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RESUMO

A responsabilidade civil do Estado, em se tratando de
conduta omissiva, € subjetiva, havendo, no entanto, excecao
quanto aos casos em que a omissdo do Poder Publico decorre
de violagdo do dever de custédia, caso em que a
responsabilidade serd objetiva. Nesse sentido, o0 presente
artigo versa, justamente, sobre a responsabilidade civil do
Estado em situagBes omissivas ocorridas com violagdo ao
dever de custodia. Assim, o objetivo deste trabalho se baseou
na busca por se analisar a possibilidade de que o Estado, em
decorréncia da teoria do risco suscitado, responda
objetivamente pelo dano causado em virtude da omissdo de
seus agentes quanto ao dever de custédia. Para o
desenvolvimento da pesquisa, utilizou-se o método de
abordagem dedutivo e o procedimento exploratério, a partir
de uma pesquisa bibliografica e documental. Os resultados
obtidos nesse estudo foram no sentido de que a
responsabilidade civil do Estado decorre de previsdo
constitucional e, em regra, € de natureza objetiva, 0 que
significa que se dispensa a andlise de culpa para a sua
incidéncia. A conclusdo a que se chegou foi de que, incidindo
fortuito interno, haverd a responsabilizagdo objetiva do
Estado por sua omisséo, quando, em vista a teoria do risco
suscitado, o Poder Publico tiver o dever de custédia em
relagdo a situagdo fatica.

Palavras-chave: Dever de custodia; Omissao;
Responsabilidade Civil do Estado.

SUMARIO

ABSTRACT

The civil liability of the State, in the case of omissive
conduct, is subjective, with, however, an exception in cases
where the omission of the Public Power results from a breach
of the duty of custody, in which case the liability will be
objective. In this sense, this article deals precisely with the
civil liability of the State in omissive situations that occurred
in violation of the duty of custody. Thus, the objective of this
work was based on the search to analyze the possibility that
the State, as a result of the theory of the raised risk,
objectively responds for the damage caused by virtue of the
omission of its agents regarding the duty of custody. For the
development of the research, we used the deductive approach
method and the exploratory procedure, based on a
bibliographic and documental research. The results obtained
in this study were in the sense that the civil liability of the
State stems from a constitutional provision and, as a rule, is
of an objective nature, which means that the analysis of guilt
is waived for its incidence. The conclusion reached was that,
in the event of an internal fortuitous event, the State will be
objectively responsible for its omission, when, in view of the
theory of the risk raised, the Public Power has a duty of
custody in relation to the factual situation.

Keywords: Custody duty; Omission; State Civil Liability.
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CONSIDERACOES INICIAIS

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), em seu artigo 37,
86°, estabelece que, como regra geral, a responsabilidade civil do Estado sera objetiva. Quando se
tratar de conduta estatal omissiva, entende-se que a responsabilidade sera subjetiva.

No entanto, ha situacdes em que, mesmo o Poder Publico agindo de forma omissiva, podera
responder objetivamente por suas condutas. E o que ocorre nos casos de violacdo do dever de
custodia, o que faz incidir a denominada teoria do risco suscitado (ou risco criado).

Nesse sentido, 0 presente artigo versa, justamente, sobre a responsabilidade civil do Estado
em situacBes omissivas ocorridas com violacdo ao dever de custddia. Assim, 0 objetivo deste
trabalho se baseou na busca por se analisar a possibilidade de que o Estado, em decorréncia da
teoria do risco suscitado, responda objetivamente pelo dano causado em virtude da omisséo de seus
agentes quanto ao dever de custddia.

Assim, para o alcance do objetivo proposto, serdo apresentadas variadas questdes que
abarcam a temaética, dividindo-se, para tanto, o artigo em trés secdes. Na primeira secdo, analisar-
se-a4 0s aspectos gerais atinentes a responsabilidade civil; na segunda secéo, tratar-se-a sobre a
responsabilidade civil do Estado e, por fim, na terceira secdo, discorrer-se-4 acerca da
responsabilidade civil do Estado no caso de omissao.

Destaca-se que, para o desenvolvimento do presente trabalho, serd adotado o método
dedutivo, aliado ao procedimento de pesquisa bibliogréfica, cuja abordagem dara enfoque aos

entendimentos constitucionais, legais e tedricos sobre o assunto.

