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RESUMO

A presente monografia busca analisar a (in)existéncia de um carater absoluto para a
responsabilidade civil do Estado, sobretudo nas hipoteses de danos que tenham sido causados
por conduta omissiva. Para tanto, sera feita uma analise da evolug@o doutrinaria quanto ao tema,
bem como serdo expostas as teorias influentes no ordenamento juridico patrio, e quais delas
restaram vencedoras ao fim. Também sera analisada qual a posi¢ao doutrinaria e jurisprudencial
acerca da questdo, dando-se especial destaque a posi¢ao das instancias superiores (Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiga) e, sobretudo, o que se pode concluir do recente
julgamento do Tema 366, pelo STF. Ainda, sera realizada uma analise acerca do entendimento
que se pode perceber dos julgados das instancias inferiores, e se estes se encontram
consonancia, ou nao, com a posi¢ao das instancias superiores. Ao fim, sera realizada uma breve
analise econdmica da questdo, apontando quais as consequéncias que uma aplica¢do indevida
da questdo, por parte de alguns julgadores, traz ndo apenas ao caso sob analise, mas também a
toda a coletividade. Para a realizar a pesquisa, utilizou-se o método exploratério-bibliografico,
bem como, se trata de um Estudo de Caso — qual seja, o Tema 366, julgado pelo Supremo
Tribunal Federal.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Omissdo. Estado. Segurador Universal.



ABSTRACT

The present study aims to analyse the (in)existence of an absolute character to the objective
civil liability of the State, mainly in the cases which the damages have been caused by its
omissive behaviour. For that, it is going to be necessary an analysis of the evolution in the
doctrine regarding the subject, as well as exposing which theories were influential on the
construction of the understanding about the matter in Brazil, also which were deemed the
accepted ones in the end. It is also going to be analysed what is the stance our Courts and
influential authors take on the matter, giving a special highlight on the stance the Supreme Court
(Supremo Tribunal Federal, STF), and the Superior Tribunal de Justi¢a (STJ). Moreover, it is
also going to be presented what are the impacts and consequences of the trial of the “Tema 366
(Theme 366) by the Supreme Court. Also, it will be analysed whether the States and Local
Courts have been applying the Supreme Court’s instance on their trials regarding the subject as
well. Towards the end, there will also be a short analysis on the economic consequences around
the incorrect application of this matter by some Judges, and how it may bring harmful
consequences not only to the matter presented, but potentially to all society. To make this study,
it was used the exploratory-bibliographic method, with it also being a case study, regarding the

trial of the “Tema 366, by the Brazilian Supreme Court (Supremo Tribunal Federal).

Keywords: Civil Liability. Omission. State. Universal Insurer.
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1 INTRODUCAO

Ao longo dos anos o tema da responsabilidade civil do Estado passou por grandes
mutagdes, evoluindo ¢ caminho cada vez mais no sentido de assentar a existéncia da
responsabilidade civil estatal perante danos causados a terceiros.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a questdo se assentou apenas
em parte, ¢ deu inicio a uma controversa (in)existéncia da responsabilidade civil subjetiva nos
casos em que o dano constatado tenha sido causado por uma conduta omissiva estatal.

Assim, como se percebe do proprio titulo do trabalho, este pretende analisar a
tematica da responsabilidade civil do Estado, demonstrando que essa nem sempre devera ser
objetiva, expondo o carater de “segurador universal” que, por vezes, lhes ¢ atribuido, de maneira
nociva, atualmente em diversos julgados, contrariando o entendimento vigente nas instancias
superiores — isto ¢, tanto aquele do Supremo Tribunal Federal (STF), quanto aquele do Superior
Tribunal de Justiga (STJ).

Ademais, busca-se também discorrer acerca da (in)existéncia de um carater
absoluto da responsabilidade civil objetiva do Estado nas hipoteses de danos causados por atos
Omissivos.

Ainda, sera demonstrado o cardter econdmico nocivo de uma interpretagao
indevidamente extensiva do art. 37, §6°, da CF/88, a luz dos posicionamentos doutrinarios e
atual jurisprudéncia nas mais diversas instancias judiciais patrias, utilizando, principalmente, o
julgamento do Tema 366, do Supremo Tribunal Federal, caso paradigmatico relacionado a esta
matéria.

Assim, para elucidar a questdo, primeiramente, far-se-a necessario tecer uma breve
analise de qual teoria ¢ vigente atualmente no ordenamento juridico patrio, bem como realizar
uma exposicao do historico e evolugao deste entendimento em ambito nacional e, da mesma
forma, perquirindo quais as teorias foram mais influentes para a construcdo da questdo no
Brasil.

Em um segundo momento, sera feito um levantamento da atual posi¢ao doutrinaria
e jurisprudencial acerca da responsabilizacdo do Estado nas hipoteses em que o dano tenha sido
causado por condutas omissivas da atuagdo estatal, e sua consequente (ir)responsabilidade
quanto ao dever de indenizar.

E, por fim, serd feita uma breve andlise econdmica da questdo, apresentando as
consequéncias nocivas de se estender indevida e irrestritamente a responsabilidade estatal, pelo

simples fato de se constatar uma atividade sua relacionada ao dano sob analise.



Ainda neste tema, sera apresentada uma analise a luz da inescapavel escassez dos
recursos de uma nagdo, e por quais motivos o atual entendimento que se verifica em diversos
julgados das instancias inferiores acabam por trazer prejuizos a toda a coletividade.

Para a realizar a pesquisa, utilizou-se o método exploratorio-bibliografico, bem
como, se trata de um Estudo de Caso — qual seja, o Tema 366, julgado pelo Supremo Tribunal
Federal.

Por fim, realiza-se a andlise qualitativa de dados, abordando diversos julgados e
obras da doutrina.

Em suma, analisando a questdo, busca-se responder as seguintes questdes: a luz do
julgamento do Tema 366, pelo STF, a responsabilidade civil do Estado serd sempre objetiva?
Quais os efeitos, sobretudo econdmicos, que uma indevidamente extensiva aplicacdo da
responsabilidade objetiva, bem como da equivocada nocao de segurador universal, por vezes

atribuida ao Estado, podem trazer?



2 A TEORIA DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

2.1 NOCOES GERAIS

O tema que o presente estudo busca discutir €, como se sabe, de grande extensao,
comportando diversas dimensdes possiveis de anélise e, exatamente por isso, faz-se necessario
iniciar ja delimitando quais aspectos da responsabilidade civil estatal se pretende discutir.

Dessa forma, esclarece-se que ndo sera tema deste estudo a responsabilidade
contratual do estado, que possui regras, leis e principios proprios, mas, tdo somente, da
responsabilidade extracontratual do Estado.

Além disso, ao tratar tampouco se pretende discutir a responsabilidade do Estado
decorrentes de seus bragos legislativo e judicidrio — tendo em vista que, nestes casos, apenas
ocorre em situagdes extremamente excepcionais.

Destarte, o presente estudo se limitard a averiguar a responsabilidade
extracontratual do Estado, resultante de atos da Administragdo Publica que causem danos a
terceiros, capazes de ensejar uma compensacao pecuniaria decorrente dos referidos atos.

Estando isto posto, ¢ de se destacar a mutabilidade do entendimento, sobretudo
doutrindrio, acerca do tema, se tratando de questdo de grande relevancia social, diretamente
atrelada as nogdes dos limites da atuacao e dos deveres do Estado.

Nesse sentido, corroborando as afirmag¢des acima, nos leciona Di Pietro (2020):

O tema da responsabilidade civil do Estado tem recebido tratamento diverso no tempo
€ no espago; inumeras teorias t€m sido elaboradas, inexistindo dentro de um mesmo
direito uniformidade de regime juridico que abranja todas as hipoteses. Em alguns
sistemas, como o anglo-saxdo, prevalecem os principios de direito privado; em outros,
como o europeu-continental, adota-se o regime publicistico. A regra adotada, por
muito tempo, foi a da irresponsabilidade; caminhou-se, depois, para a
responsabilidade subjetiva, vinculada & culpa, ainda hoje aceita em varias hipoteses;
evoluiu-se, posteriormente, para a teoria da responsabilidade objetiva, aplicavel, no
entanto, diante de requisitos varidveis de um sistema para outro, de acordo com
normas impostas pelo direito positivo. (DI PIETRO, 2020, p. 828)

Em outras palavras, se trata de tema cujos entendimentos acerca mutaram e
evoluiram diversas vezes ao longo do tempo, além de ndo possuir um consenso internacional,
tendo em cada pais aplicagdes bastantes distintas.

Consequentemente, sdo inumeras as teorias sobre o tema. Nada obstante, o presente

estudo ndo pretende analisar todas a exaustdo, sendo que sera dado enfoque apenas aquelas
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teorias que exerceram influéncia no direito brasileiro, e acabaram sendo incorporadas ou
aplicadas diretamente no pais.

Dentre estas, ¢ consenso entre varios autores — a exemplo de Di Pietro (2020) e
Nohara (2020) —, as seguintes teorias, em ordem cronoldgica de aceitacdo doutrinaria,
jurisprudencial e legal: (i) teoria da irresponsabilidade, (i) teorias civilistas e (iii) as teorias
publicistas.

Assim, se faz necessaria uma analise de cada uma destas teorias, individualmente.

2.2 DAS TEORIAS QUE EXERCERAM INFLUENCIA NO DIREITO BRASILEIRO

Como dito, o tema comporta diversos entendimentos, tendo inimeras teorias
formuladas, sobretudo na doutrina internacional.

Nada obstante, ndo se propora aqui uma analise de todas as correntes conhecidas
internacionalmente, principalmente em consequéncia de vdarias delas exerceram pouca, ou
nenhuma, influéncia na legislacao e tradi¢ao brasileira.

Dessa forma, priorizar-se-a as teorias que exerceram maior influéncia na legislagao
patria, quais sejam, aquelas oriundas do sistema europeu-continental.

A proposito, Di Pietro (2020) argumenta exatamente neste sentido acerca do tema:

As varias teorias que serdo analisadas sdo adotadas preferencialmente no sistema
europeu-continental, gragas, em especial, ao trabalho jurisprudencial do Conselho de
Estado francés. Em outros direitos, filiados ao sistema anglo-saxdo, a orientagdo ¢
diversa e ndo serd aqui aprofundada, por ndo exercer grande influéncia no direito
brasileiro. (DI PIETRO, 2020, p. 828)

Destarte, sendo o sistema europeu-continental o mais influente na construgao do
entendimento e aplicagdo acerca do tema da responsabilidade civil estatal no Brasil, em tais

teorias residira o foco da analise feita adiante.

2.2.1 A TEORIA DA IRRESPONSABILIDADE

Até a metade do Século XIX, o pensamento que prevalecia, ainda fortemente
influenciado pelas ideias do periodo das monarquias absolutistas, era no sentido de que “o
Estado ndo possuia qualquer responsabilidade pelos atos praticados por seus agentes”

(CARVALHO FILHO, 2020, p. 604).
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No entanto, o conceito foi sendo paulatinamente alterado ao longo do século XIX.
A evolugdo no pensamento veio acompanhada da propria no¢do do Estado de Direito, que
passou a enxergar o Estado ndo como uma entidade intangivel, inimputavel e que tudo poderia,
mas sim, um sujeito ao qual deveria ser atribuido ndo apenas direitos e prerrogativas, mas
também deveres e responsabilizagdo por seus atos.

Destarte, muito embora o pensamento tenha vigorado por um longo tempo,
encontra-se absolutamente superado, tendo o surgimento e consolidagdao do Estado de Direito

aniquilado esta visdo, atribuindo ao Estado efetiva responsabilidade por seus atos.

2.2.2 AS TEORIAS CIVILISTAS

A medida justamente que a teoria da irresponsabilidade minguava, as teorias
civilistas comecavam a surgir, em meados do mesmo século XIX.

Referidas teorias recebem esta denominacdo justamente em funcdo de que se
apoiavam nos principios do Direito Civil, sobretudo a ideia de culpa deste sistema.

Nada obstante, a adogdo deste pensamento ndo se deu de maneira abrupta,
tampouco repentina. Em um primeiro momento, predominou a primeira das teorias civilistas da
culpa, distinguindo-se, para fins de responsabilizagao os atos de império ¢ os atos de gestio,
como definem Di Pietro (2020) e Nohara (2020).

Os atos de império podem ser definidos como aqueles em que o Estado possui
prerrogativas em relagdo aos particulares, € a atuagdo do Estado mediante tais atos implicaria
em sua irresponsabilidade.

J& os atos de gestao correspondiam aqueles nos quais o Estado realizava quaisquer
atos (administragdo de bens, prestacdo de servigos, etc.) em que estivesse relacdo igualitaria
com os particulares, portanto, nesses casos estaria sujeito a responsabilizagao.

Tais defini¢des se encontram atualmente superadas, conforme leciona Nohara

(2020):

Atualmente, pode-se considerar que, do ponto de vista do Direito Administrativo,
como disciplina pertencente ao direito publico interno, a distingdo atos de império
(acta jure imperii) e atos de gestdo (acta jure gestionis ou negocie) ¢ considerada
ultrapassada. No entanto, observa-se que se trata de parametro util, fundado no direito
consuetudindrio internacional, alegado pelos Tribunais Superiores, mormente pelo
Supremo Tribunal Federal, no leading case Genny versus Alemanha (1989) [...]
(NOHARA, 2020, p. 900)
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Nada obstante, embora superadas as defini¢cdes, o estudo destas distingdes se
afigura essencial para compreendermos a evolugdo do entendimento majoritario no Brasil
acerca do tema, uma vez que, consoante argumenta Di Pietro (2020), essa doutrina fundamentou

e inspirou fortemente o art. 15, do Codigo Civil de 1916, que assim dispunha:

Art. 15: as pessoas juridicas de direito publico sdo civilmente responsaveis por atos
de seus representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo do
modo contrario ao direito ou faltando a dever prescrito por lei, salvo direito regressivo
contra os causadores do dano. (BRASIL, 1916)

Do dispositivo acima colacionado, nota-se que o Estado apenas seria civilmente
responsavel na hipdtese em que tivesse procedido de “modo contrario ao direito ou faltando a
dever prescrito por lei”.

Consequentemente, como se percebe dos conceitos anteriormente apresentados, de
fato a influéncia ¢ patente e absolutamente inegavel, tendo em vista que se exigia do Estado
desrespeito a lei em sentido estrito ou contrario ao direito, ficando evidente a exigéncia da culpa
para que surgisse responsabilizacdo e consequente dever de indenizar.

