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Resumo

Responsabilidade civil estatal pelo risco - Diferencas
principais entre o sistema constitucional e legal
brasileiro e portugués - Pressupostos do dever de
indenizar - Hipéteses de exclusao da obrigacao de
reparar o dano.

Palavras-chave: Responsabilidade estatal pelo
risco.

Abstract

State civil liability for the risk - Main differences
between the Brazilian and Portu-guese constitutional
and legal system - Assumptions of the duty to indemnify
- Assumptions for excluding the obligation to repair
the damage.

Keywords: Responsability by the risk.
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Introducao
A proposito do tema

O debate sobre responsabilidade civil estatal ja foi um tema tormentoso.

Passou-se da era da total irresponsabilidade para um sistema intermediario,
até chegar-se aos modelos atuais. A historia registra a mais famosa expressao
do absolutismo francés: “LEtat c'este moi”. Mas, a concepcao segundo a qual
o rei nunca erra passou por mudancas, especialmente apés a Magna Carta
imposta pelos nobres ingleses a JOAO SEM TERRA, transportando a tradicional
regra “The King doesn’t wrong” - uma negativa absoluta - para um modelo mais
acertado: “The King can do not wrog’, o que, atualmente, se designa, de forma
mais evoluida, para: o Estado nao deve errar. Evoluiu-se, portanto, da negativa
absoluta da responsabilidade estatal, para um conserto dessa assertiva, na
medida em que, pelo aperfeicoamento da prestacao estatal, deve-se minimizar
os riscos e as perdas (duty to mitigate the loss), e afastar o perigo derivado da
propria atividade.

Com isso, quer se demonstrar que o tema evoluiu, de fato, de um sistema
de total irresponsabilidade estatal perante os cidadaos (e suditos, a época),
para a aceitacao de alguma forma de responsabilidade , até se consentir nesta,
para os casos de atos ilicitos , o que pressupunha a satisfacao de todos os
pressupostos gerais da responsabilidade civil: ato lesivo, dolo ou culpa, dano e
relacao de casualidade. Mas, ja por essa época, defendia a doutrina portuguesa
a possibilidade de responsabilidade civil pelo risco ou pela iniquidade, em casos
previstos em lei.

Entretanto, apesar posicao absolutista representada pela famosa frase de
Louis XIV em 13 de abril de 1655, veio justamente de duas decisoes historicas
do Conseil D’Etat francés a inauguragdo de um novo entendimento quanto a
responsabilidade pelo risco: a primeira delas, é o arrét CAMES, de 21 de junho
de 1895', onde se definiu a possibilidade impor a obrigacao de indenizar ao
Estado, por aplicacao das regras do direito civil; o outro, é o arrét REGANULT-
DESROZIERS, de 28 de margo de 1919%, em que o Conseil D’Etat concedeu
indenizacao pela explosao de um depoésito de municao, considerando que
a hipdtese envolvia riscos que excediam os limites normalmente aceitaveis,
reconhecendo-se a responsabilidade do Estado independentemente de culpa,
ampliando consideravelmente a responsabilidade pelo risco da atividade estatal
reconhecida no caso Cames (3-*).

Conseil d’Etat, Section, 21 juin 1895, Cames, Requéte num. 82490, rec. p. 509. O Sr. Cames
trabalhava no arsenal de Tarbes, e sofreu um acidente de trabalho operando uma forja, quando
um pedaco de metal atrofiou sua mao esquerda; como nao era funcionario putblico, e ndo tinha
um fundo de pensao, requereu ao Ministro da Guerra uma compensacao e este lhe concedeu a
soma de 2.000 francos; Cames apelou ao Conselho de Estado, pedindo uma indenizagao maior
que, embora contestada, findou por ser concedida.

Le 4 mars 1916, le Fort de la Double-Couronne (dans lequel était entreposé une grande
quantité de munitions), au nord de Saint-Denis, explosa, provoquant la mort de 23 personnes,
en blessant 81 autres et détruisant de nombreux immeubles. A la suite de I'accident, plusieurs
personnes firent des recours indemnitaires.



No regime do Codigo Civil vigente (1966), admitiu-se a responsabilidade civil
extracontratual por atos de gestao privada (artigos 500° e 501°), relegando-
se, todavia, a responsabilidade civil extracontratual para o tratamento em leis
especiais, o que se consumou através do Decreto-Lei 48.051/1967,5 atualmente
revogado pela Lei 67/2007, que aprovou o Regime de Responsabilidade Civil
Extracontratual do Estado (RRCEE).