1 RESPONSABILIDADE CIVIL

A palavra “responsabilidade”, conforme Gagliano e Pamplona Filho (2019), é de origem
latina, e, primitivamente, designava a férmula através da qual havia a ligagdo entre o devedor e 0

credor nos contratos verbais.
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Em sua concepcdo atual, tem-se que a designacao juridica do termo esta atrelada a ideia de
equivaléncia de contraprestacdo, de correspondéncia, em virtude de ato ou fato juridico ocorrido
entre as partes (ASSIS NETO; JESUS; MELO, 2017).

No ambito do direito brasileiro, o Cédigo Civil de 2002 (CC/02), dentre outros dispositivos
do ordenamento juridico, fundamenta a responsabilidade civil, ao dispor no artigo 186 que “aquele
que, por acdo ou omissdao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2002).

Ao se analisar o0 artigo acima transcrito, entende-se que se pode extrair dele os trés
pressupostos caracterizadores da responsabilidade civil, quais seja, a conduta, o dano e 0 nexo de
causalidade, os quais sdo caracterizados como elementos essenciais para a configuracao do instituto
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019).

A conduta se trata, pois, da acdo humana voluntéria, a qual é ocorrida de forma passiva ou
ativa, e que guia a vontade do agente, gerando consequéncia ou dano de relevancia juridica (ASSIS
NETO; JESUS; MELO, 2017).

Na visdo de Gagliano e Pamplona Filho (2019) a conduta pode ser classificada em positiva

Ou negativa:

a) Positiva; b) Negativa. A primeira delas traduz-se pela pratica de um
comportamento ativo, positivo, a exemplo do dano causado pelo sujeito que,
embriagado, arremessa 0 seu veiculo contra 0 muro de seu vizinho. A segunda
forma de conduta, por sua vez, € de inteleccdo mais sutil. Trata-se da atuacédo
omissiva ou negativa, geradora de dano. Se, no plano fisico, a omissédo pode ser
interpretada como um ‘nada’, um ‘ndo fazer’, uma ‘simples abstengdo’, no plano
juridico, esse tipo de comportamento pode gerar dano atribuivel ou omitente, que
sera responsabilizado pelo mesmo (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019, p.
687).

O dano se constitui como outro elemento da responsabilidade civil e, sobre ele, Farias e
Rosenvald (2016, p. 235) afirmam que se trata de “[...] fato juridico desencadeador de
responsabilidade civil. Ndo ha responsabilidade civil sem dano”.

Entende-se que o dano afigura-se como uma forma de diminui¢&o do patriménio de alguém,
enquanto outros autores entendem ser mais adequado o termo diminuigdo ou subtragcdo de um bem
juridico, tendo em vista que o dano pode afetar ndo apenas o patriménio material, mas, também, o

imaterial, como a honra, a salde, a dignidade, entre outros (TARTUCE, 2018).
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Melo (2006) complementa que:

O dano é objeto da responsabilidade civil, sem dano, ndo ha que se falar em
responsabilizacdo do agente causador de um ato ilicito ou ndo. O ato ilicito, com
efeito, é elemento constitutivo, na teoria subjetivista, do dever de indenizar, pelo
que, comete-o quem viola direito e causa dano a outrem. Assim, se 0 elemento
subjetivo da culpa é o dever violado e a responsabilidade é a reacdo provocada pela
inflagdo a um dever preexistente, de outro lado, embora tenha havido violacdo de
um dever juridico, mesmo com culpa ou dolo por parte do infrator, somente
nascera a obrigacdo de indenizar, pela responsabilidade civil, se ficar comprovada
a existéncia de um dano concreto (MELO, 2006, p. 162).

Além disso, o dano pode ser classificado em dano moral e dano material. O primeiro atinge
apenas o patriménio da vitima, ao passo que o moral é aquele que atinge o ofendido, propriamente,
violando direitos da personalidade (DINIZ, 2015).

Quanto ao ultimo elemento, tem-se que “um dos pressupostos da responsabilidade civil é a
existéncia de um nexo causal entre o fato ilicito e o dano produzido. Sem essa relacdo de
causalidade ndo se admite a obrigacdo de indenizar” (GONCALVES, 2018, p. 355).