Logo, fica clara a pertinéncia do estudo desta teoria para compreensdo das

influéncias exercidas na formag¢ao da legislacdo brasileira acerca do tema.

2.2.3 AS TEORIAS PUBLICISTAS

As teorias publicistas tém o caso Blanco!, proposto em 1873 em Bordeaux, na
Franca, como paradigmatico, e ¢ considerado por muitos como o nascedouro destas ideias, por
ter sido a uma das primeiras vezes em que ficou estabelecido que a responsabilidade do Estado
nao poderia reger-se pelos principios do Codigo Civil.

Nada obstante o citado caso paradigmatico ter ocorrido em 1873, ¢ apenas no
Século XX que os conceitos comegaram a ser difundidos e aceitos na comunidade internacional
e aplicados as legislagdes e consolidados na jurisprudéncia.

Em funcao desta inovadora conclusdo, o julgamento do caso fez surgir as
denominadas teorias publicistas, que teve em um primeiro momento a teoria da culpa do

servico (faute du service), ou culpa administrativa, como expoente.

1 Como explica Di Pietro (2020), se tratou de agéo proposta em 1873, na Franga, em que

o pai da menina Agnés Blanco discutiu a responsabilidade do Estado pelo atropelamento de sua filha,
por um vagonete da Cia. Nacional do Fumo, “com base no principio de que o Estado é civilmente
responsavel por prejuizos causados a terceiros, em decorréncia de agdo danosa de seus agentes”
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Nesta, entende-se que o Estado deve ser responsabilizado em trés situagdes
principais: (i) se o servigo ndo funcionou, (ii) se o servigo funcionou mal, (iii) se o servigo
funcionou atrasado, conforme Nohara, 2020.

De tais preceitos, percebe-se entdo uma grande mudanga nos requisitos necessarios
para a responsabilizacdo do Estado, uma vez que, a partir de entdo, basta que o servi¢o tenha
sido prestado de forma negligente, imprudente ou com impericia (ou dolo), para que o Estado
possa ser responsabilizado.

Isso ndo significa, contudo, que esteja afastada a necessidade de caracterizagao de
culpa por parte do Estado para que se enseje sua responsabilizagao.

Na realidade, a situagdo que se tem € justamente o contrario, podendo-se dizer que
nesta teoria hé a responsabilidade subjetiva do Estado, devendo ser comprovada sua culpa (em
sentido amplo) para que surgisse a efetiva responsabilidade por danos causados.

Em outras palavras, apenas ndo mais se exigia comprovacgao de culpa do agente
publico que provocou o dano, ainda sendo necessaria a comprovagao que o servigo incorreu em
mau funcionamento; dai porque a teoria ¢ conhecida também como da culpa anénima,

Oportunamente, destaque-se como explica Bandeira de Mello (2007) a questao:

se o Poder Publico demonstrar que se comportou com diligéncia, pericia e prudéncia
— antitese da culpa —, esta isento da obrigag¢ao de indenizar, o que jamais ocorreria se
fora objetiva a responsabilidade. (BANDEIRA DE MELLO, 2007)

Em outras palavras, para que o lesado pudesse obter direito ao ressarcimento,
deveria demonstrar que o dano foi causado pelo mau funcionamento do servigo publico,
cabendo-lhe o 6nus de comprovar, portanto, que o Estado agiu culposamente para causar a
situacao.

Evoluindo ainda mais essa no¢do, passou-se a adotar a responsabilidade civil
objetiva do Estado, bem definida pela teoria do risco administrativo.

A denominacao parte da ideia de que, ao exercer a atividade administrativa, o
Estado assume também os riscos advindos desta operagao.

Além disso, se justifica na ideia de que, diferentemente das atividades exercidas por
particulares, os cidaddos ndo podem se evadir daquelas exercidas pelo Poder Publico, ndo
havendo como, nas palavras de Bandeira de Mello (2007, p. 981), “se evadir ou sequer
minimizar os perigos de danos provenientes da agao do Estado, ao contrario do que sucede nas

relagdes privadas”.
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Nesta, passa-se a admitir a responsabilidade objetiva do Estado, isto ¢,
independentemente da verificagdo dos elementos subjetivos, dolo e culpa, afastando-se o
conceito de culpa do servigo (faute du service).

Para esta teoria, basta que se encontre verificado um fato ou ato de atividade estatal,
o dano sofrido, e o nexo de causalidade entre um e outro.

Nesse sentido, leciona Di Pietro (2020):

E chamada teoria da responsabilidade objetiva, precisamente por prescindir da
apreciacdo dos elementos subjetivos (culpa ou dolo); é também chamada teoria do
risco, porque parte da ideia de que a atuagado estatal envolve um risco de dano, que lhe
¢ inerente. (DI PIETRO, 2020, p. 831)

Percebe-se entdo que o pressuposto da culpa ¢ ignorado, nao sendo mais verificada
a sua existéncia. Na verdade, basta que se verifique o nexo de causalidade entre um ato estatal
e o dano alegado.

Nada obstante todo o exposto, o Estado pode ainda se evadir de ser
responsabilizado, desde que prove uma das seguintes condicionantes: (i) caso fortuito ou forca
maior; (ii) culpa exclusiva da vitima (iii) culpa de terceiro.

Por derradeiro, cabe citar ainda a ideia de teoria do risco integral, defendida por
Hely Lopes Meirelles.

Nesta, nao se admite quaisquer excludentes de responsabilidade (acima citadas),
impondo-se ao Estado responsabilidade integral por todo e qualquer dano sofrido decorrente de
seus atos praticados, sendo necessaria apenas a demonstracdo do nexo de causalidade.

Esta teoria — como sera mais detalhadamente discutido no subtopico adiante — ndo
encontra grande aceitacdao, quer na doutrina, quer na jurisprudéncia, em nosso pais, sendo

aplicada apenas em situagdes bastante especificas.

2.4 0 ESTAGIO ATUAL DO PENSAMENTO BRASILEIRO E A TEORIA ADOTADA
POR ESTE ORDENAMENTO JURIDICO

Feitas estas consideracdes, passando por um breve histdrico da evolugdo das teorias
da responsabilidade civil do Estado adotadas pelo Brasil, cabe ressaltar que, em ultima
instancia, acabou-se adotando, de uma forma geral, a teoria do risco administrativo, aplicando-
se ao Estado a responsabilidade objetiva pelos danos advindos de suas praticas e atos de seus

agentes.
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Tal adogdo ¢ inquestiondvel, tendo sido positivada na Constitui¢do Federal de 1988,

em seu artigo 37, §6°, que assim dispde:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

[...]

§ 6° 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. (BRASIL, 1988)

Veja-se, que ndo had mengdo a necessidade de comprovacao de culpa ou dolo para
que o Poder Publico responda pelos danos oriundos da pratica de suas atividades; tdo somente,
exige-se que os danos tenham sido causados por um de seus agentes no exercicio da fungdo
(“nesta qualidade™).

Ainda, do mesmo dispositivo se extrai também que a responsabilidade objetiva ¢
aplicavel as delegatarias de servigos publicos, na forma do art. 175, da Constitui¢ao Federal —
isto é, as concessiondrias e permissiondrias de servigos publicos?, consoante leciona Nohara
(2020).

Esse fato sera relevantissimo ao presente estudo, e a ideia serd retomada nos
capitulos seguintes, nos quais far-se-4 extensa andlise de suas consequéncias, tanto diretas
quanto indiretas.

Ademais, cabe citar também que, para que seja excluida a responsabilidade do
Poder Publico, devera restar comprovada uma das seguintes situagdes: (i) for¢a maior, (ii) culpa
da vitima e (iii) culpa de terceiro.

Ja na hipotese de eventual culpa concorrente da vitima, considera-se a existéncia
entdo de uma causa atenuante, sem, contudo, excluir-se a responsabilidade do Estado nesta
situacdo (DI PIETRO, 2020).

Oportunamente, cabe explicar ainda que nenhum dos entendimentos acima
apresentados até aqui neste subtdpico encontram quaisquer controvérsias, seja na
jurisprudéncia, seja na doutrina.

Todavia, ao adentrar na andlise de a que atos tal responsabilidade objetiva seria
estendida € que se percebe controvérsia e, justamente neste ponto, serd onde o presente trabalho

dara mais enfoque.

2 Art. 175. Incumbe ao Poder Piblico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissio,
sempre através de licitagdo, a prestacdo de servicos publicos.
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Com efeito, a controvérsia se da a respeito da (in)aplicabilidade da responsabilidade
objetiva acima citada, prevista pelo art. 37, §6°, da Constituicdo Federal, quanto aos danos
causados tanto por atos comissivos, quanto omissivos da atuagao Estatal.

Uma primeira corrente de autores, e também de grande parte da jurisprudéncia —
como sera exposto no topico seguinte — entendem pela responsabilidade objetiva apenas quanto
aos danos causados por atos comissivos e, consequentemente, defendem aplicagdo da
responsabilidade subjetiva (bem como o conceito de faute du service) nos casos em que 0s
danos tenham sido causados por atos omissivos do Estado e seus delegatarios.

Opostamente, uma segunda corrente defende a integral aplicacdo do art. 36, §6°, da
Constituicao Federal de 1988, seja para danos causados por atos comissivos ou omissivos.

Igualmente, o pensamento encontra varios defensores entre a doutrina e a
jurisprudéncia — neste ultimo, notadamente nos Tribunais Estaduais, como sera também no
topico seguinte exposto detalhadamente.

Corroborando a existéncia de grande controvérsia acerca da questdo, Di Pietro

(2020) esclarece:

15.5 RESPONSABILIDADE DO ESTADO POR OMISSAO

Existe controvérsia a respeito da aplicagdo ou ndo do artigo 37, § 6°, da Constituigdo
as hipoteses de omissdo do Poder Publico, ¢ a respeito da aplicabilidade, nesse caso,
da teoria da responsabilidade objetiva. Segundo alguns, a norma ¢ a mesma para a
conduta e a omissdo do Poder Publico; segundo outros, aplica-se, em caso de omissio,
a teoria da responsabilidade subjetiva, na modalidade da teoria da culpa do servi¢o
publico.

[..]

Alguns, provavelmente preocupados com as dificuldades, para o terceiro prejudicado,
de obter ressarcimento na hipotese de se discutir o elemento subjetivo, entendem que
o dispositivo constitucional abarca os atos comissivos e omissivos do agente publico.
Desse modo, basta demonstrar que o prejuizo sofrido teve um nexo de causa e efeito
com 0 ato comissivo ou com a omissdo. Nao haveria que se cogitar de culpa ou dolo,
mesmo no caso de omissao.

Para outros, a responsabilidade, no caso de omissao, ¢ subjetiva, aplicando-se a teoria
da culpa do servigo publico ou da culpa anoénima do servigo publico (porque ¢
indiferente saber quem ¢é o agente publico responsavel). Segundo essa teoria, o Estado
responde desde que o servigo publico (a) ndo funcione, quando deveria funcionar; (b)
funcione atrasado; ou (c) funcione mal. Nas duas primeiras hipdteses, tem-se a
omissdo danosa.

Com algumas nuances referentes aos fundamentos, pode-se mencionar, entre outros
que adotam a teoria da responsabilidade subjetiva em caso de omissao, José Cretella
Junior (1970, v. 8:210), Yussef Said Cahali (1995:282-283), Alvaro Lazzarini (RTJSP
117/16), Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (1979, vol. 11:487), Celso Antonio
Bandeira de Mello (RT 552/14). E a corrente a que também me filio. A maioria da
doutrina, contudo, parece pender para a aplicacdo da teoria da responsabilidade
objetiva do Estado, em casos de sua omissao. (DI PIETRO, 2020, p. 842)

Vé-se, portanto, que a questdo € controvertida na doutrina, com grande divisao entre

alguns dos mais importantes autores brasileiros.
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Jé& na jurisprudéncia, a questao tem sido, paulatinamente, pacificada nos ambitos do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga, porém com as jurisprudéncias dos
Tribunais Estaduais mostrando grande resisténcia.

Tais questdes serao analisadas mais a fundo nos capitulos seguintes, com exposicao
também das consequéncias e complica¢des que trazem.

Assim, feito este breve resumo histdrico, e demonstrado qual o atual entendimento

adotado no ordenamento juridico patrio, passa-se a analise desta controvérsia.
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3 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO DECORRENTE DE ATOS
OMISSIVOS DE SEUS AGENTES, A LUZ DO ENTENDIMENTO DO JULGAMENTO
DO TEMA 366, PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

3.1 O ENTENDIMENTO DA DOUTRINA ACERCA DO TEMA

Como ja foi possivel perceber, a doutrina mantém entendimento nao consolidado
acerca da questdo, sendo que diferentes autores adotam uma ou outra posigao.
Com efeito, se alinham ao entendimento de responsabilidade objetiva irrestrita do

Estado autores tais como Nohara (2020), que assim leciona:

Imagine-se sofrer um dano pela omissdo do Estado na prestagdo de determinada
atividade, passar anos litigando na justi¢a, pois as agdes contra o Estado sdo
demoradas, especialmente diante das prerrogativas processuais de que goza a Fazenda
Publica, e depois de quase uma década obter uma decisdo final que afasta a
responsabilidade do Estado pelos riscos das atividades prestadas, mesmo diante da
caracterizagdo da omissdo em face de dever especifico de agir, porque foi comprovado
que o Poder Publico, na pratica, ndo teve culpa, apesar do dano ocorrido.

Ora, se alguém sofreu um dano na omissao estatal de prestar dever especifico, diante
da teoria do risco, propria da responsabilidade objetiva, que ja € reconhecida no Brasil
desde 1946, havera o reconhecimento da reparti¢do dos encargos sociais, em respeito
ao principio da solidariedade.

[...]

Porém, apesar do exposto, ndo podemos deixar de considerar que se a Constituigao,
ja desde 1946, escolheu positivar uma norma que dispde que a responsabilidade sera
objetiva, e dela ndo se extrai, em nossa opinido, que tal ocorra apenas com a ac¢ao do
Estado, mas também na omissdo de seus deveres especificos.