A nocao de culpa (ou dolo, em alguns casos), sempre esteve ligada a esséncia
do dever de indenizar e, portanto, um pressuposto historico da responsabilidade
civil. Mas, este aspecto é puramente relacionado a responsabilidade subjetiva,
em que o ato danoso resulta da acao ou omissao do causador do dano: é o
caso em que o prejudicado sé obtera a reparacao do prejuizo sofrido, se provar
a culpa do agente - uma dificuldade que deriva da utilizacao e da disposicao
dos meios de prova, ponto visceralmente tormentoso para os operadores do
direito. Outro angulo da questao, é o que resulta da responsabilidade objetiva,
que dispensa a prova da culpa, e deriva simplesmente do risco. E o principio
adotado, por exemplo, pelo paragrafo tnico do art. 927 do Codigo Civil brasileiro,
ao prever que “haverd 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”. Na
hipétese da responsabilidade objetiva, portanto, o suporte fatico subjacente deve
apoiar-se na existéncia de ato praticado por outrem, um dano e o nexo causal,
dispensando-se somente a prova da culpa (ou dolo) daquele.

A regra do Artigo 11° do RRCEE convive, porém, ao lado de outras formas,
sendo de se recordar, entre elas, a indenizagdo pelo sacrificio, prevista no Artigo
16° que versa sobre a compensagao por ato licito, igualmente objetiva.

Em resumo, convivem formas diversas do direito de reparar ou compensar
danos, a se verificar dessa pequena incursao: a) decorrente dos fatos ilicitos (CC,
art.483°,1), bem como pelo dever de vigilancia ou de atividades perigosas (CC, art.
493°); b) responsabilidade por atos de gestao (CC, art. 501°), ¢) responsabilidade
pelo risco (RRCEE, art. 11°), que nao é totalmente excludente do que ja disciplina
o Codigo Civil (art. 493°, especialmente n. 2¢), e a responsabilidade pelo sacrificio
(RRCEE, artigo 16°), sem esquecer a atividade judiciaria e legislativa.

A diferenca, como se vera, é que alguns reclamam a prova da culpa (ou dolo),
enquanto outros o dispensam.

Limitamo-nos, todavia, a responsabilidade pelo risco.

3 Transpunha-se, portanto, da experiéncia do direito civil comum para o direito administrativo
o reconhecimento da responsabilidade estatal pelo risco da atividade perigosa.

4 CARLA AMADO GOMES cita os precedentes franceses como o marco da responsabilidade civil

pelo risco a nivel administrativo (Regime cit., p. 716 e 719).

5  “Artigo 8°: O Estado e demais pessoas colectivas ptblicas respondem pelos prejuizos especiais
e anormais resultantes do funcionamento de servi¢os administrativos excepcionalmente
perigosos ou de coisas e actividades da mesma natureza, salvo se, nos termos gerais, se
provar que houve forca maior estranha ao funcionamento desses servicos ou ao exercicio
dessas actividades, ou culpa das vitima ou de terceiro, sendo neste caso a responsabilidade

determinada segundo o grau de culpa de cada um”

6  Essaéaopiniao, alias, de CARLA AMADO GOMES, Regime cit., p.718.
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Nesse rumo, o trabalho serd dividido em duas partes, sendo a primeira
(Capitulo 1) relativamente ao regime juridico e as diferencas entre os sistemas
portugués e brasileiro, e a segunda (Capitulo 2), dedicada aos pressupostos da
incidéncia da espécie e as causas de exclusao.

Parte 1 - Regime da responsabilidade pelo risco

Constitui¢do Portuguesa Constitui¢do Brasileira

PARTE I CAPITULO VII
DIREITOS E DEVERES DA ADMINISTRACAO PUBLICA
FUNDAMENTAIS
Secio I
Titulo I DISPOSICOES GERAIS

Principios Gerais
Art. 37. A administracao publica direta

Artigo 22.° e indireta de qualquer dos Poderes da
(Responsabilidade das entidades Uniao, dos Estados, do Distrito Fed-
publicas) eral e dos Municipios obedecera aos

principios de legalidade, impessoali-
O Estado e as demais entidades dade, moralidade, publicidade e efi-

publicas sdo civilmente responsaveis,
em forma solidaria com os titulares dos
seus orgaos, funcionarios ou agentes,
por acgoes ou omissdes praticadas no
exercicio das suas fungdes e por causa
desse exercicio, de que resulte violacao
dos direitos, liberdades e garantias ou
prejuizo para outrem.

ciéncia e, também, ao seguinte:

()

§ 6° - As pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado presta-
doras de servigos publicos respond-
erao pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso con-

tra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa.

Quando se compara o regime da responsabilidade estatal, nos sistemas
constitucionais portugués (CRP) e brasileiro (CRFB), a primeira indagagao a
fazer, a partir da leitura do artigo 22° da primeira e do artigo 37, § 6° da segunda,
considerando a tdnica de uma e outra, é: trata-se da mesma hipotese?