Desse modo, apenas quando se mostrar possivel o estabelecimento de um nexo causal entre
0 dano e a conduta do ofensor é que se falara na incidéncia de responsabilidade civil. Para analisar a
configuracdo do nexo causal, o ordenamento juridico brasileiro adotou a teoria do dano direto e
imediato, cujo fundamento se encontra no artigo 403, do CC/02, o qual dispde que “ainda que a
inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos efetivos e 0s
lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual”
(BRASIL, 2002).

Vale ressaltar que a culpa é considerada como um elemento acidental da responsabilidade
civil. Isso porque, nem sempre ela sera exigida para a configuragdo do instituto, em razéo de haver
diferentes espécies de responsabilidade civil (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019).

A propdsito, cabe discorrer acerca das principais espécies de responsabilidade civil,
iniciando-se com o estudo da responsabilidade subjetiva, a qual se baseia na ideia de culpa, o que
significa que a vitima somente podera ser indenizada se provar que a conduta do ofensor ocorreu
com negligéncia, imprudéncia ou impericia (TARTUCE, 2018).

Assim, para que se reconheca a obrigacdo de indenizar, ndo basta apenas que o dano

advenha de um comportamento humano, sendo também necessario um comportamento humano
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qualificado pelo elemento subjetivo culpa. Em outras palavras, € preciso que o autor da conduta a
tenha praticado com a intengdo deliberada de causar um prejuizo, ou, a0 menos, que esse
comportamento reflita a violagdo de um dever de cuidado (ASSIS NETO; JESUS; MELO, 2017).

Por sua vez, a responsabilidade objetiva diz respeito aquela que independe de culpa para a
sua caracterizacdo, satisfazendo-se apenas com a ocorréncia do dano e do nexo de causalidade. A
responsabilidade objetiva baseia-se na teoria do risco, pressupondo que todo dano é indenizavel e
deve ser reparado por quem a ele se liga por um nexo de causalidade, independentemente de culpa
(GONCALVES, 2018).

A responsabilidade civil também é classificada como direta ou indireta. No primeiro caso,
tem-se que “em regra, somente responde pelo fato aquele que lhe d4 causa, por conduta propria.
Trata-se da responsabilidade direta, por fato préprio, cuja justificativa estd no proprio principio
informador da teoria da reparagdo” (SOUZA, 2015, p. 31).

Por outro lado, a responsabilidade indireta é aquela através da qual pessoa que nao cometeu
0 dano sera responsabilizada por ele, em razao de possuir um vinculo legal com o verdadeiro autor
da conduta (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019).

Por fim, vale mencionar a responsabilidade contratual e a responsabilidade extracontratual.
A primeira hipotese é apresenta por Gongalves (2018, p. 44) como aquela através da qual “uma
pessoa pode causar prejuizo a outrem por descumprir uma obrigacdo contratual.” Ou seja, a
responsabilidade contratual advém da ocorréncia de inadimplemento de uma obrigacdo
contratualmente avencada.

A seu turno, a responsabilidade extracontratual, também conhecida como responsabilidade
aquiliana, se configura quando sequer preexistia qualquer relacédo entre o autor do dano e a vitima.
Entende-se que a responsabilidade extracontratual se fundamenta no dever genérico de nédo se
causar dano a ninguém (ASSIS NETO; JESUS; MELO, 2017).

Diante do exposto, foi possivel discorrer acerca dos aspectos bdsicos atinentes a
responsabilidade civil, podendo-se compreender, em linhas gerais, que se trata de um instituto que
se origina quando presente a conduta, 0 dano e 0 nexo de causalidade, sendo que a forma como se
procedera a analise do cabimento do dever de reparacdo dependera da espécie de responsabilidade

civil incidente no caso concreto.
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2 ASPECTOS INTRODUTORIOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO

A responsabilidade civil do Estado possui peculiaridades em relacdo a responsabilidade civil
incidente no direito privado, podendo-se destacar, por exemplo, que, enquanto no direito privado a
obrigacao de reparar um dano pressupde o cometimento de um ato ilicito, no direito administrativo
podera haver responsabilidade civil em decorréncia de ato licito (MAZZA, 2018).

Em complemento a afirmacdo acima exposta, Paulo e Alexandrino (2017) asseveram que 0
Estado pode ser responsabilizado, mesmo em se tratando de ato licito, nas situacGes em que este
imponha ao particular um 6nus superior aquele que é suportado pelos demais integrantes da
sociedade.

