ciéncia causal.

16. Tese sustentada por Aristoteles, na sua Metaphisica. Para o estagirita, a causa final
de tudo € o principio, o motor imovel, o ato puro, desprovido de poténcia. A causa final
de tudo deve: a) ser eterna, ja que 0 movimento é eterno, ja que ndo se pode admitir um
“antes do tempo”; b) o principio deve ser imdvel, ja que somente o imovel pode ser
origem sem ser originado. Confira-se com Giovanni Reale e Dario Antiseri. Histdria da
filosofia, v. 1, pp. 186-187.

17. E o conhecido procedimento hipotético de eliminacdo de Thyren. Ao se constatar
que, suprimindo determinado evento, o resultado ainda persiste, ficard excluido o
referido acontecimento como causa do segundo. Juarez Tavares formula algumas
criticas ao mencionado método. Confira-se em Teoria do injusto penal, p. 107 e 207-
209. Ainda nesse sentido, vide Claudio Brand&o, Teoria juridica do crime, p. 39; Claus
Roxin, Derecho Penal. Parte General, t. 1, p. 352 e ss.; Juares Tavares, Direito Penal da
negligéncia, p. 224; Hans Welzel, O novo sistema juridico penal. Uma introducdo a
doutrina da acéo finalista, p. 83 e ss., Juarez Cirino dos Santos, A moderna teoria do
fato impunivel, p. 49-59.

18. SILVA, De Pléacido e. Vocabulario juridico, p. 717.

19. Sem que se possa, N0 momento, avancar mais a fundo no tema, é fato que —
conquanto o Estado tenha por meta garantir situagcdo otimizada de bem estar para todos
e, como tal, deva proteger todos os bens juridicos reconhecidos politicamente como
dignos de tutela — é fato que, em contextos especiais, hd um regime préprio de protecao.
Portanto, hd uma nitida diferenca entre a protecdo da saude de uma pessoa submetida a
um tratamento perante um Hospital Publico, com prote¢do especifica, concreta, da sua
salde, e aquele tratamento dispensado a todos os individuos, mediante politicas publicas
de profilaxia.

20. PUIG, Santiago Mir. Derecho penal. Parte general, p. 317, traducéo livre.

21. JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de derecho penal, parte
general. Traducédo do Lehrbuch des Strafrechts, Algemeine Teil, p. 655.

22. § 2° - A omisséo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para
evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem: a) tenha por lei obrigacdo de
cuidado, protecdo ou vigilancia; b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de
impedir o resultado; ¢) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do
resultado.

23. MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de direito administrativo, p. 62; 88-89 e
858.

24. Novamente, aqui, a insuficiéncia da linguagem para enquadrar a realidade social ou
mesmo juridica. O que seria uma probabilidade consideravel? Certamente, ndo €
qualquer probabilidade, mas sim, aquela habil a surtir o efeito com um grau razoavel de
chance, em que pese ainda assim, poderia ndo gerar o dano, naquele caso especifico.



25. Como aduz Seabra de Godoi, com fulcro em Dworkin: “no plano da distribuicéo,
entre os individuos, da riqueza, das oportunidades e das posi¢cbes de comando e
controle, ndo ha que se desejar o nivelamento total dos ativos possuidos (igualdade de
resultados) ou do nivel de bem estar dos cidaddos (igualdade de bem estar), mesmo
porque tal desejo restaria eternamente insatisfeito. Neste plano, a igualdade é concebida
como igualdade equitativa de oportunidades, pela qual o poder publico deve criar
condicdes para que as desigualdades contingentes quanto a dotes naturais e posicdes
sociais influam no menor grau possivel na distribuicdo dos bens e recursos. Conforme
observa Dworkin, a sociedade serd tanto mais justa quanto as diferencas de riqueza
forem decorrentes de diferencas nas ambicdes e escolhas das pessoas, e tanto mais
injusta quanto as diferencas de riqueza forem decorrentes de circunstancias nao
escolhidas pelos individuos, como uma condicdo social adversa implicando a negativa
de recursos basicos como educacdo e salde, uma auséncia de dotes naturais, etc”.
Marciano Seabra de Godoi, Justica, igualdade e direito tributario, p. 107.

26. RIVERO, Jean. Direito administrativo, p. 308.

27. TACITO, Caio. Direito administrativo, p. 362, referenciado no voto do Min.
Moreira Alves, RE 130.764-1/PR.

28. Determinado dano individual (exclusivo a um dnico individuo ou a um grupo
determinado de individuos), acarretado em favor de toda a Comunidade ou de parcela
significativa dela, ndo devera ser suportado exclusivamente pelo prejudicado. Violaria o
postulado da igualdade, como visto (art. 5°, CF), postulado basico da Republica (como
elucida Geraldo Ataliba, em “Constituicdo e Republica”). Portanto, com a indenizacédo
sendo suportada pelo Estado, em nome de toda a sociedade, o individuo prejudicado
apenas arcard com a parcela do custo administrativo que lhe cabe, mediante o
recolhimento dos impostos, i.e., tributos genéricos destinados ao provimento da
estrutura administrativa, considerada globalmente.

29. A respeito desta expressao (segurador universal), veiculada na obra do professor
Celso Antdnio Bandeira de Mello, confira-se também o voto proferido pelo Min. Otavio
Gallotti, no RE 111.715-0/SC.