Nao foi a vontade constituinte promover esse retorno a culpa do servico. O
Constituinte quis deliberadamente102 ampliar as circunstancias em que o Estado
respondera com base na ado¢do da teoria do risco, que envolve a reparticdo dos
encargos sociais. Note-se que ja ha decisdes que reconhecem que, ainda que exista o
dever especifico de agir, ndo se deve ignorar a reserva do possivel, ou seja, que se
afastam ainda mais, com base na alegagdo da culpa do servigo, da ideia de
responsabilidade por risco nas atividades do Estado € que ndo promovem a justica
material quando alguém sofre isoladamente um dano. (NOHARA, 2020, p. 935)

E de se ressaltar, ainda, que esta autora di grande destaque ao tema, realizando
extensa analise, tanto de varios outros escritores consagrados, quanto da propria jurisprudéncia,
enfatizando também a inexisténcia de uma corrente dominante na doutrina, evidenciando a
importancia do presente estudo.

E na mesma linha segue Meirelles (2016):

O exame desse dispositivo revela que o constituinte estabeleceu para todas as
entidades estatais e seus desmembramentos administrativos a obriga¢do de indenizar
o dano causado a terceiros por seus servidores, independentemente da prova de culpa
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no cometimento da lesdo. Firmou, assim, o principio objetivo da responsabilidade
sem culpa pela atuagio lesiva dos agentes publicos e seus delegados.

Em edicGes anteriores, influenciados pela letra da norma constitucional, entendemos
excluidas da aplicacdo desse principio as pessoas fisicas e as pessoas juridicas que
exercam fungdes publicas delegadas, sob a forma de entidades paraestatais ou de
empresas concessionarias ou permissionarias de servigos publicos.

Todavia, evoluimos no sentido de que também estas respondem objetivamente pelos
danos que seus empregados, nessa qualidade, causarem a terceiros, pois, como
dissemos precedentemente (cap. VI, item 1.2), ndo € justo e juridico que a sé
transferéncia da execu¢do de uma obra ou de um servigo originariamente ptblico a
particular descaracterize sua intrinseca natureza estatal e libere o executor privado das
responsabilidades que teria o Poder Publico se o executasse diretamente, criando
maiores 6nus de prova ao lesado.

[...]

A doutrina anterior fazia disting@o entre atos de império e atos de gestdo, para admitir
a responsablhdade da Administracdo somente quando o dano resultasse destes
ultimos. Pela atual teoria da responsabilidade objetiva, ndo ha mais fundamento para
esta sibilina distingdo.

Todo ato ou omissdo de agente administrativo, desde que lesivo e injusto, € reparavel
pela Fazenda Publica, sem se indagar se provém do jus imperii ou do jus gestionis,
uma vez que ambos sao formas da atuagdo administrativa. (MEIRELLES, 2016, pp.
785-787)

Por outro lado, temos Bandeira de Mello (2010) como grande baluarte na defesa da
responsabilidade subjetiva do Estado quanto aos danos causados por conduta omissiva de seus

agentes, consoante se percebe dos trechos abaixo:

a) Danos por a¢do do Estado

46. Na primeira hipotese — o Estado gera o dano, produz o evento lesivo — entendemos
que ¢ de aplicar-se a responsabilidade objetiva. A propria no¢ao de Estado de Direito
postula essa solugdo.

[...]

48. Se houve conduta estatal lesiva a bem juridico garantido de terceiro, o principio
da igualdade — inerente ao Estado de Direito — ¢é suficiente para reclamar a restauragdo
do patriménio juridico do lesado. Qualquer outra indagacdo sera despicienda, por ja
haver configurado situag@o que reclama em favor do atingido o patrocinio do preceito
da isonomia.

[...]

b) Danos por omissdo do Estado

53. Quando o dano foi possivel em decorréncia de uma omissdo do Estado (o servi¢o
ndo funcionou, funcionou tardia ou ineficientemente) ¢ de aplicar-se a teoria da
responsabilidade subjetiva.

Com efeito, se o Estado ndo agiu, ndo pode, logicamente, ser ele o autor do dano. E,
se ndo foi o autor, s6 cabe responsabiliza-lo caso esteja obrigado a impedir o dano.
Isto é: so faz sentido responsabiliza-lo se descumprir dever legal que lhe impunha
obstar o evento lesivo. (BANDEIRA DE MELLO, 2010, pp. 1.010-1.012).

Inclusive, ¢ de se destacar o interessantissimo termo de “segurador universal”
cunhado por Bandeira de Mello, status que por vezes ¢ atribuido a administracdo publica de
forma indevida e, como sera explanado mais adiante, acaba resultando em efeitos extremamente
nocivos e danosos.

Veja-se a definicao trazida pelo autor:
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57. Em sintese, se o Estado, devendo agir, por imposi¢ao legal, ndo agiu ou o 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 nfo o socorre eventual inclria em ajustar-se aos padrdes devidos.
Reversamente, descabe responsabiliza-lo se, inobstante atuagdo incompativel com as
possibilidades de um servigco normalmente organizado e eficiente, ndo lhe foi possivel
impedir o evento danoso gerado por for¢a (humana ou material) alheia.

58. Compreende-se que a solugdo indicada deva ser a acolhida. De fato, na hipdtese
cogitada o Estado ndo ¢ o autor do dano. Em rigor, ndo se pode dizer que o causou.
Sua omissdo ou deficiéncia haveria sido condi¢do do dano, ¢ ndo causa. Causa é o
fator que positivamente gera um resultado. Condi¢ao ¢ o evento que ndo ocorreu, mas
que, se houvera ocorrido, teria impedido o resultado.

E razoavel e impositivo que o Estado responda objetivamente pelos danos que causou.
Mas s6 ¢é razoavel e impositivo que responda pelos danos que ndo causou quando
estiver de direito obrigado a impedi-los.

59. Ademais, solucio diversa conduziria a absurdos. E que, em principio, cumpre ao
Estado prover a todos os interesses da coletividade. Ante qualquer evento lesivo
causado por terceiro, como um assalto em via publica, uma enchente qualquer, uma
agressao sofrida em local publico, o lesado poderia sempre arguir que o servigo nido
funcionou.

A admitir-se responsabilidade objetiva nestas hipoteses o Estado estaria erigido em
segurador universal. Razoavel que responda pela lesdo patrimonial da vitima de um
assalto se agentes policiais relapsos assistiram a ocorréncia inertes e desinteressados
ou se, alertados a tempo de evitd-lo, omitiram-se na adog¢do de providéncias
cautelares. Razoavel que o Estado responda por danos oriundos de uma enchente se
as galerias pluviais e os bueiros de escoamento das dguas estavam entupidos ou sujos,
propiciando o acimulo da agua. Nestas situagdes, sim, terd havido descumprimento
do dever legal na adogdo de providéncias obrigatorias.

Faltando, entretanto, este cunho de injuridicidade, que advém do dolo, ou da culpa
tipificada na negligéncia, na imprudéncia ou na impericia, ndo ha cogitar de
responsabilidade publica. (BANDEIRA DE MELLO, 2010, pp. 1.014-1.015).

Em outras palavras, aplicar indiscriminadamente a responsabilidade civil objetiva
ao Estado seria erigi-lo a condi¢cdo de segurador universal em funcao de que, como se percebe
do trecho acima transcrito, praticamente qualquer dano ocorrido pode ser tragado a uma atuagao
estatal.

Isso porque, cumpre ao Estado fornecer condicdes basicas de satude, seguranga,
moradia, lazer, educagao, etc.

Logo, qualquer dano que se pudesse estabelecer relagdo com um dever genérico da
Administragdo (fiscalizagdo, conservagdo, etc.) ensejaria a responsabilidade do Estado, e o
consequente dever de indenizar.

A mera possibilidade de tal hipotese ocorrer nos parece absurda e absolutamente
descabida, até porque, salvo para casos bastante especificos, nossa legislacdo afastou a
aplicacdo da teoria do risco integral, ndo se podendo querer atribuir o status de segurador

universal ao Estado.
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Seguindo o mesmo caminho, ¢ de se destacar ainda o entendimento de Di Pietro

(2020):

Alguns, provavelmente preocupados com as dificuldades, para o terceiro prejudicado,
de obter ressarcimento na hipotese de se discutir o elemento subjetivo, entendem que
o dispositivo constitucional abarca os atos comissivos e omissivos do agente publico.
Desse modo, basta demonstrar que o prejuizo sofrido teve um nexo de causa e efeito
com o0 ato comissivo ou com a omissao. Nao haveria que se cogitar de culpa ou dolo,
mesmo no caso de omissao.

Para outros, a responsabilidade, no caso de omissdo, € subjetiva, aplicando-se a teoria
da culpa do servigo publico ou da culpa anénima do servigo publico (porque ¢
indiferente saber quem ¢ o agente publico responsavel). Segundo essa teoria, o Estado
responde desde que o servigo publico (a) ndo funcione, quando deveria funcionar; (b)
funcione atrasado; ou (c) funcione mal. Nas duas primeiras hipoteses, tem-se a
omissdo danosa.

Com algumas nuances referentes aos fundamentos, pode-se mencionar, entre outros
que adotam a teoria da responsabilidade subjetiva em caso de omissdo, José Cretella
Junior (1970, v. 8:210), Yussef Said Cahali (1995:282-283), Alvaro Lazzarini (RTJSP
117/16), Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (1979, vol. 11:487), Celso Antonio
Bandeira de Mello (RT 552/14). E a corrente a que também me filio. A maioria da
doutrina, contudo, parece pender para a aplicagdo da teoria da responsabilidade
objetiva do Estado, em casos de sua omissao. (DI PIETRO, 2020, p. 842)

Ha, ainda, uma terceira corrente, capitaneada por Cavalieri Filho, a qual defende
que a responsabilidade civil subjetiva do Estado ndo foi inteiramente abolida de nosso
ordenamento, nada obstante, so teria “lugar nos casos de omissao genérica da Administragao”
(CAVALIERI FILHO, 2011).

Esclarecendo, para este autor, apenas existiria a possibilidade de aplicacdo da
responsabilidade objetiva na hipotese de omissdo especifica do Estado, ao passo que, ocorrendo
a omissdo generica, devera ser considerada subjetiva a responsabilidade da Administragao
Publica.

Nota-se agora um elemento novo, uma diferencia¢do ainda ndo realizada ainda por
quaisquer das correntes previamente citadas; se trata da distingdo existente entre a omissao
especifica ou genérica.

Desta feita, a omissdo especifica seria aquela na qual o Estado se encontra na
condicdo de garantidor de algum bem, direito ou situagdo e, mesmo assim, permite que o dano
acabe por ocorrer.

Neste caso, a despeito da existéncia de dever juridico especifico de garantir que
determinada situagdo ndo ocorra, em decorréncia de algum ato omissivo, acaba por permitir
que o dano venha a ocorrer, caracterizando uma omissao especifica de um certo dever previsto

legalmente.
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Sendo, vejamos como conceitua o proprio Cavalieri Filho (2011) a “omissao

especifica”:

Havera omissdo especifica quando o Estado estiver na condi¢@o de garante (ou de
guardido) e por omissdo sua cria situagdo propicia para a ocorréncia do evento em
situacdo em que tinha o dever de agir para impedi-lo; a omissdo estatal se erige em
causa adequada de ndo se evitar o dano.

Sao exemplos de omissdo especifica: morte de detento em rebelido em presidio (Ap.
Civ. 58957/2008, TJRJ); suicidio cometido por paciente internado em hospital
publico, tendo o médico responsavel ciéncia da inten¢do suicida do paciente e nada
fez para evitar (REsp. 494206/MQ); paciente que dd entrada na emergéncia de
hospital publico, onde fica internada, ndo sendo realizados os exames determinados
pelo médico, vindo a falecer no dia seguinte (Ap. Civ. 35985/2008, TJRJ); acidente
com aluno nas dependéncias de escola publica — a pequena vitima veio a morrer
afogada no horario escolar, em razdo de queda em bueiro existente no patio da escola
municipal (Ap. Civ. 3611/1999, TIRJ).

Em suma, a omissdo especifica, que faz emergir a responsabilidade objetiva da
Administragdo Publica, pressupde um dever especifico do Estado, que o obrigue a
agir para impedir o resultado danoso. (CAVALIERI FILHO, 2011, p. 17)

Por outro lado, considera-se que ocorreu uma omissao genérica quando nao se pode
vislumbrar a existéncia de qualquer dever de atuacao especifico por parte do Estado no tocante
ao evento danoso.

Em outras palavras, se constata a omissdo genérica quando ndo se pode vislumbrar
que o dano sob analise tenha ocorrido em razdo de a Administragao Publica ter deixado de
praticar determinado ato especifico a que estivera obrigado legalmente.

Esclarecendo ainda mais, existird a omissdo genérica quando o dano decorrer de
algum dever também genérico do Estado, tal qual negligéncia no exercicio do poder de policia
mediante fiscalizagdo inadequada.

Oportunamente, veja-se como explica também o proprio Cavalieri Filho (2011) esta

importante questao:

Em contra partida, a omissdo genérica tem lugar nas hipoteses em que ndo se pode
exigir do Estado uma atuacao especifica; quando a Administracao tem apenas o dever
legal de agir em razdo, por exemplo, do seu poder de policia (ou de fiscalizagdo), e
por sua omissdo concorre para o resultado, caso em que deve prevalecer o principio
da responsabilidade subjetiva.

Sao exemplos de omissdo genérica: negligéncia na seguranca de balneario ptblico —
mergulho em lugar perigoso, consequente tetraplegia; o infortinio ocorreu quando a
vitima, aos 14 anos, ap6s penetrar, por meio de pagamento de ingresso, em balneario
publico, mergulhou de cabeca em ribeirdo de aguas rasas, o que lhe causou lesdo
medular cervical irreversivel (REsp.418713-SP); queda de ciclista em bueiro ha muito
tempo aberto em péssimo estado de conservagdo, o que evidencia a culpa andnima
pela falta do servigo (Ap. Civ. 4846/2008, TJRJ); estupro cometido por presidiario,
fugitivo contumaz, ndo submetido a regressao de regime prisional como manda a lei
— faute du service public caracterizada; a omissdo do Estado constituiu, na espécie, o
fator determinante que propiciou ao infrator a oportunidade para praticar o crime de
estupro contra menor de 12 anos de idade, justamente no periodo em que deveria estar
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recolhido a prisao (REsp. 409203/RS); poste de ferro com um sinal de transito cai
sobre idosa no calgaddo de Ipanema — a base de metal que sustentava o sinal estava
bastante enferrujada e acabou quebrando com o apoio da idosa (Globo, 12/07/2010).
Como se vé€, na omissdo genérica, que faz emergir a responsabilidade subjetiva da
Administraggo, a inagdo do Estado ndo se apresenta como causa direta ¢ imediata da
ndo ocorréncia do dano, razdo pela qual deve o lesado provar que a falta do servigo
(culpa andnima) concorreu para o dano, que se houvesse uma conduta positiva
praticada pelo Poder Publico o dano poderia ndo ter ocorrido. (CAVALIERI FILHO,
2011, p. 17)

Veja-se que Cavalieri Filho ndo diverge completamente da visdo apresentada por
Bandeira de Mello; na realidade, aquele aprimora a visao deste, fornecendo um conceito
adicional — qual seja, a distin¢do entre a omissdo genérica e especifica —, que se mostra essencial
para a compreensao da questao.