Em principio, afigura-se admissivel que ambos os dispositivos contemplam
uma espécie de tutela em favor dos particulares ou mesmo de pessoas coletivas.’
A CRP, entretanto, situa a questdo entre os direitos e deveres fundamentais,
enquanto a CRFB o faz quanto ao trato da administracao ptblica. Ao fim e ao
cabo, ambas encobrem um leque de prote¢oes idénticas, mesmo que a primeira

Ou, como qualquer garantia fundamental geral, em favor de qualquer tipo de personalidade
reconhecida pelo direito.



alcance um espectro muito mais amplo que a segunda, contemplando o risco
social, alcancando uma ampla gama de possibilidades® e, contra aqueles que
defendem uma interpretacao topologica dos institutos juridicos, colocando a
posicao destes antes do contexto geral da norma juridica onde produzido;? mas,
tal acepgao vai contra a nogao primeira de um sistema normativo harménico
onde as regras sao estabelecidas de maneira a idealizar o equilibrio do todo, de
modo que as idiossincrasias eventualmente localizadas seriam formas epidémicas
de desconstrugao ou defeitos materiais unicamente invocaveis para proteger
os direitos garantidos. Portanto, a leitura que se faz do artigo 22° da CRP nao
se divorcia, de modo algum, de uma outra, que se refere a garantia da tutela
jurisdicional efetiva, prevista no artigo 20° da mesma Carta. Mas, estaria esta
dimensado subjetiva em descompasso com a liberdade da administragao publica,
a ponto de a CRP estender a esta, de modo expresso, a obrigatoriedade da
observancia dos preceitos relativos aos direitos, liberdades e garantias, conforme
o Artigo 18°? Em outros termos: precisaria a Constituicao dizé-lo? CANOTILHO
anota que nao € apenas a vinculacao do legislador e da administracao ptblica,
como fungao, mas dos atos normativos em si'' - o que desborda, ao final, em
termos de direito administrativo, para os 6rgaos jurisdicionais e para o legislador
(enquanto fungdo e nao como poder). Por isso, mais adiante, afirma que “no
ambito de protecdo 22° da CRP incluem-se agbes de responsabilidade por atos
ilicitos” sejam eles atos juridicos ou materiais (*2-'%).

Por ai ja se vé que ha uma diferenca essencial entre a garantia fundamental
prevista no artigo 22° da CRP, e a norma que pretendemos usar em comparagao
- 0 § 6° do art. 37 da CRFB. De fato, esta tltima, quando menciona as pessoas
juridicas de direito publico, e as pessoas juridicas de direito privado prestadoras
de servicos publicos, como responsaveis pelos danos que seus agentes causarem,
assegurando o direito de regresso em caso de dolo ou culpa, lanca a tona varios
graus de efeitos: a) a uma, que ao equiparar as pessoas juridicas de direito piblico
- como 6rgaos do Estado, ou seus agentes - as pessoas juridicas de direito

10

11

12

13

JORGE MIRANDA anota uma série de enraizamentos resultantes da extensao do artigo 22° -
Direitos Fundamentais cit., p. 430-431.

Aqueles que o defendem, entretanto, a nosso ver podem incidir em distor¢oes, ja que a CRP, tal
qual a CRFB, inserem no capitulo dos direitos fundamentais uma regra idéntica, inspirada na IX
Emenda da Constituicao Americana: os direitos fundamentais elencados nao excluem outros
que estejam igualmente regulados no texto Magno. No Caso da CRP: artigo 16°; na CRFB, art.
5° § 3°. Na Emenda IX da Constituicao Americana: “The enumeration in the Constituition, of
certain rights, shall not be construed to deny or disparage others retained by the people”

O que chama atencao, no sistema processual constitucional brasileiro, para a técnica da
interpretagdo conforme, enquanto técnica para nao se enclausurar, ou nao mutilar a norma,
permitindo sua sobrevivéncia, quando assim seja possivel.

CANOTILHO, J.J., Direito Constitucional... cit., p. 441.
Op. Cit., p. 508. Canotilho designa como atos juridicos os atos administrativos, e materiais:
erros de diagnoéstico de um médico, uso de armas de fogo, buracos e valas na via publica sem

sinalizagao.

Deste modo, a responsabilidade pelos atos licitos estaria no artigo 62° da CRP, sem que se
descure que o principio que o informa é aquele previsto no artigo 2°.
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privado que exercam fungdes publicas, nao estd automaticamente guindando
estas Ultimas a qualidade da primeira, como ocorre, vista grossa, no direito
portugués, porque, de rigor, as pessoas privadas respondem independentemente
do Estado (exemplo: caso do transporte publico concedido pela Uniao), mas
nao se excluiria do polo passivo a entidade ptblica em caso de obra contratada
mediante licitacao - indicando a tipica condi¢ao de responsabilidade por ato de
gestao. Ja quando aponta o nicleo da questao: responder pelos danos causados
a terceiros — que € a esséncia da garantia em causa - nao resta qualquer davida
que se refere a responsabilidade pelo risco;'* entretanto, a seguir, também
contempla a responsabilidade civil por atos ilicitos em geral, ao estabelecer a
obrigatoriedade do direito de regresso em caso de dolo ou culpa, mesclando,
pois, a responsabilidade objetiva alguns critérios que seriam condizentes com a
subjetiva, mas sem desprestigiar, em absoluto, a primeira.
Ficou para a legislacao infraconstitucional, portanto, dirimir a extensao.