30. Art. 78, CTN - Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica
que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou
abstencdo de fato, em razdo de interesse publico concernente a seguranca, a higiene, a
ordem, aos costumes, a disciplina da producdo e do mercado, ao exercicio de atividades
econdmicas dependentes de concessao ou autorizagcdo do Poder Publico, a tranqiilidade
publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos

31. JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo, p. 799.
32. DWORKIN, Império do Direito. Martins Fontes, p. 71.
33. Diante da consagracdo da moralidade administrativa e, por consequéncia, a

proibicdo do abuso de direito; abuso de formas e do desvio de finalidades, ndo ha como
examinar qualquer ato administrativo sem ter em conta a adequacao entre 0s motivos



constante na psique do agente (tanto quanto € possivel aferi-la) e aquele motivo que a
Lei prevé como legitimador para a realizacdo do ato. Enfim: ndo ha como examinar uma
dada conduta estatal escudado apenas em uma aferi¢do de dados objetivos.

34. Tal como ocorre em relacdo a vida do detento, em uma carceragem, ou da crianca
mantida na creche ou escola publicas. Aqui hd um dever especial de cuidado, nédo
existente em hipéteses outras, nas quais, alias, como regra, sequer poderia o Estado
intervir para evitar resultados lesivos (ndo poderia um agente publico, p.ex., ingressar
no interior da residéncia e proteger a crianca contra riscos domésticos, p.ex.).

35. Aqui, novamente, a insuficiéncia da linguagem para traduzir um requisito como
este. Certamente, esta conjectura (teria havido o dano setal conduta houvesse sido
adotada) é sempre um jogo de probabilidades, dado que o “se” ndo existe no mundo
real. E apenas um jogo de suposices, que ocorre na mente humana. Portanto, é fato que
se exige um confronto com a realidade circundante, com o que normalmente ocorre. E
razoavel supor que, quando o individuo esta sendo submetido a uma cirurgia cardiaca, a
intervencdo do médico, com um determinado procedimento, impede a morte por falta de
oxigénio, p.ex. Enfim: exige-se um exame técnico, fundado na experiéncia do que
normalmente ocorre.

36. Conguanto com lastro em outros argumentos e com uma pequena confusdo entre
imputacdo e nexo causal, este foi certamente o exame empreendido pelo Supremo
Tribunal Federal por época do julgamento do Recurso Extraordinario 130.764-1/PR,
relado pelo Min. Moreira Alves. Tratava-se de um pedido de responsabilizacédo estatal
por conduta omissiva. Afirmava o requerente que fora assaltado por uma quadrilha da
qual participava um individuo evadido do sistema penitenciario, anos antes, por
negligéncia estatal. Concluiu-se que, ainda que eventualmente ndo houvesse existido a
mencionada falha no servigo (i.e., manutencdo do sentenciado sob a custodia estatal),
ndo se poderia sustentar, com um grau minimo de probabilidade, de que o dano ndo
teria ocorrido, até mesmo porque o evadido ndo fora o mentor do assalto/sequestro,
repita-se.

37. “Art. 26 da Convengdo Americana dos Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica) — Desenvolvimento progressivo: Os Estados-partes comprometem-se a
adotar as providéncias, tanto no ambito interno, como mediante cooperagédo
internacional, especialmente econémica e técnica, a fim de conseguir progressivamente
a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre
educacdo, ciéncia e cultura, constantes na Carta da Organizagdo dos Estados
Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos
disponiveis, por via legislativa ou outros meios apropriados”.

38. “... se 0 Estado, devendo agir, por imposicéo legal, ndo agiu ou fez deficientemente,
comportando-se abaixo dos padrdes legais que normalmente deveriam caracteriza-lo,
responde por esta incuria, negligéncia ou deficiéncia, que traduzem um ilicito ensejador
do dano ndo evitado quando, de direito, devia sé-lo. Também ndo o socorre eventual
incdria em ajustar-se aos padrfes devidos. Reversamente, descabe responsabiliza-lo se,
inobstante atuacdo compativel com as possibilidades de um servico normalmente
organizado e eficiente, ndo lhe foi possivel impedir o evento danoso gerado por forca
(humana ou material) alheia. (Celso Antbnio Bandeira de Mello, Curso de Direito
Administrativo, p. 897).



39. Para os que sustentam que ha responsabilidade objetiva também para condutas
omissivas, fica a pergunta: Qual a conduta omissiva licita que da origem ao dever de
indenizar?Aqui, repita-se, pode-se estabelecer novamente a comparagao entre a omissao
do Estado em impedir um suicidio que ocorre no interior de uma casa, e aquele que
ocorre no interior de uma clinica psiquiatrica publica. Em ambos os casos ha omissao,
ja que é dever do Estado garantir o direito a vida. Contudo, apenas na segunda hipotese
é devida a reparacdo do dano aos familiares, ja que apenas ai se tera uma omissdo ilicita,
diante do regime especial de tutela a que estava submetido o individuo lesionado.

40. O confronto entre os dois institutos (responsabilizacdo por conduta licita e a
contribuicdo de melhoria) foi, por sinal, muito bem estabelecida pelo Min. Marco
Aurélio de Mello no bojo do RE 113.587/SP, julgado em 18/02/92.

41. DWORKIN, Obra, p.492, grifou-se.

*Juiz Federal Substituto, Especialista em Direito Tributario pelas Faculdades Curitiba.

CRUZ, Flavio A. da. Anotacbes sobre a responsabilidade civil do Estado por
condutas omissivas. Resgate da distin¢do entre causalidade e imputacéo no direito
administrativo. Revista de Doutrina da 4* Regido, Porto Alegre, n.12, maio 2006.
Disponivel
em:<http://www.revistadoutrina.trf4.gov.br/artigos/edicao012/flavio_cruz.htm>
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