A responsabilidade civil do Estado, no contexto do direito brasileiro, baseia-se na teoria
objetiva, assim tratada por Marinela (2016, p. 1157):

No Brasil, a teoria objetiva foi reconhecida desde a Constituicdo Federal de 1946 e
¢ adotada até os dias de hoje. A responsabilidade objetiva ja era reconhecida como
regra no sistema brasileiro, tornando-se constitucional com a Constitui¢éo de 1946,
em seu art. 194. Dai por diante, a regra ndo mais foi excluida, levando os textos
seguintes a serem aperfeicoados. A Constituicdo de 1967 dispunha sobre o assunto
no art. 105; em 1969 a disposicao estava no art. 107, com texto bem equivalente ao
atual art. 37, § 6°, da CF/88 (MARINELA, 2016, p. 1157).

A responsabilidade civil do Estado, disciplinada pela teoria objetiva, encontra a seguinte
redacdo no artigo 37, 86.°, da CRFB/88:

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 terceiro, assegurado o direito de regresso contra o responsavel, no caso
de dolo ou culpa (BRASIL, 1988).

Nesse panorama, tem-se que, através da teoria objetiva, é necessaria apenas a comprovacgao
da relacdo causal entre a conduta do agente publico e o dano sofrido pela vitima. Nao ha, portanto,
0 dever de comprovacao do dolo ou culpa do causador do prejuizo, posto que o elemento subjetivo
é dispensado (CARVALHO FILHO, 2018).
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Na esteira do que entende Pietro (2018, p. 891), tem-se que a responsabilidade objetiva “¢
também chamada de teoria do risco, porque parte da ideia de que a atuacdo estatal envolve um risco
de dano, que lhe ¢ inerente. Causado o dano, o Estado responde como se fosse uma empresa de
seguro em que os segurados seriam os contribuintes”.

Segundo Carvalho Filho (2018, p. 670), a teoria do risco administrativo baseia-se na ideia de
que o Estado, por ser mais influente, “teria que arcar com um risco natural decorrente de suas
numerosas atividades: a maior quantidade de poderes haveria de corresponder um risco maior”.

Com base na teoria do risco administrativo, ndo ha que se falar em uma responsabilidade
civil indiscriminada, o que significa dizer que o dever de reparacdo nao recaird sobre o Estado nas
situaces em que a vitima ou terceiro tiveram integral responsabilidade pelo dano gerado
(MARINELA, 2016).

No mesmo sentido, Scatolino e Trindade (2016) acrescentam que se a Vitima deu
contribuicdo parcial para o evento danoso, a responsabilidade do Estado serd mitigada, o que
reforca os limites pelos quais se baseiam a teoria do risco administrativo.

Com efeito, ndo se pode olvidar que a atuacdo do Estado se da com vistas ao alcance do
interesse publico, 0 que enseja a obrigacdo econémica do poder publico quando, na busca por se
alcancar esse objetivo, causar dano ao particular. Trata-se, pois, de um énus que lhe recai pelo risco
que assume para desenvolver a atividade administrativa (BALTAR NETO; TORRES, 2018).

Carvalho (2019) apresenta essa teoria, expondo da seguinte forma:

O Estado é realmente um sujeito politico, juridico e economicamente mais
poderoso que o administrado, gozando de determinadas prerrogativas nao
estendidas aos demais sujeitos de direito. Em razdo disso, passou-se a considerar
que, por ser mais poderoso, o Estado teria que arcar com um risco maior,
decorrente de suas inimeras atividades e, ter de responder por esse risco, lhe traria
uma consequéncia. Surgiu, assim, a teoria do risco administrativo. Essa teoria
responsabiliza o ente pulblico, objetivamente, pelos danos que seus agentes
causarem a terceiros, contudo, admite a exclusdo da responsabilidade em
determinadas situacbes em que haja a exclusdo de alguns dos elementos desta
responsabilidade. O Brasil adota essa teoria (Carvalho, 2019, p. 351).

Conforme indicado por Gagliano e Pamplona Filho (2019), no direito brasileiro adota-
se a teoria do risco administrativo, sendo esse o entendimento de autores como Carvalho Filho
(2018), Pietro (2018) e Oliveira (2018).
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Nessa perspectiva, Meirelles (2016) observa que, para o reconhecimento de excludente de
responsabilidade na teoria objetiva baseada no risco administrativo, é preciso que pelo menos um
dos elementos da responsabilidade civil (conduta, dano, nexo de causalidade) esteja ausente.