A) Direito Portugués:

No que interessa ao caso, a regra a examinar € a do Artigo 11° do RRCEE, aprovado
pela Lei 67/2005, que dispoe:

Artigo 11.°
Responsabilidade pelo risco

1 - O Estado e as demais pessoas colectivas de direito publico
respondem pelos danos decorrentes de actividades, coisas ou
servicos administrativos especialmente perigosos, salvo quando,
nos termos gerais, se prove que houve forga maior ou concorréncia
de culpa do lesado, podendo o tribunal, neste tltimo caso, tendo em
conta todas as circunstancias, reduzir ou excluir a indemnizagao.

2 - Quando um facto culposo de terceiro tenha concorrido para
a produgdo ou agravamento dos danos, o Estado e as demais
pessoas colectivas de direito publico respondem solidariamente
com o terceiro, sem prejuizo do direito de regresso.

Esta regra alterou o conceito de responsabilidade pelo risco previsto no
antecedente regime do Decreto-Lei 48.051, que, em seu Artigo 8°, apresentava
redagao um pouco diversa, havendo quem critique a mudanca. De fato, o regime
anterior previa a responsabilidade por prejuizos especiais e anormais resultantes
do funcionamento do servico publico, enquanto que a norma vigente traz a baila

14

Essa, alias, é a posi¢do de HELY LOPES MEIRELLES, em sua imortal obra Direito Administrativo
Brasileiro, cit., p. 782. Voltar-se-a ao tema na segunda parte deste trabalho.



os danos decorrentes das atividades, coisas ou servicos administrativos
especialmente perigosos, a nosso ver concretizando de forma mais veemente os
conceitos um pouco vagos concernentes a defeitos do funcionamento do servico
publico.® Ha mais de responsabilidade in vigilando, neste caso, de modo que os
riscos da atividade administrativa s6 podem ser contidos e os danos evitados, em
havendo o devido cuidado 1617

O que esta na esséncia desta questao, entretanto, é que a aplicacao da
regra tem por escopo atividades, coisas ou servigos especialmente perigosos, nao
reclamando qualquer juizo de censura do agente®® e, portanto, independente da
culpa. Vale reafirmar, todavia, que se trata de um risco social em atividade em
que normalmente perigosa.

B) Direito brasileiro:

Na legislacao brasileira, antes do vigente Codigo Civil, havia o art. 15 do Codigo
revogado (Lei 3.071, de 1° /01/1916), que dispunha: “as pessoas juridicas de direito
publico sdo civilmente responsaveis por atos dos seus representantes que nessa
qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo contrario ao direito ou
faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores
do dano”

Foisubstituida pelo art.43 do Codigo vigente (Lei10.406 /2002), que prescreve:

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

No regime anterior, era firme o entendimento doutrinario no sentido de que
o art. 15 do CC/1916, nunca admitiu responsabilidade estatal sem culpa, debate
que resultou bastante longo naquele tempo, pois defendia-se que havia

15 Mario Aroso de Almeida, em sua obra “Teoria Geral..” cit., p. 596-597, aponta que o conceito de
responsabilidade pelo risco ficou mais claro, “na medida em que muitas das coisas e atividades
passiveis de serem qualificados com o perigosas, para os efeitos do disposto no artigo 11°,
sao coisas e atividades em relacao as quais a Administragao se impde um especifico dever de

vigilancia”

16 Ainda assim, “incumprimento do dever de vigilancia”, como anota Mario Almeida - Op. Cit., p.

595.

17 Convém a leitura do artigo 493°, n. 2, do Cédigo Civil. Segundo CARLA AMADO GOMES, o
regime deste dispositivo convive harmoniosamente com a regra do artigo 11° da RRCEE

(Regime cit., p. 718).

18  Mais uma vez, MARIO ALMEIDA, op. Cit., p. 596.
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necessidade de demonstrar-se da culpa civil da administragao!® ALVINO LIMA,
citado por HELY, em sua obra “Da culpa ao risco”2° sustentou que “O Codigo Civil
Brasileiro, sequindo a tradigdo de nosso Direito, ndo se afastou da teoria da culpa;
como principio genérico regulador da responsabilidade extracontratual” (citagao
textual).