Em suma, o que se percebe ¢ que, de uma analise de amostra ampla de varios autores
consagrados, ndo se pode concluir definitivamente pela ado¢ao de uma linha ou outra, sendo o
tema ainda controvertido na doutrina patria.

Consequentemente, ¢ possivel perceber que a avaliacdo doutrindria ndo se mostra,
por si so, um critério satisfatorio para solugao da controvérsia, dado que ndo ha entendimento
consolidado para qualquer uma das correntes de pensamento.

Assim, e como nao poderia ser diferente, para que cheguemos a uma conclusdo
mais precisa, far-se-a necessaria uma andlise do posicionamento da jurisprudéncia acerca da
questao, sobretudo no ambito das instancias superiores (Superior Tribunal de Justi¢a e Supremo

Tribunal Federal).

3.2 O ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
ACERCA DO TEMA

Nesta seara, a situacdo comega a se tornar um pouco mais clara.

Diferentemente da doutrina, podemos perceber que o Superior Tribunal de Justica
possui visdo bastante uniforme acerca do tema.

Com efeito, o Superior Tribunal de Justica tem entendimento, consolidado ja ha
muito, no sentido de que a responsabilidade civil do Estado nas hipoteses de omissdo ¢
subjetiva.

Isso porque, a questdo ja foi decidida inclusive em sede de julgamento de Recurso

Especial repetitivo, nos seguintes termos:
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RESPONSABILIDADE CIVIL. RECURSO ESPECIAL SUBMETIDO A
SISTEMATICA PREVISTA NO ART. 543-C DO CPC. ACIDENTE
FERROVIARIO. VITIMA FATAL. CONCORRENCIA DE CAUSAS: CONDUTA
IMPRUDENTE DA VITIMA E DESCUMPRIMENTO DO DEVER LEGAL DE
SEGURANCA E FISCALIZACAO DA LINHA FERREA. REDUCAO DA
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS PELA METADE. INDENIZACAO POR
DANOS MATERIAIS. NAO COMPROVACAO DE DEPENDENCIA
ECONOMICA PELOS GENITORES. VITIMA MAIOR COM QUATRO FILHOS.
SUMULA 7 DO STJ.

1. A responsabilidade civil do Estado ou de delegatario de servigo publico, no caso de
conduta omissiva, s6 se concretiza quando presentes estiverem os elementos que
caracterizam a culpa, a qual se origina, na espécie, do descumprimento do dever legal
atribuido ao Poder Publico de impedir a consumagao do dano. Nesse segmento, para
configuragdo do dever de reparagdo da concessionaria em decorréncia de
atropelamento de transeunte em via férrea, devem ser comprovados o fato
administrativo, o dano, o nexo direto de causalidade ¢ a culpa.

2. A culpa da prestadora do servigo de transporte ferroviario configura-se,
no caso de atropelamento de transeunte na via férrea, quando existente
omissdo ou negligéncia do dever de vedagdo fisica das faixas de dominio
da ferrovia - com muros e cercas - bem como da sinalizacdo e da
fiscalizacdo dessas medidas garantidoras da seguranca na circulagdo da
populacdo. Precedentes.

[...]

6. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta extensao, parcialmente provido.
Acérddo submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolugdo STJ 08/2008.
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2012. REsp 1172421/SP)

No caso acima, a ré se tratava de concessiondria de servigo publico (prestadora do
servigo de transporte ferroviario), que, por for¢a do art. 37, §6°, da Constituicdo Federal, tem
responsabilidade idéntica as pessoas juridicas de direito publico.

Portanto, conclui-se que, desde o ano de 2012, o STJ possui firme entendimento —
que segue inalterado — no sentido de ser subjetiva a responsabilidade estatal nas hipoteses em
que o dano tenha decorrido de condutas omissivas.

Para que se possa analisar melhor o entendimento da Corte Cidada, veja-se os

seguintes trechos da integra do julgado acima colacionado:

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO (Relator):

2. Cinge-se a controvérsia a possibilidade de responsabilizagdo da concessionaria de
transporte ferroviario pela morte de transeunte em virtude de acidente em linha férrea
e, consequentemente, a imposi¢do do dever de indenizar.

Dispoe o art. 21 da Constitui¢do Federal:

Art. 21. Compete a Unido:

[...]

d) os servigos de transporte ferroviario e aquaviario entre portos brasileiros e
fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou Territorio;

O servico de transporte ferroviario €, portanto, incumbéncia do Poder Publico, que o
podera prestar pessoalmente ou por meio de delegacao a entidades privadas, sendo
certo que a responsabilidade por danos causados a terceiros, quer pelas pessoas de
direito publico, quer por aquelas de direito privado prestadoras de servigo publico,
observa o mandamento insculpido no art. 37, § 6°, da Carta Maior:
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§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigos 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.

O Cddigo Civil ostenta compatibilidade normativa com o mandamento constitucional,
muito embora, em uma interpretagdo conforme a Constitui¢do, deva-se estende-lo as
delegatarias de servigo publico:

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

Ocorre que tais dispositivos consagram a responsabilidade objetiva do Estado, com
base na teoria do risco administrativo, em decorréncia de conduta comissiva, ou seja,
no efetivo desempenho de suas atividades, sujeitando-o ao dever de indenizar os
respectivos prejuizos independentemente da existéncia de culpa.

Carlos Roberto Gongalves elucida:

Em relacdo a responsabilidade extracontratual , ou seja, a danos causados a terceiros,
o que prevalece € o art. 37, § 6°, da Constitui¢do Federal, que responsabiliza de forma
objetiva, na modalidade do risco administrativo, as pessoas juridicas de direito ptiblico
e as de direito privado, prestadoras de servigo publico, pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros. Assim, pertenga a ferrovia ao Estado, ou a uma
permissiondria ou concessionaria de servigo publico, a sua responsabilidade pelos
danos causados a terceiro sera sempre objetiva, podendo ser elidida, porém, provada
a culpa exclusiva da vitima, for¢a maior ou o fato exclusivo de terceiro. (Direito Civil
Brasileiro. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2009, Vol. IV, p. 207-208)

3. Sob outro angulo, mas nessa mesma toada, no que tange a acidentes ocorridos em
linha férrea em que os fatos e provas analisados pelo Juizo de piso caracterizam a
desidia da concessionaria na manutengao de cercas e muros, bem como na fiscalizagdo
da ferrovia, mormente em locais de adensamento populacional, verifica-se uma
conduta omissiva da pessoa juridica de direito privado prestadora de servigo publico,
0 que, em regra, tem o conddo de afastar os comandos constitucional e legal acima
citados.

Nestes casos, ndo tem aplicacdo a teoria da responsabilidade objetiva do Estado,
fazendo-se mister perquirir se o dano sofrido efetiva e diretamente resultou da conduta
estatal omissiva, ou seja, torna-se imprescindivel a configurag@o da culpa do prestador
do servico publico, méxime tendo em vista que a responsabilidade objetiva deve
resultar de expressa previsao legal, nos termos do art. 927, pardgrafo unico, do CC:

Paragrafo inico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

[...]. (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2012. REsp 1172421/SP)

Destarte, diivida inexiste acerca do posicionamento do Superior Tribunal de Justica
acerca do tema, sendo certo que entende pela responsabilidade civil subjetiva do Estado e das
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigo publico quando o dano em questao
decorrer de conduta omissiva.

Ainda, ndo € ocioso destacar que, se tratando o julgado acima de caso submetido a

sistematica dos Recurso Especiais Repetitivos (conforme dispde o art. 1.036, do Codigo de
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Processo Civil de 2015, que encontrava correspondéncia no art. 543-C, do CPC/73, citado no
acordao supratranscrito), o art. 1.039, caput, também do Cddigo de Processo Civil, determina

que tais julgados possuem carater vinculativo, senao vejamos:

Art. 1.039. Decididos os recursos afetados, os Orgdos colegiados declarardo
prejudicados os demais recursos versando sobre idéntica controvérsia ou os decidirdo
aplicando a tese firmada. (BRASIL, 2015)

Do mesmo modo, também ¢ possivel encontrar diversos outros exemplos nos quais
o STJ exarou claro e inequivoco entendimento no sentido de que, quando o dano reclamado se
der em decorréncia de um ato omissivo Estatal, a sua responsabilidade serd obrigatoriamente
subjetiva.

Em outras palavras, deveriam as instancias inferiores, quando confrontadas com a
questao, julgar em conformidade com a tese firmada.

Nada obstante o teor da tese firmada acima transcrita no ambito de julgamento de
recurso repetitivo, grande controvérsia segue existindo nas instancias inferiores, trazendo
grande desequilibrio as finangas publicas, bem como prejuizos as concessiondrias dos servigos
publicos, tudo conforme serd exposto em capitulo proprio, com grande destaque e

detalhamento.

3.3 O ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, A LUZ DO
JULGAMENTO DO TEMA 366

Antes de adentrar na analise propriamente dita acerca do entendimento do Supremo
Tribunal Federal quanto a responsabilidade do Estado ser subjetiva ou objetiva para danos
causados por condutas omissivas, cabe realizar um breve apanhado do histérico do
entendimento da Corte acerta do tema.

Como era de se esperar, antes da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, a
jurisprudéncia da Suprema Corte caminhava pacificamente no sentido de se exigir a culpa
estatal para responsabiliza¢do dos danos.

Isso porque, tanto o art. 105, da Constituicdo Federal de 1967, quanto o art. 15 do
Codigo Civil de 1916 — diplomas legais vigentes a época —, davam guarida a esta posi¢ao,
fundamentando o entendimento. Assim, pouco ha que se comentar acerca da questdo, ainda

mais ndo sendo este o foco da presente andlise.
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E, também de forma previsivel, a partir da promulgagao da Constituicdo Federal de
1988, com a introducdo do artigo 37, §6°, iniciou-se uma mudanca na jurisprudéncia da
Suprema Corte, para que esta pudesse se adaptar aos novos diplomas em vigéncia.

Do mesmo modo, a posicao foi reforgada com a promulgagao do novo Codigo Civil,

em 2002, que introduziu o artigo 927, que assim dispde, em seu paragrafo tnico:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

Paragrafo tinico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem. (BRASIL,
2002)

Desde entdo, o STF tem apresentado julgados dispares acerca da questdo, ora
reconhecendo a responsabilidade civil do Estado como objetiva em toda e qualquer
circunstancia, ora reconhecendo a responsabilidade do Estado como subjetiva nas hipoteses de
danos causados por condutas omissivas.

De uma anélise dos julgados do STF nos ultimos 20 anos ¢ possivel perceber que
as decisdes oscilam caso a caso quanto ao entendimento em questdo, resultando em uma
auséncia de uniformidade no entendimento da Corte.

Dessa maneira, ¢ possivel encontrar casos em que se entende pela responsabilidade

civil objetiva irrestrita:

EMENTA Agravo regimental no recurso extraordindrio com agravo.
Responsabilidade civil do Estado. Juiz de Paz. Remuneragdo. Auséncia de
regulamentagdo. Danos materiais. Elementos da responsabilidade civil estatal nao
demonstrados na origem. Reexame de fatos e provas. Impossibilidade. Precedentes.
1. A jurisprudéncia da Corte firmou-se no sentido de que as pessoas juridicas de
direito publico respondem objetivamente pelos danos que causarem a terceiros, com
fundamento no art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal, tanto por atos comissivos quanto
por atos omissivos, desde que demonstrado o nexo causal entre o dano e a omissao do
Poder Publico. [...] (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2015 AgR ARE: 897890
PR).

Da mesma forma, também ¢ possivel encontrar casos nos quais a Suprema Corte
expressamente entende como possivel a aplicagcdo da responsabilidade civil subjetiva, desde
que o dano em andlise tenha sido decorrente de uma conduta omissiva por parte da

Administragao Publica:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO. ATO OMISSIVO DO PODER PUBLICO: DETENTO
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MORTO POR OUTRO PRESO. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA: CULPA
PUBLICIZADA: FALTA DO SERVICO. C.F., art. 37, § 6°.

I. - Tratando-se de ato omissivo do poder publico, a responsabilidade civil por esse
ato ¢ subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa, em sentido estrito, esta numa de suas
trés vertentes -- a negligéncia, a impericia ou a imprudéncia --, ndo sendo, entretanto,
necessario individualiza-la, dado que pode ser atribuida ao servigo publico, de forma
genérica, a falta do servigo.

II. - A falta do servigo -- faute du service dos franceses -- nao dispensa o requisito da
causalidade, vale dizer, do nexo de causalidade entre a a¢do omissiva atribuida ao
poder publico e o dano causado a terceiro.

III. - Detento assassinado por outro preso: responsabilidade civil do Estado:
ocorréncia da falta do servigo, com a culpa genérica do servigo publico, dado que o
Estado deve zelar pela integridade fisica do preso. I'V. - R.E. conhecido e néo provido.
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2003, RE: 372472 RN)

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL. DANO MORAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DAS PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO
PUBLICO E DAS PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PRIVADO
PRESTADORAS DE SERVICO PUBLICO. ATO OMISSIVO DO PODER
PUBLICO:MORTE DE PRESIDIARIO POR OUTRO PRESIDIARIO:
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA: CULPA PUBLICIZADA: FAUTE DE
SERVICE. C.F., art. 37, § 6°.

I. - A responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito publico e das pessoas
juridicas de direito privado prestadoras de servico publico, responsabilidade objetiva,
com base no risco administrativo, ocorre diante dos seguintes requisitos: a) do dano;
b) da agdo administrativa; c) e desde que haja nexo causal entre o dano e a agdo
administrativa.

II. - Essa responsabilidade objetiva, com base no risco administrativo, admite pesquisa
em torno da culpa da vitima, para o fim de abrandar ou mesmo excluir a
responsabilidade da pessoa juridica de direito publico ou da pessoa juridica de direito
privado prestadora de servigo publico.