A culpa exclusiva da vitima, o caso fortuito e a forga maior sdo exemplos de situagdes que,
quando incidentes, podem afastar a responsabilidade civil do Estado. Por outro lado, € preciso
asseverar, conforme Mazza (2018, p. 477), que “o Estado responde pelos danos causados por seus
agentes, ainda que estejam amparados por excludente de ilicitude reconhecida pelo Direito Penal,
como legitima defesa ou estado de necessidade”.

No que diz respeito a teoria do risco integral, vé-se que esta se diferencia da teoria do risco
administrativo em virtude de ndo admitir a alegacdo de excludentes como forma de afastar a
responsabilidade civil do Estado (GOMES, 2012).

Assim, compreende-se que, através da teoria do risco integral, parte-se da concepcéo de que
“[...] o ente publico é garantidor universal e, sendo assim, conforme esta teoria, a simples existéncia
do dano e do nexo causal € suficiente para que surja a obrigacdo de indenizar para a administracéo,
pois ndo admite nenhuma das excludentes” (CARVALHO, 2019, p. 352).

Na esteira do que explana Mazza (2016, p. 475):

A teoria do risco integral é uma variacao radical da responsabilidade objetiva, que
sustenta ser devida a indenizacdo sempre que o Estado causar prejuizo a
particulares, sem qualquer excludente. Embora seja a visdo mais favoravel a
vitima, o carater absoluto dessa concep¢do produz injustica, especialmente diante
de casos em que o dano € produzido em decorréncia de acdo deliberada da prépria
vitima. N&o ha noticia de nenhum pais moderno cujo direito positivo tenha adotado
o risco integral como regra geral aplicavel a responsabilidade do Estado, jamais
tendo sido adotada entre nds. Sua admissibilidade transformaria o Estado em
verdadeiro indenizador universal (MAZZA, 2016, p. 475).

Conforme se extrai das palavras acima transcritas, o autor entende que a teoria do risco
integral, além de desarrazoada, ndo teria sido adotada pelo ordenamento juridico brasileiro. Outros
autores — como, por exemplo, Meirelles (2016) e Carvalho Filho (2018) — também compartilham
dessa concepcdo (JUSTEN FILHO, 2016).

Porém, 0 pensamento exposto pelos autores acima citados ndo € o predominante, tendo em
vista a doutrinaria majoritaria se orientar no sentido de que, em situagdes excepcionais, a teoria do

risco integral é admitida no direito brasileiro (ROSA, 2018).
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Carvalho (2019, p. 352) apresenta quais seriam as situacGes nas quais a teoria do risco

integral é incidente no Brasil:

Dano decorrente de atividade nuclear exercida pelo Estado ou autorizada pelo
mesmo. Ou seja, a responsabilidade é objetiva e o risco integral abarca os danos
COMmissivos e omissivos, neste caso.

Dano ao meio ambiente, quanto aos atos comissivos do agente publico. Em relacdo
aos atos omissivos, o Superior Tribunal de Justica vem se posicionando a favor da
teoria do risco integral. No entanto, a responsabilidade objetiva do Estado sera de
execucdo subsididria, sendo necessario o0 prévio esgotamento das tentativas de
cobranca de indenizacdo do poluidor direto.

Acidente de transito. Decorre do seguro obrigatdrio: DPVAT. Ressalte-se que,
nesses casos, 0 Estado ndo figura no polo passivo da acdo judicial. A acdo é
proposta em face de alguma seguradora que arcara com os prejuizos, utilizando os
valores do seguro obrigatdrio.

Crimes cometidos a bordo de aeronaves que estejam sobrevoando o0 espago aéreo
brasileiro e danos decorrentes de ataques terroristas (CARVALHO, 2019, p. 352).

E importante mencionar que a responsabilidade civil do Estado em decorréncia de
obras publicas mal executadas pode variar a depender de quem estava executando o servigo. Caso a
execucao da obra estivesse sendo feita pelo proprio Poder Publico, este terd responsabilidade civil
objetiva pelos danos, mesmo, por exemplo, nas situacdes nas quais um terceiro, que foi vitima do
dano, ndo era usuario da obra publica (MAZZA, 2018).