As mudancas s6 comegaram a operar a partir da Constituicao dos Estados
Unidos do Brasil, de 18/09/1946, que acolheu a teoria objetiva do risco
administrativo.?’ Em seus antecedentes, esta a falta do servico da qual resulta
a culpa da administragdo, onde nao se cogita de culpa subjetiva do agente ou
da entidade publica; a culpa nao é dispensada, neste caso, para apurar-se a
responsabilidade da administracao - trata-se, entretanto de modalidade diversa
da culpa civil (por isso denominada culpa administrativa),?> e manifesta-se nas
seguintes possibilidades: a) inexisténcia do servico, b) mau funcionamento
do servico e, c) retardamento ou demora do servico. A diferenca entre culpa
administrativa e a teoria do risco administrativo, pois, resulta do seguinte:
a primeira exige falta do servigo, e o lesado teria de provar a falta, enquanto a
ultima reclama unicamente o fato do servico, impondo o dever de indenizar pelo
so6 fato do ato lesivo, independente de qualquer prova quanto a falha ou culpa.?
Ha tracos da nocao de risco social ou da solidariedade social na base desta

construgao. (24-29)

19

20

21

22

23

24

25

Esse historico é especialmente analisado por HELY LOPES MEIRELLES, “Direito
Administrativo..” cit., p. 783, que, mesmo assim, defende ja se antever por ai os prentncios
da teoria do risco administrativo. Em nota de rodapé, o festejado administrativista lembra as
ogras de Pedro Lessa (RT 63/345), Philadelpho Azevedo (DJU 17.6.43), Orozimbo Nonato (DJU
2.2.43), Noé Azevedo (RT 50,/293), Aguiar Dias (Da responsabilidade civil, v. II, 1954, p. 484),
obras raras.

Hely Lopes Mirelles, op. Cit., p. 783. A obra de Alvino Lima foi publicada em 1938.

Ainda segundo o historico registrado por Hely Lopes Meirelles, p. 783. De fato, a Carta de 1946,
previa: “Art 194 - As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsdveis
pelos danos que os seus funciondrios, nessa qualidade, causem a terceiros. Pardgrafo tinico -
Caber-lhes-d acdo regressiva contra os funciondrios causadores do dano, quando tiver havido
culpa destes”. A CF/46 foi a quinta constituigao brasileira, considerando-se a primeira em 1824
(Constituicao Imperial), a Constituicdo Republicana de 1891, e as constituigdes revolucionarias
(outorgadas) de 1934, substituida pela monocratica “polaca” de 1937. Em 1946, portanto, teve-se
a segunda constituicao realmente democratica.

Nesta hipdtese, de culpa administrativa por falta do servico, compete ao prejudicado fazer a
prova da falta - de modo que a objetivacao é significativamente fragil.

Como no caso do RRCEE em exame (art. 11°), a teoria do risco administrativo baseia-se no risco
que a atividade publica impde ao administrado e na possibilidade de causar-lhe danos nao
extensivo aos demais cidaddos da comunidade, de modo que, semelhante a compensacio pelo
sacrificio, a comunidade deve concorrer para reparar o dano individualmente sofrido.

Cfe. Paul Duez, La Responsabilité de la Puissance Publique, 1927, p. 15, citado por Hely Lopes
Meirelles, op. Cit., p. 781.

Nao ha se confundir, entretanto, a teoria do risco administrativo com a teoria do risco integral,
em que ha uma objetividade extremada, em que a administracdo ficaria obrigada a indenizar
todo e qualquer dano sofrido pelos particulares.



A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05/10/1988, como ja
visto, adotou critério diverso. E o Cédigo Civil de 2002, como nao poderia deixar
de ser, seguiu-lhe os passos. Foi um consideravel avango.z

C) Das diferencas:

E notavel a diferenca entre os sistemas analisados neste capitulo, em se tratando
da responsabilidade pelo risco no sistema portugués, e a responsabilidade objetiva
pelo risco administrativo no direito brasileiro: plenamente perceptivel que a
regra do artigo 11° do RRCEE disciplina uma estreita gama de atividades estatais,
ou por 6rgaos ou agentes do Estado, e um leque mais amplo no art. 43 do Cédigo
Civil Brasileiro (CCB).

Assinala-se, pois, o ensinamento de MARIO AROSO DE ALMEIDA? quando
aponta a estrutura dualista do regime de responsabilidade da administracao
publica (portuguesa), consistindo na responsabilidade subjetiva e objetiva. O
RRCEE, neste particular, trata de todas elas, ou seja, tanto da responsabilidade por
ato ilicito decorrente da culpa (ou dolo) do agente, quanto da responsabilidade
sem culpa, por ato ilicito ou licito, embora certo que, no regime desse estatuto,
so ¢ aplicavel em decorréncia de um ato de gestdo publica, ficando excluidos,
por isso, os atos de gestao privada enquanto tal. Muitas questdes emergem do
ato censuravel: saber-se quanto ao estatuto aplicavel a uma entidade publica
(se € o RRCEE ou o Cdédigo Civil®# ), bem como, em relagao a pessoa de direito
privado, se é aplicavel o regime da responsabilidade estatal ou privada. E evidente
que disso depende, fortemente, perquirir-se a incidéncia do Artigo 1°, n. 5, do
RRCEE: verificar se as agoes ou omissoes resultam do exercicio de prerrogativas
de poder publico e ou estejam reguladas por disposicoes e principios de direito
administrativo: € quando um ou outro estatuto pode ser empregado.?? Um fato
administrativo deve derivar de um ato administrativo: por isso, admite-se a
responsabilidade estatal por atos privados, como € o caso de pessoas coletivas
contratadas para realizacao de obras publicas - um exemplo recorrente.