III. - Tratando-se de ato omissivo do poder publico, a responsabilidade civil por tal
ato ¢ subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa, numa de suas trés vertentes, negligéncia,
impericia ou imprudéncia, ndo sendo, entretanto, necessario individualiza-la, dado
que pode ser atribuida ao servigo publico, de forma genérica, a faute de service dos
franceses. [...] (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 1997, RE 179147)

RESPONSABILIDADE CIVIL - ESTADO - MORTE DE POLICIAL MILITAR -
ATO OMISSIVO VERSUS ATO COMISSIVO.

Se de um lado, em se tratando de ato omissivo do Estado, deve o prejudicado
demonstrar a culpa ou o dolo, de outro, versando a controvérsia sobre ato comissivo -
liberagdo, via laudo médico, do servidor militar, para feitura de curso e prestagao de
servigos - incide a responsabilidade objetiva. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
1996. - RE: 140270 MG)

Logo, ¢ possivel encontrar entendimentos que caminham tanto em um quanto em
outro sentido.

Nada obstante, ¢ bem verdade que nos ultimos anos se vinha notando um caminhar
mais propenso ao reconhecimento da responsabilidade civil objetiva de maneira irrestrita.

Todavia, alguns recentes julgamentos tém, novamente, demonstrado uma alteracao

no entendimento acerca do tema, que vinha ja se consolidando.
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Assim, acerca da questdo ora analisada, para que se possa avaliar qual a posicao
atual adotada em nosso ordenamento, ¢ absolutamente essencial ressaltar o teor do julgamento
do Tema 366, pelo Supremo Tribunal Federal.

Na hipétese, foi negado provimento ao recurso de autor que pretendia ver-se
indenizado por danos decorrentes de suposta omissdo estatal quanto ao dever de fiscalizar
estabelecimento que realizava o comércio ilegal de fogos artificios.

O relator do acérdao, Ministro Edson Fachin, assim descreveu o caso no relatorio

apresentado:

Trata-se de recurso extraordindrio interposto no bojo de agdo ordinaria de reparacao
de danos por responsabilidade civil do Estado proposta por Hatiro Eguti e Outros
contra a Municipalidade de Sao Paulo.

Na petigdo inicial, os Autores sustentam falha da Administragdo Municipal na
fiscalizagdo de atividade de risco, qual seja, o estabelecimento destinado a comércio
e fabricagdo de fogos de artificio, em desacordo com a legislagdo de regéncia, dada a
proximidade do imovel de areas residenciais. Segundo afirmam, a falha no dever de
fiscalizar deu ensejo a grande explosdo no imovel, resultando em danos morais e
materiais aos vizinhos que habitavam na regido. (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2020. Tema 366 (Leading Case RE 136861). Voto do Ministro Edson
Fachin. Brasilia, p. 4)

Ja a Tese firmada foi a seguinte:

Questio submetida a julgamento:

Recurso extraordinario em que se discute, a luz do art. 37, § 6° da Constituicdo
Federal, a responsabilidade civil, ou ndo, do Estado por danos decorrentes de explosdo
ocorrida em residéncia utilizada como comércio de fogos de artificio, em face de
omissdo do dever de fiscalizar, nos termos da Lei Municipal n°® 7.433/70.

Tese Firmada:

Para que fique caracterizada a responsabilidade civil do Estado por danos decorrentes
do comércio de fogos de artificio, é necessario que exista a violacio de um dever
juridico_especifico_de agir, que ocorrera quando for concedida a licenga para
funcionamento sem as cautelas legais ou quando for de conhecimento do poder
publico eventuais irregularidades praticadas pelo particular. (Grifos nossos,
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020. Tema 366 (Leading Case RE 136861))

Ou seja, da Tese Firmada no julgado acima (Leading Case RE 136861) se percebe
que o STF passou a compreender que, para que a responsabilidade civil do Estado por omissao
reste caracterizada, ¢ imperativo que se constante a “violagcdo de um dever juridico especifico
de agir”.

Em outras palavras, o julgamento do Tema 366 modificou inteiramente o

caminho que se vinha conferindo ao entendimento acerca da questao.
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Reforg¢ando esse posicionamento, podemos destacar varios trechos do corpo do voto
proferido no dmbito do julgado em questdo, a comegar por este, no qual o Ministro Relator

Edson Fachin tece as seguintes consideragoes:

Quanto a responsabilidade do Estado por atos comissivos, referido entendimento ja
ha muito estd pacificado no sentido de se tratar de modalidade objetiva de
responsabilizacdo civil, a dispensar o ofendido da prova da culpa ou dolo do agente
publico na consecugdo do ato que gerou o resultado lesivo, incumbindo-lhe apenas
demonstrar a presen¢a dos demais requisitos para ensejar a condenagao do ente estatal,
dentre eles o nexo de causalidade entre a conduta do agente publico e o dano
ocasionado.

Contudo, muito debate se produziu acerca da modalidade de responsabiliza¢do do
Estado no que concerne as condutas omissivas do Estado, qual sejam, aquelas que, se
cumpridas pelo agente publico no tempo e modo adequados, poderiam alegadamente
impedir o dano causado ao particular.

De fato, muitos doutrinadores ja compreenderam que referida modalidade omissiva
de responsabilizacdo do Estado seria de natureza subjetiva, sendo necessario ao
ofendido demonstrar a culpa do agente ou a falha ou mal funcionamento do servigo
publico, a fim de caracterizar a possibilidade de imputar-se ao ente estatal a obrigagdo
de ressarcimento de um dano causado em decorréncia dessa omissdo. (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2020. Tema 366, Voto do Ministro Edson Fachin, p. 5)

Como se vé do excerto acima transcrito, o Ministro bem reconhece a exata polémica
que se busca analisar, bem como a complexidade do tema.
Ademais, ¢ de se destacar também o fato de que o Relator deu especial destaque a

evolugdo da concepgao doutrinaria e jurisprudencial acerca da questdo:

Da leitura do excerto acima tragado, depreende-se que a Corte acresce a aplicacdo da
responsabilidade objetiva as condutas omissivas do Estado, a necessidade de
conjugar-se a dispensabilidade da comprovagdo de culpa do agente ou falha do servigo
publico a imposi¢ao de um dever legal de agir & Administra¢ao; se descumprido este,
exsurge o dever de indenizar o particular pelos danos ocasionados em decorréncia da
omissdo estatal.

A posicao acima esposada ja vem sendo defendida por grande parte da doutrina
brasileira, como demonstra-se com a citacdo de Sérgio Cavalieri Filho:

“Em nosso entender, o art. 37, §6°, da Constitui¢do, ndo se refere apenas a atividade
“comissiva” do Estado; pelo contrario, a acdo a que alude engloba tanto a conduta
comissiva como omissiva. (...) Por isso temos sustentado que, no ponto em exame, a
questdo nodal ¢é distinguir “omissdo genérica” do Estado ¢ “omissdo especifica” (...).
Havera “omissédo especifica” quando o Estado estiver na condig@o de garante (ou se
guardido) e por omissdo sua cria situagdo propicia para a ocorréncia do evento em
situagdo em que tinha o dever de agir para impedi-lo; a omissdo especifica se erige
em causa adequada de ndo se evitar o dano. Em outras palavras, a omisséo especifica
pressupoe um dever especial de agir do Estado, que, se assim ndo o faz, a omissao ¢é
causa direta e imediata de ndo se impedir o resultado. (...) Em contrapartida, a
“omissdo genérica” tem lugar nas hipdteses em que ndo se pode exigir do Estado uma
atuacdo especifica; (...) Como se v€, na omissdo genérica, que faz emergir a
responsabilidade subjetiva da Administracdo, a inagdo do Estado, embora nio se
apresente como causa direta e imediata do dano, entretanto concorre para ele, razao
pela qual deve o lesado provar que a falta de servigo (culpa andnima) concorreu para
o dano, que se houvesse uma conduta positiva praticada pelo Poder Publico o dano
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poderia ndo ter ocorrido. Em suma, no caso de omissdo ¢ necessario estabelecer a
distingdo entre estar obrigado a praticar uma agdo, em razdo de especifico dever de
agir, ou ter apenas o dever de evitar o resultado.”

(CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2012, p. 266-9).

(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020. Tema 366 (Leading Case RE 136861).
Voto do Ministro Edson Fachin, pp. 19 e 20)

E, muito embora o Ministro relator tenha acabado por entender pela existéncia de
responsabilidade objetiva do Estado no caso acima — sendo voto vencido, ao fim, e
prevalecendo o entendimento do Ministro Alexandre de Moraes, o qual expor-se-a a seguir —
ndo deixa de ter grande relevancia as consideracdes que realiza em seu voto.

Isto €, ndo apenas reconheceu as dispares visdes acerca da questdo, mas também
entendeu correto o posicionamento de Cavalieri Filho, ao qual, caso ainda ndo tenha ficado
claro, também nos alinhamos.

Com efeito, o relator deixou claro ndo apenas ao transcrever trechos da obra daquele
autor o alinhamento a sua posi¢ao, mas também ao explicitamente afirmar que, para que exsurja
a responsabilidade civil objetiva do Estado, faz-se necessdria a constatacdo de que a
Administragdo Publica deixou de cumprir alguma imposicdo de dever legal porventura
existente.

E, ainda mais destacadamente, o Ministro Alexandre de Moraes — que abriu
divergéncia quanto ao posicionamento do Ministro Fachin — explicou que, na hipotese, nao se
constata sequer ato omissivo por parte do Estado, uma vez que “o poder publico ndo tem a
minima condicdo de fiscalizar 100% de algo que ¢ clandestino” (MORAES, 2020).

Consequentemente, inexistindo qualquer ato (seja comissivo, seja omissivo) por
parte da Administracdo que tenha feito surgir o dano relatado, também acaba por se afigurar
impossivel estabelecer o necessario nexo de causalidade a fim de responsabilizar o Estado.

Logo, ndo se constatando qualquer dever juridico especifico de agir que tenha sido
inobservado, incabivel € a responsabilizacdo estatal pelo simples fato de que existia um dever
genérico de fiscalizagao.

Sendo, vejamos em maiores detalhes como o Ministro Alexandre de Moraes expds

a questdo em seu voto:

E entendo, pedindo todas as vénias ao Ministro FACHIN, que, de cara, dois requisitos
positivos, dois requisitos exigiveis para aplicagdo da teoria do risco administrativo e
para o reconhecimento da responsabilidade objetiva ndo estdo presentes. O primeiro,
ndo houve conduta, seja comissiva ou omissiva, do Estado; ndo houve essa conduta.
Consequentemente - e ai vem o segundo requisito faltante -, se ndo houve conduta,
obviamente nem o nexo causal pode ser aferido.
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E por que entendo que ndo houve conduta? A atividade realizada pelos proprietarios
que queriam comercializar isso era absolutamente clandestina. A legislacdo, a época,
regrava o assunto, e obviamente a legislagdo municipal tentava otimizar, suplementar
a Federal. Seja a lei municipal seja, depois, a portaria, em determinados periodos do
ano — como a questdo de Festa Junina, principalmente -, tentavam otimizar o assunto,
mas ndo podem fugir da legislacdo federal. A legislacdo estabelece a necessidade do
protocolo com requisitos, com a comprovagao, inclusive, de que teria ja ocorrido um
pedido na Policia Civil para vistoria; e o pagamento da taxa ¢ tdo somente para iniciar
esse procedimento e para que seja realizada a vistoria, que ¢ elemento constitutivo da
possibilidade da concessdo de licenga. Nao ha, para esse tipo de atividade - seja 1a
atras, com a legislac@o julgada a época, seja hoje - possibilidade da abertura de um
comércio de fogos com poélvora sem a pericia, sem a vistoria de quem? Nao do
municipio, a vistoria da Policia Civil. E isso - obviamente aqui ndo discutimos prova,
mas € importante para o caso a ser decidido - estd documentado nos autos.

Quando foi protocolado o pedido na Administragao Regional, foi colocado que faltava
essa comprovacdo de que havia feito requerimento na Policia Civil.
Consequentemente, o procedimento administrativo ficou obstado, ou seja, ficou
parado até aguardar providéncia de obrigacdo daquele que pretende realizar o
comércio.

O que fez ou o que fizeram os proprietarios? Por mais grave, obviamente, e tragico
que tenha sido o resultado, mas o que fizeram os proprietarios? Ignoraram, nao
complementaram a documentagao e ja, clandestinamente, deram inicio ao comércio.

E isso ocorre todos os anos, principalmente as vésperas da Festa Junina. O que fazem
diversas pessoas? Querem aproveitar a garagem da casa para vender fogos de artificio
- € aqui, mais um dado, geralmente tudo sem nota fiscal, sem nada -, protocolam algo
sem os documentos necessarios e ja abrem e vao vendendo.

Isso ¢ uma industria que ocorre, ¢ o Poder Publico ndo tem a minima condi¢do de
fiscalizar 100% de algo que ¢ clandestino. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2020. Tema 366 (Leading Case RE 136861). Voto do Ministro Alexandre de Moraes,
pp- 52 € 53)

Reforcando a tese de que sequer existiu ato omissivo praticado pela Administracao
que tenha sido causa para o dano relatado, o Ministro pondera ainda que o Municipio no caso
em tela agiu exatamente da forma que se exigia, ndo tendo incorrido em nenhuma omissao,
ainda mais pelo fato de a explosao ter sido ocasionada pela pratica de uma atividade clandestina,

sem qualquer autorizacao concedida indevidamente:

O que o municipio fez? A legislacdo estabelecia o procedimento e previa a vistoria.
Volto a dizer, quem deveria e quem deve realizar a vistoria ndo é o municipio, ¢ a
Policia Civil. Exatamente por isso a legislagdo municipal, a época e agora, seja a lei,
seja a portaria, exigia, no protocolo, a comprovagdo de que também teria havido o
recolhimento da taxa na Policia Civil para que pudesse ser dada sequéncia ao
procedimento.

Pergunto: o municipio, mesmo que quisesse ¢ tivesse condigdes, qualquer que seja o
municipio, poderia mandar um funcionario dele realizar a vistoria? Ndo. Quem realiza
isso ¢ a Policia Civil. Agora, dependendo do Estado, isso pode ser ndo usar por meio
da Policia Cientifica, quando est4 junto com a Policia Civil, e, nos Estados onde ha
independéncia e autonomia da Policia Técnico-Cientifica, por ambas, porque quem
tem que assinar o laudo de vistoria ¢ um delegado de policia.