“Ainda que o dano seja causado a terceiro, ndo usudrio do servigo publico, a
responsabilidade seré objetiva, pois, se a propria constituicdo nao diferencia, ndo cabe ao intérprete
diferenciar os danos causados a terceiro, em virtude de serem usuarios ou ndo” (CARVALHO 2019,
p. 348).

Por outro lado, importante mencionar que, se a obra publica ma executada foi realizada por
empresa empreiteira contratada pelo Poder Publico, e o dano causado decorreu de culpa exclusiva
dela, devera, em decorréncia disso, responder subjetivamente. Assim se procede porque, em tal
hipbtese, ndo se considera que o empreiteiro estava prestando servico publico, pois, se fosse, a
responsabilidade seria objetiva. Além disso, ndo havera que se falar em responsabilidade civil do
Estado, a ndo ser que se prove sua omissao quanto a fiscalizacdo do contrato administrativo, caso
em que o ente publico respondera subjetivamente (SCATOLINO; TRINDADE, 2016).

No entanto, é importante mencionar que quando o dano gerado pela obra se dar em face do

meio ambiente, podera haver a responsabilizacdo objetiva do Estado. Isso porque, apesar de, em
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regra, o Estado responder subjetivamente pelas condutas omissivas, a jurisprudéncia vem se
posicionando no sentido de que, no caso de dano ambiental, deve recair ao ente publico a
responsabilidade objetiva, dada a natureza do bem atingido (MAZZA, 2018).

Vale também ressaltar que, quando o dano gerado na execugdo de obra publica decorrer de
ato improbo do gestor puablico que determinou a realizacdo do servico, podera ele ser
responsabilizado com base na Lei de Improbidade Administrativa, inclusive se o dano decorreu de
ineficiéncia administrativa (SCATOLINO; TRINDADE, 2016).

Além disso, se provada a culpa do gestor publico na lesdo gerada na obra publica por ele
determinada, poderd haver sua condenacdo por improbidade administrativa com fundamento no
artigo 10, da Lei n. 8.429/92, que trata do ato que causa dano ao erario publico. Isso porque, a
necessidade de realizacdo de uma nova obra ou a sujeicdo do Poder Publico ao pagamento de
indenizacdo ao lesado configura situacdo que impacta as contas publicas (OLIVEIRA, 2018).

Necessario ponderar que, na execucdo de obra publica, se ocorrer dano em virtude de erro
grosseiro praticado por agente publico no desempenho de atividade técnica, este respondera
pessoalmente, nos termos do artigo 28, da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(Decreto-Lei n. 4.6657, de 4 de setembro de 1942). Se quem cometeu O erro grosseiro era
funcionario de empreiteira que estava executando a obra publica, ter-se-a a responsabilidade
objetiva da empresa (CARVALHO, 2019).

Outrossim, no caso de obra executada pelo préprio Poder Publico, caso se constate a
ocorréncia de dano oriundo de conduta ato doloso, como, por exemplo, fraude em licenciamento
urbanistico-ambiental, nada impede que, além da responsabilidade civil e, eventualmente,
responsabilidade penal, seja instaurado processo administrativo para apurar a responsabilidade
administrativa dos agentes envolvidos, em vista da independéncia das instancias (MAZZA, 2018).

Assunto de relevancia é também a discussdo se, em vista do regime juridico de
responsabilizacdo civil previsto na CRFB/88, seria imprescritivel a acdo de ressarcimento ao erario
por danos ambientais. Ha parcela da doutrina sustentando que, com base na natureza difusa do bem
ambiental, bem como a importancia de tutela a0 meio ambiente, seria imprescritivel tal acéo.
Inclusive, o STF, em 14 de setembro de 2018, reconheceu repercussdo geral no Recurso
Extraordinario (RE) 654833, através da qual a Corte, em julgamento ainda ndo marcado, decidira o
tema (AMADO, 2019).
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Quanto a acéo regressiva em se tratando de responsabilidade civil do Estado, tem-se que, ao
se analisar o artigo 37, 86.°, da CRFB/88, o dispositivo explicita que, apds ser condenado, o Estado
devera mover acdo de regresso contra o agente publico causador do ato lesivo, sendo que, nesse
caso, a responsabilidade sera subjetiva (BRASIL, 1988).

Desse modo, o Estado devera se valer de acdo regressiva para fins de apuracdo da
responsabilidade pessoal do agente publico causador do dano. O pressuposto, para tanto, é que o
Poder Publico ja tenha sido condenado em agdo movida pela vitima (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2019).