26 Cabe o registro de o Codigo Civil de 2002, originado no Projeto 634-B, tramitou durante 27
anos no Congresso Nacional, sendo trabalho de uma comissao presidida por Miguel Reale,
e que era composta por ilustres juristas e professores: José Carlos Moreira Alves, Agostinho
Alvim, Sylvio Marcondes, Ebert Chamoun, Torquato Castro e Clovis Verissimo do Couto e
Silva, este tltimo um notavel catedratico da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, com
formacao francesa e alema, que influenciou grandemente a construcao da parte relativa ao
direito das obrigagoes e a parte geral.

27  Vide, a respeito, capitulo final da obra “Teoria Geral do Direito Administrativo” cit., pp. 551~
597, quando o autor apresenta o rol de hipoteses envolvendo a “Responsabilidade Civil Extra-
contratual da Administracao Pablica”.

28 Porque o Codigo Civil pode ser aplicado, de forma residual.

29 Apenas por registrar, no passado fazia-se distingdo entre atos de império e atos de gestdo,
admitindo-se a responsabilidade estatal apenas nestes tltimos (portanto, os atos de império, no
direito brasileiro, estavam fora do alcance da responsabilidade civil, tal qual o fato do principe).
Decisdes, ainda recentes, consideram, por exemplo, que nos atos de mera autorizacao,
subsistiria a precariedade capaz de autorizar a revogagao, por interesse da administracao
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Outras formas de responsabilidade por ato estatal sao igualmente

contempladas, como se verifica do RRCEE. CANOTILHO observa, a este respeito,
a responsabilidade pelo fato da fungdo jurisdicional® e a responsabilidade do
Estado Legislador.®!

Superada tal questao, verifica-se a derivacao das varias hipoteses:

a) Verificar se € ato ilicito decorrente de acao ou omissao, em
que o dano seja resultante de uma atitude culposa (ou dolosa) do
agente - neste caso, a responsabilidade pode ser subjetiva - e
a administracao podera ser responsabilizada em se tratando de
fato praticado nao sé no exercicio da fungao ptblica, quando o
ato esteja regulado pelo direito administrativo;

b) Verificar se o ato decorre de falta do servico, como falha no
dever de vigilancia, ou de observancia de regulamentos e nor-
mas especiais aplicaveis a situagbes complexas ou atividades
perigosas, em que o agente tenha agido com culpa em razao
de desidia no cumprimento de suas func¢des: sendo um ato de
gestao publica e acobertado pelos principios do direito admin-
istrativo, havera responsabilidade objetiva da administracao, e
solidaria do agente, que também devera responder perante a
administracao pelos danos que esta houver de indenizar;??

c) Verificar se o ato resulta puramente de do fato da atividade,*
coisa ou servico especialmente perigosos - em que a
responsabilidade € objetiva da administracao, independendo da
prova da culpa (ou dolo) do agente que a tenha praticado.

As trés formas resultam na responsabilidade civil extracontratual do Estado.

Mas, em uma delas, ao menos, havera necessidade da prova da culpa do agente,

0 que nao se exigira nas demais.

30
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publica, sem direito a reparacao (vide acérdao no processo n° 0006741-14.2009.8.16.00, da 1*
Céamara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Parana, in www.tjpr.jus.br, ou no processo
eletronico - Projudi - link “consulta pablica™ https: //projudi.tjpr.jus.br/projudi_consulta/

CANOTILHO, “Teoria..” cit., p. 508. E anota: CRP, Artigo 27/5 e 29/6 (e artigos 225° e 226° do
Cédigo Penal).

Idem, p. 510.

Estaria compreendido nesta o “dever de fiscalizar™ CARLA AMADO GOMES registra, por
exemplo, a questdo do Amianto, assinalando que, na Franga, ja se registram condenacoes
pela exposicao ao amianto, por “omissdo das medidas de fiscalizagao” (in “Risco(s) de
civilizagdo..”cit., p. 8 (em nota de rodapé, aponta o acérdio do Conseil D’Etat de 03 de marco
de 2004 no caso Ministre de 'Empoi et de la Solidarité Vs. Consorts Borella).