Ou seja, o procedimento deve observar a legislacdo federal, como foi salientado no
acorddo. O que ocorreu? Ocorreu que, primeiro, ndo complementaram a
documentagdo; segundo, mesmo que - ¢ aqui também ha divergéncia entre nos,
Ministro FACHIN - tivessem complementado (os autores vao la na Policia Civil,
recolhem a taxa, complementam a documentagdo), obrigatoriamente teriam que
aguardar a vistoria para comegar a comercializar. Veja, a vistoria ndo ¢ para permitir
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que continue, aqui ndo ¢ um referendo, seria, na verdade, um plebiscito, € anterior. Eu
0 posso abrir a minha lojinha de fogos de artificio se eu tiver licenga para isso. "Nao,
eu posso abrir a vontade e ai vem a vistoria ¢ fala: 'Vocé ndo pode™. Néo!

Entdo a premissa que nos distancia ¢ exatamente essa. A atividade realizada pelos
comerciantes era clandestina ou licita? Clandestina.

O Poder Publico deveria ter realizado a vistoria para verificar as condigdes nas quais
eles vendiam fogos de artificio? Nao; deveria ter realizado, apos a complementagao
da documentagdo, uma vistoria para autorizar ou ndo que eles pudessem iniciar.

A meu ver, aqui, pedindo todas as vénias ao Ministro FACHIN, j& ndo esta presente
o primeiro requisito essencial para caracterizacao da teoria do risco administrativo:
uma conduta comissiva ou omissiva do Poder Pablico.

A atuacdo do Poder Publico municipal foi a que se esperava dele, ou seja, aguardar a
complementagdo, até porque quem pediu ndo pode comegar sem essa autorizagao.
[...]

O que eu gostaria de deixar claro no meu voto ¢ exatamente isto: nada poderia ser
exigido da municipalidade. Por qué? A municipalidade ndo recebeu os documentos
necessarios; a municipalidade, ao nédo receber, ficou aguardando - nao ¢ ela que tem
também que recolher a taxa; a municipalidade ndo poderia supor, licitamente, que eles
comegariam de forma clandestina, muito menos supor que eles guardariam um
volume de pdlvora totalmente ndo usual. Mais: a licenca pedida ndo era para guardar
esse volume de polvora, era para comercializar, que ¢ diferente o pedido e até os
locais.

Poderia ser indagado: "Ah, mas a municipalidade ndo tinha a obrigagdo, mesmo assim,
de fiscalizar se, no local, havia uma loja clandestina?" Nao!

Nao, porque nenhuma licenga, nenhuma autorizagdo foi concedida. Sendo, a
municipalidade tem que bater de porta em porta, de garagem em garagem.
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020. Tema 366 (Leading Case RE 136861).
Voto do Ministro Alexandre de Moraes, pp. 54 ¢ 55, 58)

Traduzindo, vé-se que a posi¢ao do Supremo Tribunal Federal ndo discrepa daquela
que se defende ao longo de todo o presente estudo.

Isto €, ndo se constatando qualquer omissdo especifica por parte da Administracao
Publica — conforme defini¢do elaborada por Cavalieri Filho (2011), amplamente citada e
analisada no subcapitulo anterior — impossivel se faz atribuir ao Estado a responsabilidade
objetiva pelo dano ocorrido em decorréncia de, supostamente, ter falhado em fiscalizar o local
no qual ocorria a pratica de atividade clandestina que acabou por ocasionar o dano relatado.

Ora, ndo se afigura razodvel supor que a Administragdo tem o dever de fiscalizar
cada imoével, local e atividade praticada em busca de ilegalidades, menos ainda que incorreria
em omissdo quando um dano decorre de situacdo clandestina que ndo era capaz de observar,
menos ainda presumir.

Ainda, dito de outra forma, a posi¢ao manifestada pela Suprema Corte reforga a
ideia basica de que, mesmo existindo determinada lei que obrigue o Estado a um dever (de
fiscalizagdo, por exemplo), ndo se poderd automaticamente responsabilizar a administragao
pelo dano eventualmente ocorrido.

E essencial que, na hipétese, seja possivel constatar-se uma imposigéo especifica e

que guarde relacao direta com a causa geradora do dano que se esteja a analisar.
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Elucidando a questdo, a Procuradora Federal da 4* Regido, Vieira Martins assim

comentou:

Ao decidir neste sentido, a corte criou espaco para reflexdo sobre a amplitude do
conceito de "obrigagao de fiscalizar" para fins de imputagéo de responsabilizag@o civil
do Estado por omissdo. A ja consolidada teoria do risco administrativo teve
interpretagdo remodelada, com a inclusdo do requisito "violag¢do de um dever juridico
especifico de agir".

A necessidade de dever juridico especifico de agir delimita as hipdteses em que a
omissdo do Estado pode ser alvo de responsabilizagao extracontratual. No precedente
citado, o Plenario do STF afastou a responsabilidade do municipio de Sdo Paulo por
explosdo ocorrida em loja de fogos de artificio que funcionava sem as devidas
licengas, porquanto ausente o dever juridico especifico de agir, "que ocorrera quando
for concedida a licenga para funcionamento sem as cautelas legais ou quando for de
conhecimento do poder publico eventuais irregularidades praticadas pelo particular”
Entdo o que seria o dever juridico especifico de agir?

Dever juridico, segundo o vernaculo do direito, “é o comando imposto pelo direito
objetivo, através do qual o sujeito deve observar determinada conduta, sob pena de
sangdo, trata-se de género do qual obrigagdo é espécie”. Em outros termos, ¢
imposi¢cdo de determinada conduta pelo ordenamento juridico.

Se o ordenamento juridico contém norma prevendo que A tem de fiscalizar os
canteiros da cidade, entdo ha dever juridico imposto a A. Isso, contudo, ndo significa
dizer que toda adversidade ocorrida em canteiro sujeite A a responsabilidade por
danos advindos do evento.

Interpretacdo da novel decisdo do STF permite concluir que, além da previsdo no
ordenamento (dever legal), é indispensavel que haja imposi¢o especifica de agir no
caso concreto, o que abarca a necessidade de analise da existéncia de reais condi¢des
de o Estado fiscalizar o evento que originou o dano.

Por certo que o poder publico ndo possui condigdes de fiscalizar todas as atividades
praticadas a margem da legalidade. Esse fato real deve ser considerado no momento
da afericdo da responsabilidade. (MARTINS, 2021)

Reforcando este ponto, e esclarecendo ainda mais, o Ministro Alexandre de Moraes

ainda afirmou o seguinte:

Por mais tragico que tenha sido, inclusive em relagdo a eles mesmos, eles fizeram tudo
errado! Eles desrespeitaram todo o procedimento. O Poder Publico municipal nao
tinha como adivinhar que eles iriam atropelar o procedimento, comecar
clandestinamente um volume de pdlvora muito maior, que também foi reconhecido,
como eu disse, nessa outra acdo judicial. Inclusive, no laudo de vistoria posterior,
depois da explosdo, os trés peritos corroboraram o laudo do Instituto de
Criminalistica, dizendo que essa pdlvora, mesmo que eles ja tivessem a autorizagdo,
ndo poderiam estocar essa polvora. Essa polvora ¢ que foi a responsavel. Obviamente
(e, ai, nds poderiamos ingressar, a meu ver, no campo do risco administrativo), se tudo
estivesse certo - a autorizagdo, eles vendendo, e o Municipio nio fiscalizasse -, ai ndo
¢ vistoria, ¢ fiscalizagcdo. Mas nao foi isso o que ocorreu. Para todos os efeitos legais
e juridicos, aquela garagem era simplesmente uma garagem. Eles queriam transformar
aquela garagem em uma loja. Nao passaram do primeiro filtro, ou seja, o protocolo na
Prefeitura com todos os elementos necessdrios. E, mesmo assim, ignorando a
legislagdo, deram sequéncia ao comércio clandestino.

Ora, ndo me parece aqui, com todo o respeito, que haja qualquer omissdo do Poder
Publico. O Poder Publico fez o que era de se esperar dele, aguardar que se
complementasse.
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Entendo também, novamente pedindo vénia ao Ministro FACHIN, que os precedentes
que Sua Exceléncia citou sdo precedentes que ndo se aplicam ao presente caso
exatamente porque falta, a meu ver, essa premissa de que houve omissao.

[...]

Nado houve comportamento positivo ou negativo do Poder Publico
que causasse o dano. O Poder Publico estava seguindo o procedimento.
Quem ndo seguiu foram os responsaveis pelo acidente.

[...]

Entdo, além da ndo presenga dos requisitos positivos, incide também o requisito
negativo, sob pena de estarmos adotando a teoria do risco integral (o que acontecer é
culpa do Estado, entdao o Estado deve indenizar).

Pedindo vénia a Sua Exceléncia, eu voto pelo desprovimento do recurso. (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2020. Tema 366 (Leading Case RE 136861). Voto do
Ministro Alexandre de Moraes, pp. 59 ¢ 60)

Consequentemente, ndo se pode atribuir responsabilidade ao ente pelo simples fato
de que ha um dever genérico de fiscalizagdo, sob pena de inviabilizar a propria atividade
administrativa, além de estar-se incorretamente enveredando pelo caminho da aplicagcdo da
teoria do risco integral, que foi, via de regra, afastada pela legislagao patria, como ¢ sabido.

Em outras palavras, inexistindo emissdo especifica de algum dever juridico
legalmente estabelecido, ndo ha que se falar em responsabilidade objetiva do Estado.

Corroborando essa visdo, o Ministro Luis Roberto Barroso destacou em seu voto
que, exigir fiscalizacdo integral e em todos os momentos de toda a atividade seria incutir ao

Estado o descabido papel de “segurador universal”:

O SENHOR MINISTRO LU{S ROBERTO BARROSO - Aqui chegamos ao ponto
que eu considero crucial, que é: eu acho que o Estado ndo pode ser transformado em
segurador universal de atos ilicitos praticados por particulares.

Portanto, ¢ preciso que esteja presente uma causalidade direta e imediata que possa
ser reconduzida & conduta do Estado em face do dano sofrido. Vale dizer, € preciso
que exista, por parte do Estado, para que se caracterize a omissao, um dever juridico
especifico de agir. Nao ¢ um dever juridico genérico de legislar ou de adotar uma
politica publica, ¢ um dever administrativo especifico de ter atuado.

[...]

Portanto, tragico como seja, Presidente, eu acho que, na verdade, o que ocorreu foi
uma fatalidade causada por irresponsabilidade do particular sem que se consiga
estabelecer um nexo de causalidade com um ato do poder publico.

Por essa razdo, Presidente, ¢ que, embora eu esteja de acordo com a tese juridica do
Ministro Fachin, eu estou em desacordo com a sua incidéncia sobre este quadro fatico
que eu acabo de relatar.

[...]

Portanto, eu estou desprovendo o recurso extraordinario com a afirmagdo, se a tanto
se chegar, da seguinte tese, e aqui concluo, Presidente:

Para que fique caracterizada a responsabilidade civil do Estado, é necessario que
exista a violacdo de um dever juridico especifico de agir. No caso de comércio de
fogos de artificio, haverd responsabilidade quando for concedida licenca para
funcionamento sem as cautelas legais ou quando for de conhecimento do poder
publico eventuais irregularidades praticadas pelo particular.

Pedindo todas as vénias, portanto, ao eminente Relator, eu estou aqui acompanhando
a divergéncia iniciada pelo Ministro Alexandre de Moraes. (Grifos nossos,
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020. Tema 366 (Leading Case RE 136861).
Voto do Ministro Luis Roberto Barroso, pp. 62-64)
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Oportunamente, cabe aqui destacar o uso da expressdo segurador universal, que
fora, a exemplo do conceito de omissao especifica, amplamente citado e analisado no capitulo
anterior.

Esse interessantissimo termo foi cunhado por Bandeira de Mello, como ja
explicado, justamente para descrever o absolutamente descabido modo que, por vezes, se
analisa a responsabilidade civil do Estado, equiparando-o a ente com obrigacao de prestar
indenizagdo por todo e qualquer sinistro, pelo simples fato de se poder relacionar o dano a
qualquer atividade genérica estatal.

Tecnicamente, estar-se-ia a aplicar a teoria do risco integral a toda e qualquer
hipotese, teoria esta que, como se sabe, ¢ repudiada pela legislagdo em vigor, salvo casos
extremamente especificos.

No mesmo sentido, houve pronunciamento do Ministro Marco Aurélio ainda no

bojo do julgamento do Tema 366 pela Suprema Corte:

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Ministro Relator, ante as premissas
do acorddo impugnado — e sem fatos ndo ha julgamento, e os fatos sdo os constantes
0 acorddo —, ndo se estd, nessa conclusdo, adotando a teoria do risco administrativo
total?

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) - Eu estou me cingindo
cirurgicamente ao caso de comércio de fogos de artificio cuja vistoria ndo foi realizada
no prazo legal.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Funcionamento clandestino, no que
aqueles que queriam tocar o comércio pediram a licenga. Essa licenga ndo foi
concedida. Houve exigéncias. E, antes do atendimento das exigéncias, comegaram a
funcionar. Onde ha a responsabilidade do Estado?

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) - A vistoria ndo estava
condicionada a realizagdo das diligéncias. O Municipio tinha o dever de fazé-la
O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Articula-se com prazo previsto em
Portaria que, a um s6 tempo, exige o atendimento a requisitos para ter-se a vistoria.
O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) - Mas a norma vincula o
Municipio. E se o proprio Municipio ndo cumpre a sua legislacao, quem ira fazé-lo?
O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Ele cumpriu, foi diligente, atuou a
tempo e modo no que provocado para ter-se a licenca, licenca que dependia, admito,
de vistoria. Os documentos anexados ao requerimento nio atendiam a Portaria
disciplinadora da matéria. Houve exigéncias, e o interessado ndo as cumpriu e, em
que pese a inexisténcia de licenga, comegou a funcionar; em campo muito delicado,
que ¢ o da comercializagdo de fogos. Vamos partir para o endosso da teoria do risco
administrativo total? Ndo podemos. Ndo houve ato comissivo do Estado, nem ato
omissivo. Houve comissivo, sim, no que imp0s exigéncias. E, antes do atendimento
dessas exigéncias, o estabelecimento comecou a funcionar, sem licenca prévia, de
forma clandestina. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020. Tema 366. Voto do
Ministro Luis Roberto Barroso, pp. 62-64)

Percebe-se, portanto, que a Suprema Corte afasta, de maneira definitiva, o status de

Segurador Universal indevidamente atribuido ao Estado por tantos.
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Ao fim, o objetivo de tal interpretacdo €, com certeza, esclarecer de uma vez por
todas que o simples fato de um dano ter decorrido de atividade que envolve a atuagdo estatal —
ou de suas concessionarias € permissionarias — ndo implica na automatica responsabilizacao e
consequente dever de indenizar do Ente respectivo.