Sob essa perspectiva, compreende-se, conforme Carvalho (2019, p. 358), que, “inobstante a
responsabilidade seja atribuida a pessoa juridica, 0 agente que ensejou 0 dano ndo se exime de
ressarcir os prejuizos causados ao ente publico.”

E importante destacar que a acio de regresso promovida pelo Estado ndo se trata de uma
faculdade. Ao contrario, constitui-se um poder-dever da administracdo publica a busca pelo

ressarcimento ao erario do prejuizo que este sofreu (ROSA, 2018).

3 A RESPONSABILIDADE DO ESTADO POR OMISSAO

Apresentadas essas consideracgdes acerca das teorias de responsabilizacdo civil objetiva do
ente estatal, importa também destacar como se procede o dever de reparacdo em caso de obrigacéo
de indenizar decorrente de ato omissivo do Poder Publico, delimitando, desse modo, o assunto deste
artigo.

Tem-se que “existem situagdes em que o comportamento comissivo de um agente ptblico
causa prejuizo a particular. Sdo os chamados danos por acdo. Noutros casos, o Estado deixa de agir
e, devido a tal inacdo, ndo consegue impedir um resultado lesivo” (MAZZA, 2018, p. 480). Este
trabalho analisa, justamente, situacdo em que o dano gerado € produto de uma conduta omissiva do
Estado.

Nestas ultimas situacdes, diz-se ter ocorrido dano por omissdo, 0 que se manifesta, por
exemplo, em acidente decorrente de buraco aberto sem a devida sinalizacdo na via publica; crime de
roubo, enchente, dentre outras situagdes (OLIVEIRA, 2018).
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Tratando-se de dano por omissdo, a doutrina majoritaria tem entendido que se aplica a
responsabilidade subjetiva, e ndo a responsabilidade objetiva. Nesse sentido, somente haveria que
se falar em responsabilidade civil do Estado caso a vitima prove que o dano sofrido decorreu de um
ato omissivo do Poder Publico (JUSTEN FILHO, 2016).

Carvalho (2019, p. 353) endossa que, “sendo assim, sdo elementos definidores da
responsabilidade do Estado em casos de omissdo de seus agentes: 0 comportamento omissivo do
Estado, o dano, o nexo de causalidade e a culpa do servigo publico”.

No entanto, compreende-se que nem sempre a conduta omissiva do Estado terd como
consequéncia a responsabilidade subjetiva. Isso porque, ha circunstancias em que a omissao decorre
de um risco suscitado pelo préprio Estado, hipoteses nas quais incidird a responsabilidade objetiva
(MARINELA, 2016), conforme ha de se explorar mais a frente.

Sob essa perspectiva, Oliveira (2018, p. 819) consigna que a responsabilidade objetiva
restara configurada nas situagdes em que “0 Estado tem a possibilidade de prever e de evitar o dano,
mas permanece omisso”.

Ressalva-se que Cavalieri Filho (2012) distingue a omissdo genérica e a omissdo especifica,
afirmando que, em se tratando de omissdo especifica, a responsabilidade é objetiva, ao passo que na
omissdo genérica incide a responsabilidade subjetiva.

Carvalho (2019) afirma que, nas hipGteses em que o Estado poderia prever e evitar o dano,
manifesta-se a responsabilidade objetiva por omisséo, com base na chamada teoria do risco criado,

que complementa a teoria do risco administrativo:

Por vezes, em algumas circunstancias, o Estado cria situag@es de risco que levam a
ocorréncia do dano. Por meio de um comportamento positivo, o Estado assume
grande risco de gerar danos aos particulares. Assim, nesses casos, o Estado
responde objetivamente por ele, ainda que ndo se demonstre conduta direta de um
agente publico (CARVALHO, 2019, p. 354-355).

Assim, em situacOes nas quais o Estado cria o risco, nem mesmo a alegacgéo de caso fortuito
ou forca maior é apta a afastar a responsabilidade estatal, exigindo-se apenas a comprovacao de que
0 ocorrido se relaciona com a custodia estatal sobre aquele que praticou o dano (PAULO;
ALEXANDRINO, 2017).