Nao ha se confundir, neste caso do Artigo 11° do RRCEE, responsabilidade pelo risco com
a teoria do risco administrativo. Como assinala Hely Lopes Meirelles, a teoria da culpa
administrativa foi o inicio da transi¢ao da doutrina subjetiva da culpa civil e a teoria objetiva
do risco administrativo.



Parte 2: Pressupostos do dever de indenizar

Ja se viu que o principio da responsabilidade e do dever de indenizar, antes de
chegar a concepgao moderna e obijetiva da teoria do risco administrativo, passou
por fases em que, mesmo em menor grau, havia necessidade de prova da culpa.
Portanto, nos primordios, os pressupostos do dever de indenizar contemplavam
a necessidade da demonstracao dos seguintes elementos: a) a agao ou omissao
do agente; b) existéncia comprovada de um dano (damnum?¢), ¢) a culpa (ou dolo)
do agente e, d) o nexo de causalidade (entre a agao ou omissao e o dano).

Ao chegar-se, porém, na moderna teoria da responsabilidade objetiva, tal
como estamos tratando, dispensa-se a prova da culpa. Resta, portanto, apenas a
demonstracao do dano, da acao omissao, e do nexo de causalidade.

Ha que se tratar, entretanto, dos pressupostos especificos, no caso das
atividades relacionadas no artigo 11° do RRCEE.

A) Pressupostos especificos do dever de indenizar:

No regime do Decreto-Lei 48.051, tinha-se os requisitos quanto aos “..danos es-
peciais e anormais do funcionamento de servicos administrativos excepcional-
mente perigosos ou de coisas e atividades da mesma natureza.." Na técnica do
RRCEE, essa construcao foi substituida por conceitos mais precisos: “..activi-
dades, coisas ou servicos administrativos especialmente perigosos...”. Logo, a ex-
igéncia da prova quanto a danos especiais e anormais foi modificada para con-
templar servicos especialmente perigosos.

Assim como nao se haveria de confundir danos especiais e anormais com fatos
especiais e anormais: haveria inferéncia absurda a admissao do risco integral, o
que nao é o pressuposto da norma. Mas, quando se passa a considerar situacoes
perigosas, o critério legal € alterado substancialmente, para adotar, ao que
tudo indicado, o fato do servigo, como uma caracteristica especial deste: ser
notoriamente perigoso.

E o que Canotilho denomina atos materiais,* podendo-se relacionar, entre as
atividades do Estado, algumas delas:3¢

a) Guarda ou manuseio de explosivos;

b) Operacoes policiais com uso de armas de fogo;

¢) Seguranga publica;

d) Realizacao de obras publicas;

€) Atos médicos;

f) Guarda de menores, deficientes mentais e delinquentes;

34 Damnum, do latim: perda, estrago ou prejuizo causado por alguém.

35 Vide nota n. 12.

36 Os exemplos indicados nao excluem outros, decorrentes de muitas atividades estatais que,

por sua natureza, possam ser consideradas perigosas.
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g) Atividade dos presidios;
h) Defesa contra incéndios.

Tratar-se de atividade perigosa, no caso, € o pressuposto especifico que, ao
lado do dano, ¢ exigido pela norma como elemento integrador do tipo juridico.
No novo regime, portanto, a sintese da excepcionalidade e da anormalidade e
especialidade referem-se a um contexto factual que diverge do transcurso
normal da vida do cidadao, devendo admitir-se uma interpretacao aceitavel
de que o risco da atividade desborda da realidade comum e corriqueira das
demais atividades produtivas. Além disso, o risco é direcionado ao terceiro, e
ndo ao agente publico que exerce a atividade. E aquele que ndo exerce ou nio
esta submetido a atividade perigosa o destinatario da norma e o sujeito ativo da
pretensao material e processual a reparagao.

Nesta modalidade, portanto, os atos dos agentes publicos, em principio,
inserem-se na qualidade de atos licitos, porque se presumem qualificados para
as respectivas atividades: assim o médico cirurgiao, que realiza um ato cirtrgico
de extrema gravidade, ou o sapador, que se arrisca em um incéndio para salvar
vidas ou minorar os prejuizos materiais aos bens dos cidadaos. A seguranca
publica, por isso mesmo, exercendo uma atividade legalmente prevista (licita),
pode colocar o publico em perigo em razao do munus dos seus encargos
profissionais. Entretanto, o abuso praticado pelo agente publico no exercicio
de sua atividade nao exime a responsabilidade estatal: imagine-se, por exemplo,
que, numa perseguicao policial, cidadaos que tentam desviar-se da area de risco
sejam confundidos com delinquentes, perseguidos e atingidos por projéteis
disparados pelas armas dos agentes publicos - um erro, no caso; mas nao exime
a responsabilidade. Outra situacao similar se da quando o agente publico age
em desconformidade com seus deveres e abusa da condicao do cargo para
prejudicar o cidadao - sao fatos que escapam a questdo do risco da atividade,
mas nao eximem a reparagao, ingressando-se, neste caso, na tipica condicao
de reparagao solidaria, ou de regresso.?’ Por isso, relevante que nao sejam
descurados os deveres de cuidado do agente publico, pois, como destaca CARLA
AMADO GOMES, em tal caso, passa a ser ato ilicito, ampliando as condicdes
de reparagao.’® Também é digno de registro acordao citado em sua obra, que
destaca que atividade perigosa é aquela que merece o qualificativo enquanto tudo
corre bem, e ndo a que somente se percebe quando as coisas correm mal e os danos
acontecem, pois a perigosidade ha-de estar no processo e ndo no resultado.?