Repisa-se: para que haja responsabilidade objetiva do Estado, ¢ necessaria a
ocorréncia de alguma omissdo especifica de sua parte, tendo categoricamente deixado de
cumprir com algum dever juridico também especifico preestabelecido.

Nao se pode, invocando um dever genérico — dever de fiscalizar decorrente de poder
de policia, dever de conservagdo dos bens publicos, etc. —, querer atribuir a responsabilidade
objetiva ao Estado, menos ainda reconhecer nexo causal em tais casos.

Retomando aos ensinamentos de Cavalieri Filho (2011):

Como se v€, na omissdo genérica, que faz emergir a responsabilidade subjetiva da
Administraggo, a inagdo do Estado ndo se apresenta como causa direta ¢ imediata da
ndo ocorréncia do dano, razdo pela qual deve o lesado provar que a falta do servigo
(culpa andnima) concorreu para o dano, que se houvesse uma conduta positiva
praticada pelo Poder Publico o dano poderia néo ter ocorrido. (CAVALIERI FILHO,
2011 p. 18)

Assim, ¢ possivel concluir que a decisao proferida pela Suprema Corte, no bojo do
julgamento do Tema 366, ¢ paradigmatica, na medida em que alterou o entendimento até entao
vigente, tendo em vista que agora passa definitivamente a considerar que, para que exista a
responsabilidade civil objetiva da Administra¢do, deve ser possivel identificar, de maneira
inequivoca, verdadeiro dever juridico especifico por parte do poder publico, relacionado a sua
atividade, que tenha efetivamente acabado por originar o evento danoso.

Em outras palavras, devera ser necessaria a constatagdo da omissdo especifica,
tendo em vista que, na hipdtese de identificacio da omissdo genérica, aplicar-se-a a
responsabilidade subjetiva.

Pode-se afirmar, ainda, que se torna imperativa a comprovagdo de culpa da
Administragdo em tais casos, consoante se depreende tanto do extensamente analisado
julgamento do Tema 366 do Supremo Tribunal Federal, quanto do inovador entendimento
proposto por Cavalieri Filho, que refinou o posicionamento originalmente apresentado por

Bandeira de Mello.
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3.4 A AUSENCIA DE SUBMISSAO DAS INSTANCIAS INFERIORES A ESSE
ENTENDIMENTO

Nada obstante o entendimento das instancias superiores — acima esposado — ao
analisar diversos julgados das instancias inferiores, encontra-se um impactante descompasso na
forma que tais julgadores vém encarando a questao.

Nao precisa de muito esforgo para encontrar exemplos demonstrando a situagao e,
apenas a titulo exemplificativo, vejamos alguns casos dignos de destaques, capazes de ilustrar
com competéncia o que se afirma.

Por exemplo, no julgamento da Apelacdo Civel n° 0002191-69.2015.8.26.0106,

pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo, do qual se destaca os seguintes trechos:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.

Danos Materiais. Capotamento causado por 6leo sobre o leito carrocavel de via
urbana. Reconhecida a responsabilidade do municipio pelo evento danoso a ensejar a
reparacdo do prejuizo. Exame da doutrina e da jurisprudéncia. A¢do regressiva
procedente.

[...]

Os elementos disponiveis informam que Jaime Abadd Luengo, na condugdo do
veiculo segurado sob chuva, perdeu o controle deste ao realizar uma curva em aclive
dada a presenga de 6leo na pista, bateu as rodas do lado direito contra a guia, vindo a
capotar.

Nao se instalou controvérsia sobre o acidente nem sobre o valor pago a titular da
apolice.

Resta saber se ha nexo de causalidade entre os danos no bem segurado e a falha na
prestagdo do servigo publico em prover seguranga aqueles que trafegam nas vias
urbanas.

[...]

O acidente ocorreu em via urbana, cuja manutencdo insere-se dentre as atribui¢des
insitas a Administragdo municipal. Na espécie, porém, a obrigacdo de conservar
estado que garantisse o transito seguro, ao que tudo indica, ndo foi cumprida a
contento.

O episodio, outrossim, nao se classifica como caso fortuito ou for¢a maior, e ndo ha
evidéncia de que o condutor tenha concorrido, de alguma forma, para a causagao do
evento; antes, ndo poderia ele prevé-lo, ao contrario do que argumenta o Municipio.
(TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO, 2021)

O caso acima cai como uma luva para a andlise que se faz neste momento.

Ora, por mais que, de fato, exista um dever genérico de fiscalizar e preservar as vias
publicas, como seria possivel a Municipalidade manter vigia durante 24 horas por dia de todos
os pontos da via?

Por 6bvio, a decisdo acima se encontra dissonante do entendimento apresentado

pelo STF no ambito do Tema 366.
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Isto €, ndo se identifica no caso qualquer omissdo especifica da Administragdo que
tenha sido a causa do acidente.

Do mesmo modo, tampouco se poderia exigir qualquer conduta distinta daquela
empregada pela municipalidade no caso concreto.

Ainda como mais um exemplo, podemos citar também o seguinte caso, no qual o
ente publico respectivo fora responsabilizado pelo simples fato de ter se considerado violado o

dever genérico de fiscalizagdo e manutengao:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. Pedido de indenizagdo por prejuizos
morais. Acidente com motocicleta em rodovia pedagiada. Responsabilidade irradiada
do art. 37, § 6°, da CR e art. 14 do CDC. Falha da administracdo. Omissdo no dever
de conservacdo da via. Prova suficiente a evidenciar o preenchimento dos
pressupostos da responsabilidade civil, notadamente o nexo de causalidade. Danos
morais in re ipsa. Quantificagdo proporcional e adequada. Recursos nido providos.
(TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO, 2021)

E, chamando ainda mais a atengdo, o seguinte caso, no qual o Tribunal Regional
Federal da 4* Regido, ao julgar a apelagdo civel n° 5003162-58.2018.4.04.7203, condenou o
DNIT (Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes) a ressarcir o autor da demanda
em questdo os danos materiais que alegou ter sofrido, por acidente de transito que decorreu da
travessia de um animal (uma vaca) na rodovia federal. Veja-se como restou ementado tal

julgado:

1. Com a edicdo da Lei 10.233/2001, a manuten¢do, conservagao ¢ restauracao das
rodovias federais passaram a ser de responsabilidade do DNIT, ainda que objeto de
concessao, haja vista seu dever permanente de fiscalizacao do servigo publico. Assim,
quando o acidente decorrer de falha do dever de sinalizar, a autarquia € parte legitima
para a causa.

2. A atual Constitui¢do Federal, seguindo a linha de sua antecessora, estabeleceu como
baliza principiologica a responsabilidade objetiva do Estado, adotando a teoria do
risco administrativo. Consequéncia da op¢ao do constituinte ¢ que de regra os
pressupostos dar responsabilidade civil do Estado sdo: a) agdo ou omissdo humana; b)
dano injusto ou antijuridico sofrido por terceiro; ¢) nexo de causalidade entre a acdo
ou omissao e o dano experimentado por terceiro.

3. Em se tratando de comportamento omissivo, a jurisprudéncia vinha entendendo que
a responsabilidade do Estado deveria ter enfoque diferenciado quando o dano fosse
diretamente atribuido a agente publico (responsabilidade objetiva) ou a terceiro ou
mesmo decorrente de evento natural (responsabilidade subjetiva). Contudo, o tema foi
objeto de analise pelo Supremo Tribunal Federal em regime de recurso repetitivo no
Recurso Extraordinario n® 841.526, estabelecendo-se que "a responsabilidade civil do
Estado por omissdo também esta fundamentada no artigo 37, § 6°, da Constituicdo
Federal, ou seja, configurado o nexo de causalidade entre o dano sofrido pelo
particular e a omissdo do Poder Publico em impedir a sua ocorréncia - quando tinha a
obrigagdo legal especifica de fazé-lo - surge a obrigagdo de indenizar,
independentemente de prova da culpa na conduta administrativa (...)".

4. Comprovado que uma vaca solta na pista foi a causa do acidente e que este ocorreu
em virtude da ma sinalizacdo da pista e pela auséncia de defensas metalicas, cabivel
a responsabilizacdo do DNIT pela reparagdo dos danos materiais sofridos pela
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proprietaria do veiculo. (TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4* REGIAO,
2018)

Por fim, destaca-se também o teor do julgamento da Apelagao Civel n° 0300211-
88.2019.8.24.0054, pelo Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina, no qual a responsabilidade, e o
consequente dever de indenizar, foram atribuidos ao Municipio, mesmo que se tenha
reconhecido a pratica de ato ilicito por terceiro — no caso, restou constatada a falsificagdao da

assinatura do engenheiro responsavel pelo projeto de uma ponte no Municipio:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO DANOS MORAIS PROJETO DE
ENGENHARIA FRAUDE MEDIANTE FALSIFICACAO DE ASSINATURAS
OBRA PUBLICA INDENIZACAO CONDIZENTE  HONORARIOS
ADVOCATICIOS ADEQUADOS SENTENCA RATIFICADA. (TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DE SANTA CATARINA, 2021)

Quanto ao caso acima, destaca-se que ¢ possivel tracar um paralelo direto com o
julgamento do Tema 366, pelo STF.

Isto ¢, tanto em um caso, quanto no outro, constatou-se um pedido de indenizacao
decorrente de um dano ocasionado pela conduta ilicita de um terceiro.

No entanto, o tratamento dado a cada caso foi, como se percebe, absolutamente
dispar.

Enquanto o STF decidiu que nao seria possivel ao Estado se tornar o responsavel
por todo e qualquer ato ilicito cometido por particular, o TISC decidiu pela via inversa,
considerando que, existindo um ato ilicito identificavel, deveria a municipalidade ter
identificado o ocorrido; ndo o tendo feito, suspostamente tornou-se responsavel pela situagao
relatada.

Destarte, ainda que breve, a presente exposicdo demonstra a auséncia de
conformidade da jurisprudéncia de instancias inferiores ao entendimento tanto do STJ, quanto
do préprio STF.

Tal fato acaba por ocasionar grave prejuizo a Administragdo Publica, trazendo
efeitos extremamente nocivos, tudo conforme serd exposto em maiores detalhes no capitulo

seguinte.
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4 OS NOCIVOS EFEITOS ECONOMICOS CAUSADOS PELO STATUS DE
“SEGURADOR UNIVERSAL” INDEVIDAMENTE ATRIBUIDO AO ESTADO

Como demonstrado no capitulo anterior, o conceito de “segurador universal”,
criado por Bandeira de Mello, além de esclarecedor, vem sendo influente na medida em que,
até mesmo em julgados da Suprema Corte, vem sendo citado, inclusive para que se restrinja a
obrigacao estatal.

Com efeito, no proprio julgamento do Tema 366 pelo STF, o Ministro Barroso

destacou o seguinte:

O SENHOR MINISTRO LU{S ROBERTO BARROSO - Aqui chegamos ao ponto
que eu considero crucial, que é: eu acho que o Estado ndo pode ser transformado
em segurador universal de atos ilicitos praticados por particulares.

[...]

Portanto, tragico como seja, Presidente, eu acho que, na verdade, o que ocorreu foi
uma fatalidade causada por irresponsabilidade do particular sem que se consiga
estabelecer um nexo de causalidade com um ato do poder publico. (Grifos nossos,
SUPREMO TRIBUNAL FEDERRAL, 2020. Voto do Ministro Luis Roberto Barroso,
p.- 62)

Em pronunciamento bastante licido, o Ministro reconheceu, em outras palavras,
que, por mais tragico que tenha sido o ocorrido naquele caso — explosdo em area residencial,
afetando ndo apenas o proprio causador do dano, mas também os imoveis de seus vizinhos — o
Estado nao pode ser erigido a condi¢ao de segurador universal para que se cubra tais danos.

Necessariamente, devera ser sopesado, em todos os casos, ndo apenas a extensao
da responsabilidade do Estado, mas também sua capacidade de pagar a indenizacdo que se
pretenda ver concedida.

Nesse sentido, na inovadora obra “O custo dos direitos”, os professores Holmes e

Sunstein (2019) esclarecem o ponto da seguinte forma:

Ao contrario do poder legislativo, o judiciario trata sempre de um caso isolado.

Por ndo serem capazes de lancar uma visdo geral sobre um amplo espectro de
necessidades sociais conflitantes e depois decidir quanto dinheiro destinar a cada uma,
0s juizes sdo institucionalmente impedidos de levar em conta as consequéncias
distributivas de suas decisdes, consequéncias essas que as vezes podem ser graves.

E ndo ¢ facil para eles descobrir se o Estado realmente cometeu um erro ao concluir
previamente que o melhor seria distribuir seus recursos para os casos A, B e C e ndo
para o caso D — mesmo que no fim se revele que o caso D resultou numa calamidade
como a de Joshua DeShaney (Talvez os casos A, B e C também tenham sido
calamitosos). (HOLMES E SUNSTEIN, 2019, p. 76)

Vé-se, portanto, que a questdo ¢ complexa e polémica, sendo dificil a sua analise.
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Nada obstante, trata-se de tema relevantissimo para os anseios da modernidade e,
até por isso, nos estimula a explorar e ponderar a fundo os limites que as restricdes
or¢amentarias necessariamente impdem a esfera dos casos que podem ser abarcados pelas
decisoes judiciais.

Ainda, a analise econOmica feita neste momento, ¢ embasada sobretudo na
impossibilidade de transformar o Estado em segurador universal para todo e qualquer dano que
possa ser sequer minimamente relacionado a uma atividade ou dever genérico de sua parte.

Isso tudo, a luz da visdao do Supremo Tribunal Federal — expressa no voto do
Ministro Barroso —, bem como da doutrina — mais destacadamente, as visdes de Cavalieri Filho

e Bandeira de Mello, amplamente discutidas e expostas no capitulo anterior.

4.1 DOS EFEITOS NOCIVOS DA AMPLA APLICACAO DO STATUS DE SEGURADOR
UNIVERSAL AO ESTADO

Como dito, ¢ bastante polémico o tema, sendo complexa a sua analise, e sensivel a
questao que se pretende discutir.

Isso porque, ao analisar casos que sdo verdadeiramente tragicos, nos quais se
discute danos, por vezes, irreparaveis, o primeiro instinto ¢ sempre procurar um culpado, afinal,
se houve um lesado, sempre ha de se procurar um responsavel.