Exemplificando ocorréncia de responsabilidade do Estado em virtude do risco criado,

Carvalho (2019, p. 355) aduz justamente sobre situacOes que compreende o objeto deste trabalho:
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“um detento foge e assalta, na fuga, casa ao lado do presidio, gerando grandes prejuizos a uma
familia que ali reside. O estado deve ser responsabilizado objetivamente em razéo do risco causado
a vizinhanga”.

O exemplo dado acima também é apresentado de forma semelhante por Paulo e Alexandrino
(2017), que complementam no sentido de que o Estado responderia pelo fato de que, ao construir o
estabelecimento prisional em uma regido com casas residenciais, deveria cuidar da seguranga no
local, protegendo a populagdo circunvizinha.

Nesse sentido, ndo se admite que o Estado, ao desempenhar determinado servigo publico,
exponha a risco os direitos dos administrados, seja dos que estdo sendo atingidos diretamente pelo
servigo, seja daqueles que podem ser atingidos de forma indireta (SCATOLINO; TRINDADE,
2016).

Mazza (2018) também traz como exemplo situagdo em que uma crianca, estudante de escola
publica, sofre dano fisico cometido por outro colega, podendo-se considerar, em regra, que em
casos como esses 0 Estado falhou em garantir seguranca a crianga que, por estar no interior da
escola, se encontrava sob condicdo de custodia do Poder Publico.

Paulo e Alexandrino (2017) indicam que a responsabilidade do Estado, nessas situacOes
omissivas, se da em decorréncia do dever de custodia por parte do Poder Pablico, visto que este
deve ser diligente em vista do entendivel risco diferenciado quanto a pessoa.

O que deve ser comprovado, na visao de Scatolino e Trindade (2016), é que a ocorréncia da
falha estatal se deu em razdo da circunstancia de custodia, materializando, pois, 0 que se denomina
de fortuito interno, o qual se baseia na teoria do conditio sine qua non que, neste caso, pode ser
traduzida na ideia de que, se ndo fosse a situacdo de custddia, o dano ndo teria ocorrido. Assim,
deve-se comprovar que o dano foi causado por uma situacdo omissiva do Estado quanto ao seu
dever de custddia.

Diante do exposto, foi possivel compreender que, em situacdes de omissdo, o Estado
responde subjetivamente, afastando-se, pois, a regra da responsabilidade objetiva. No entanto, caso
a conduta omissiva decorra de circunstancia de custodia, tem-se que, com base na teoria do risco

criado, o Poder Publico respondera objetivamente.

CONSIDERACOES FINAIS
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De acordo com o que se analisou no presente artigo, em se tratando de dever juridico, a sua
violagdo pode gerar a responsabilizacao civil, e, no caso do Estado, o artigo 37, §6° da CRFB/88,
estabelece que € objetiva a responsabilidade civil.

Nas situacOes de omissdo, porém, o Poder Publico responde subjetivamente, exceto quando
se estiver diante de um dever de custddia, caso em que, com base na teoria do risco suscitado (ou
risco criado), podera haver a incidéncia da responsabilidade objetiva.

Frisou-se que a responsabilidade civil visa a reparacdo de um dano causado, sendo que, para
a sua incidéncia, pressupde-se a existéncia de conduta, dano e nexo de causalidade, que s&o
elementos essenciais. Eventualmente, exigir-se-a a culpa, que se trata de um elemento acidental. A
responsabilidade civil pode ser subjetiva ou objetiva, sendo que, no primeiro caso, exige-se a
comprovacao de culpa ao passo que, na segunda hipotese, a sua caracterizacdo independe da
verificacdo de culpa do agente.

Nesse sentido, o presente estudo buscou analisar a responsabilidade civil do Estado, por
omissdo, delimitando para as exce¢fes em que se manifesta a responsabilidade objetiva por omissao
por parte do Estado, com base na chamada teoria do risco criado.

Isso porque, a responsabilidade do Estado, nessas situages omissivas de risco criado, se da
em decorréncia do dever de custodia por parte do Poder Publico, posto que este deveria ser diligente
em vista do entendivel risco diferenciado quanto a pessoa.

Para tanto, o que deve ser comprovado é que a ocorréncia da falha estatal se deu em razéo da
circunstancia de custodia, materializando, pois, 0 que se denomina de fortuito interno, o qual se

baseia na ideia de que, se ndo fosse a situacao de custddia, o dano ndo teria ocorrido.
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