E, quando se identifica a minima conexado da atividade estatal com o dano que se
discuta, ¢ facil atribuir a este a responsabilidade pelo ocorrido, e conceder generosas
indenizagdes aos prejudicados.

Da mesma forma, explicam Holmes e Sustein (2019):

O desejo universal de apresentar os direitos como uma coisa positiva, sem ressalva
alguma, talvez ajude a explicar por que uma abordagem que ndo leva em conta o custo
¢ vista com simpatia por todos os lados do debate.

Com efeito, podemos até falar, nesse contexto, de um tabu cultural — fundado, talvez,
em preocupagoes realistas — contra o “calculo dos custos” da garantia de direitos.
(HOLMES e SUNSTEIN, 2019, p. 13)

Dito de outra forma, por tocar em questoes sensiveis e polémicas, ¢ facil defender
a extensao praticamente irrestrita de direitos a serem custeados pelo Estado, sobretudo nos casos

em que, aparentemente, um cidaddo ¢ vitima de algum dano decorrente de sua atividade.
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Contudo, ¢ necessario analisar-se a questdo sob a perspectiva de um or¢amento
limitado por parte do poder executivo para execucdo e implementacdo de outras politicas,
igualmente, ou até mais importantes.

E, colocar sob esta perspectiva os direitos, ainda que os indenizatdrios (foco deste
estudo), ndo se trata de visdo cinica ou maquiavélica acerca dos direitos, reduzindo-os a
mercadorias ou equiparando-os a bens e servicos.

Na realidade, se trata de por em perspectiva as reais possibilidades, beneficios e
prejuizos que cada decisdo acarreta, ainda mais levando em consideracdo que um juiz, ao
analisar um caso isolado, ndo dispde de meios aptos a sopesar sua urgéncia perante outros
importantissimos problemas sociais que demandam a atencao e, sobretudo, os escassos recursos
da Administracao.

Oportunamente, ¢ de se ressaltar mais uma vez a visao da Procuradora Federal

Camila Martins (2021), que bem traduz essa situacao:

Hé certo comodismo permeando a andlise do tema, o que ¢ até certo ponto
compreensivel frente as desigualdades e as vastas caréncias que assolam o pais.

As consequéncias dessa "inércia interpretativa", todavia, sdo nefastas, e em ultima
analise resultam em prejuizos ao adequado desenvolvimento da nag@o, em todas as
esferas.

Todos os direitos possuem um custo, que ¢ ser arcado pelo Estado.

Para garantir o direito a educagdo é necessario investimento em escolas, professores,
material didatico. O direito a seguranga, da mesma forma, imprescinde da contratacdo
de forga policial suficiente ¢ adequadamente treinada, além de viaturas, armamento e
equipamentos de protegdo. Ja o direito ao transporte apenas pode ser garantido
mediante a existéncia de infraestrutura de trafego capaz de atender a demanda da
populacdo.

A exemplo dos direitos citados, todos os demais direitos individuais, coletivos e
sociais tém um custo. O orcamento do poder publico para sua promog¢ao e garantia,
contudo, € escasso.

Considerando que o mesmo orgamento responsavel por patrocinar todos os direitos ¢
também o que custeia o pagamento das indenizagdes por responsabilidade imputada
ao Estado, fundamental que o tema seja analisado sob o prisma da opg¢do politica
frente a limitagdo financeira. (MARTINS, 2021).

Caminhando na mesma dire¢do, veja-se que, ao afastar o status de segurador
universal do Estado, o Supremo Tribunal Federal acaba por reconhecer, de maneira sobria e
solene que, por mais tragicas que sejam varias das situagdes com que o judicidrio se depara, ¢
essencial perquirir com grande diligéncia se, efetivamente, o Estado agiu em desconformidade
com aquilo que se pode exigir legalmente de sua atuacdo ou, ainda, se de fato concorreu
diretamente para o dano em analise.

Isso porque, como elucidam Holmes e Sunstein (2019):
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[...] todo direito tem seu custo e as verbas destinadas a protecdo de todos os direitos
juridicos devem ser sacadas todas de um mesmo or¢amento, o qual é necessariamente
limitado. (HOLMES E SUNSTEIN, 2019, p. 76)

Ou seja, a andlise das indenizacdes concedidas a particulares deve,
necessariamente, ser acompanhada de uma visao macroecondmica, com a perspectiva de que o
orcamento nacional € unico e limitado.

Nesse sentido, destaca-se que a ja previamente explicada auséncia de submissdo
das instancias inferiores ao posicionamento assente tanto do STF quanto do STJ ja vem

causando danos significativos, conforme serd melhor exposto a seguir.

4.1.1 A DIMINUICAO DA CAPACIDADE DE INVESTIMENTO PUBLICO EM
DECORRENCIA DAS INDENIZACOES INDIVIDUAIS

Em analise dos dados existentes no “Mapa Anual dos Precatdrios”, disponibilizado
pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) facilmente se percebe os efeitos nocivos dessa
indevida ampliagao.

Com efeito, os dados ali expostos nos trazem que o valor pendente de pagamento
pela Unido, Estados e Municipios, com relagdo aos precatérios expedidos até¢ 01/07/2019
correspondem ao montante de R$ 190.262.279.402,18, sendo vejamos o seguinte grafico

ilustrativo, extraido do proprio site do CNJ:

Imagem 1: Tabela do Mapa Anual dos Precatdrios

Mapa Anual dos Precatérios - 2020
por Ente Devedor

Poder CONSELHO
INY, Judiciario ;:53':;[‘
PAGAMENTOS DE PRECATORIOS E SALDO DA DIVIDA EM 31 DE DEZEMBRO Selecione 0 Ano de Referén... | | Regime
Pt

Info: Para navegar, clique na lupa que aparece ao lado do nome da coluna e selecione o valor desejado. Comece na primeira coluna, 1. Ente devedor.

1.Entedevedor Q || 2.Esfera Q Valores
Montante pendente pagamento Montante pago em 2820 Saldo apos pagamento
(Precatérios expedidos até (Precatérios expedidos até (Precatoérios expedidos até
1°/07/2019) 1°/67/2019) 1°/67/2019)
Total geral 190.262.279.402,18 53.528.718.533,17 142.613.991.803,44
Unido 45.391.235.700,30 33.549.448.482,39 12.832.135.348,39

Fonte: CNJ (2021)3

3 Disponivel em: <https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=24bb0aae-4341-48e7-b3b5-
3606607894c4&sheet=60a7540d-d58d-43af-a15e-fa179c7a5233&lang=pt-BR&opt=ctxmenu,currsel>
Acesso em: 24 nov. 2021
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Tal valor causa ainda mais espanto quando comparado com os gastos realizados em
outras areas. Conforme dados obtidos no portal da transparéncia, o orgamento brasileiro para o
ano de 2021 prevé R$ 112.646.449.653,00 a serem gastos para a educagdo, RS
133.742.440.914,00 a serem gastos com saude ¢, ainda, R$ 102.946.207.669,00 a serem gastos

com assisténcia social:

Imagem 2: Grafico do Or¢camento federal inicial de despesas por fungdo (por area de atuagio)

ORCAMENTO INICIAL DE DESPESAS POR FUNGAO (AREA DE ATUAGAO)

N
10 - SAUDE
R$133.742.440.914,00

ocial

@ - Encargos especiais
@ 10-saide
@ 05 - Assisténcia social

" Ampliar </> Incorporar

Fonte: Governo Federal (2021)*

Assim, mesmo levando-se em conta que tais precatorios nao serdo pagos todos em
um Unico exercicio, ndo deixa de ser relevante, ainda mais para fins exemplificativos e
comparativos, o fato de que nenhuma das trés areas alcancard neste ano o valor que os

precatorios pendentes de pagamentos alcangam.

4 Disponivel em:
<https://www.portaltransparencia.gov.br/orcamento/despesas?ordenarPor=ano&direcao=desc>
Acesso em: 24 nov. 2021
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Em ultima instincia, a situacdo acima relatada quer dizer que o Estado, com um
orcamento limitado, acaba por privilegiar indenizagdes particulares a investimentos em projetos
e politicas publicas.

Se, por um lado, ndo se nega a necessidade de indenizar individuos quando sofram
danos decorrentes da atividade estatal, por outro, ndo se pode cair no comodismo de, sempre
que houver uma atividade estatal minimante relacionada ao dano, utilizar esse fato para atribuir
a Administragdo o dever de indenizar de forma automatica.

Isto €, os casos que envolvam pedidos de indenizacdo em face do Estado devem
sempre ser analisados a luz da finitude dos recursos, com a responsabilidade e sobriedade que
a questdo exige.

Nada obstante, ndo € isso que se denota da presente andlise apresentada.

Ja foi demonstrada a auséncia de submissdo das instancias inferiores aos
posicionamentos tanto do STF, quanto do STJ, bem como os nocivos efeitos, através da andlise
dos gastos de forma comparativa.

Tendo tudo isto em mente, o que se mostra evidenciado ¢ que o judiciario ndo vem
analisando a questdo com a razoabilidade e parcimonia necessarias.

Com efeito, os gastos atribuidos a indenizagdes particulares jamais deveriam sequer
aproximar-se dos valores gastos com servigos e politicas publicas da mais alta importancia, tais
quais educagdo, saude e assisténcia social, que serdo usufruidos por toda a coletividade, ndo se
mostrando sequer minimamente razoavel o panorama que se observa dos dados acima
apresentados.

A esse respeito, Holmes e Sunstein (2019) comentam:

Por que juizes, que enfocam unicamente a causa que tém diante de si, t€m o poder de
decidir que o dinheiro dos contribuintes seja gasto em indenizagdes de
responsabilidade civil e ndo, por exemplo, em livros didaticos, gastos com a policia
ou programas de nutri¢do infantil? (HOLMES E SUNSTEIN, 2019, p. 14)

Dito isto, importante esclarecer que nao se estd aqui a prestar uma defesa ao Estado
eventualmente omisso, ou que cause danos a particulares.

Na verdade, ¢ justamente o contrario, dado que, para levar os direitos a sério, €
preciso levar a sério também a escassez dos recursos.

Inclusive, reiterando este argumento:

As finangas publicas constituem uma ciéncia ética, pois nos obrigam a prestar contas
em publico daqueles sacrificios que nés enquanto comunidade, decidimos fazer; nos
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obrigam a explicar a que estamos dispostas a renunciar, a fim de buscar objetivos mais
importantes. Para que a teoria dos direitos tenha a esperanca de entender o modo pelo
qual um determinado regime de direitos estrutura e governa o comportamento das
pessoas na pratica, ela tem de levar em conta essa realidade.

Os orgaos judiciais que decidem acerca da imposicdo de direitos em situagdes
especificas também serdo capazes de raciocinar de modo mais inteligente e
transparente caso reconhe¢am com franqueza o modo pelo qual o custo afeta a
extensao, a intensidade e a regularidade dessa imposicao.

A teoria juridica, por fim, serd mais realista caso examine com toda a clareza a
competicdo por recursos escassos que necessariamente ocorre entre os direitos
bésicos, e também entre estes e outros valores sociais. (HOLMES E SUNSTEIN,
2019, p.78)

E, o que se pretendeu demonstrar com esta breve analise econdmica da questdo ¢
que a tematica ndo vem sendo tratada com a razoabilidade que se exige, ocasionando
gravissimas consequéncias, tais quais a exposta exorbitante quantia devida a titulo de
precatdrios, obstando o direcionamento de recursos para outras areas (educagdo, saude,
seguridade social, etc.).

Assim, a luz da inescapavel escassez de recursos, como se percebe, sobretudo, tanto
do teor do julgado do Tema 366, do STF, quanto dos ensinamentos dos professores Holmes e
Sunstein, inegavelmente, tratar o tema sem levar em conta a situagcdo ampla, invariavelmente
acarreta na reducdo da capacidade de investimento em diversas outras dreas e politicas publicas,
priorizando as indenizagdes particulares em detrimento de investimentos que poderiam

beneficiar toda a coletividade.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme restou evidenciado, no primeiro capitulo, em nosso ordenamento juridico
adota-se a teoria do risco administrativo, ndo havendo qualquer controvérsia ou divida acerca
da questao.

Do mesmo modo, também ¢ incontroversa a aplicacdo da responsabilidade objetiva
do Estado quando se constate dano ocasionado por uma conduta comissiva de sua parte.

Todavia, ao adentrar na analise realizada no segundo capitulo, percebe-se que, nos
danos causados por condutas omissivas, a controvérsia € evidente, existindo autores respeitados
defendendo tanto a responsabilidade objetiva, quanto a subjetiva em tais casos.

Nada obstante, o que se denota do recente julgamento do Tema 366, pelo Supremo
Tribunal Federal, ¢ que houve uma inflexao no entendimento da prépria Suprema Corte, tendo
restado vencedora a tese de que, nas hipoteses de danos causados por conduta omissiva estatal,
se faz necessaria a constatacdo de alguma omissdo especifica de algum dever juridico
estabelecido.

Traduzindo, para que se constate a responsabilidade do Estado em danos causados
por condutas emissivas, ¢ imperativo que se demonstre uma omissdo especifica — e nao uma
genérica — de algum dever legal que lhe seja imposto.

Logo, devera ser comprovado que a Administragdo ndo tomou alguma medida
especifica ao caso concreto que se faria necessario a prevencao do dano, bem como em que
medida tal a¢ao poderia obstar o acontecimento.

Nada obstante, fechando a segunda parte do estudo, restou exposto também a
auséncia de submissdo das instancias inferiores a tal entendimento.

Por fim, foi demonstrado no ultimo capitulo que, ao analisar a questdo sem a devida
parcimonia e razoabilidade, o deferimento sem qualquer critério de indenizagdes a particulares
acaba se tornando um grave estorvo para toda a coletividade.

Destarte, vé-se que, com o julgamento do Tema 366, pelo STF, ocorreu uma
significativa altera¢dao do entendimento conferido a matéria, de maneira que a responsabilidade
civil do Estado nem sempre sera objetiva.

Do mesmo modo, fica clara a necessidade de aplicagdo da responsabilidade
subjetiva nas hipoteses em que o dano tenha sido causado em decorréncia de uma omissao
genérica do Estado.

Ainda, a auséncia de submissdo a esse entendimento — considerando-se o Estado

um segurador universal —, acaba acarretando, ao fim e ao cabo, em uma grave reducdo na
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capacidade de investimento de qualquer nacdo em areas de maior interesse publico, tais quais

educacdo, saude, infraestrutura e seguridade social.
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