O nexo de causalidade esta a seguir indicado: nao é dispensavel, pois é a
relacao fatico-juridica entre o ato e o dano sofrido pelo terceiro. Nao se trata de
uma linha ténue que os relaciona: ha de haver estreita relagao, competindo ao
lesado a demonstracdo do mesmo“° E o que eleva o fato, do plano da existéncia,
para o plano da eficacia e respectivamente, da irradiacao de efeitos juridicos.

37
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Sendo, em tal caso, obrigacao do Estado demonstrar a culpa ou dolo do agente publico.

CARLA AMADO GOMES, comentarios ao artigo 11° do RRCEE, in “Regime da Responsabiliade..”

cit., p. 720.

Idem, p. 722, citando acordao STA de 25 de outubro de 2010, no proc. 1250,/09.

Nao se confunde a demonstragao da ocorréncia do fato danoso e do nexo de causalidade com



B) Da reparacgao:

Uma vez constatado o dano, ha que se estabelecer os meios de reparacao.

Nao ha um critério fixo, adotando-se, em cada caso, um formato proprio,
mediante a identificacao do dano, vinculado ao seu objeto, razao pela qual,
conforme pondera a doutrina, sera extremamente raro ocorrer a reparacao
plena e completa.

O trato comum as reparagoes civis € que contemplem os lucros cessantes e
danosemergentes, ouseja, além do que efetivamente perdeu, o que razoavelmente
deixara de ganhar - especialmente em atividades ou propriedades produtivas.

N RRCEE, o Artigo 3° trata da obrigacao de indenizar, estabelecendo-se
alguns parametros, dos quais se destacam:

a) Reconstituir a situagao que existiria, nao fosse o evento
danoso;

b) Pagamento em dinheiro, quando a reconstituicio nao
seja possivel, nao repare integralmente os danos, ou seja,
excessivamente onerosa;

¢) Indenizam-se os danos patrimoniais e nao-patrimoniais, bem
como os danos ja produzidos e os danos futuros, nos termos
gerais do direito.

Assim sendo, dir-se-ia que a previsdao a reparacao ampla e completa esta
contemplada na lei e deveria ser procedida como tal. Porém, como ressaltam os
tratadistas do tema, nao raro o caso tem de ser definido pelos tribunais, dada a
insuficiéncia da reparagao promovida pela administragao.

Como ¢ sabido, a partir da experiéncia que se alargou em Franca com os
estudos brilhantes de grandes civilistas do século findo, o espectro da reparacao
civil ganhou dimensdes imponderaveis e, em algumas circunstancias, até mesmo
comportando espécies diferentes em face a um mesmo fato.

O destinatario do direito é o lesado, de modo a ser valido considera-se
a necessidade da restitutio in integrum, sendo defendido como razoavel a
ponderacao do recurso a equidade, a proporcionalidade e razoabilidade, o que
refugiria dos padroes mais amplos da reparacao civil comum.

C) Exclusao do dever de indenizar:

Outrossim, prevé o mesmo artigo 11°, segunda parte, que o dever de reparar o
dano pode ser reduzido ou excluido quando se comprovar: a) for¢a maior ou b)
concorréncia de culpa do lesado.

Ja no direito brasileiro, a protecao da pretensao sempre decorre de atos dos
agentes publicos pelos danos ocasionados a terceiros, nao se incluindo nesse rol
a possibilidade de reparacao em virtude de atos predatoérios ou de fendmenos

qualquer tipo de prova que retire a objetividade da responsabilidade. Estar-se-ia falando,

entao, da culpa do agente, o que nao ¢ o caso.
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naturais. Dado nao se aceitar a garantia ampla e irrestrita do Estado pelo risco
integral, nao é reparavel o dano em que: a) nao haja intervengao direta ou indireta
de um agente publico em razao dessa condicao e da preeminéncia da atividade
administrativa, b) seja demonstrada a culpa do lesado. A excecao se da, no caso,
apenas quando houver omissao da administracao: (a) seja minimizada a seguranga
publica em atos de manifestacao violenta; (b) o agente publico omita-se em
evacuar a populacao em caso de um rompimento de uma barragem ou dique;
(c) omita-se de fiscalizar a seguranca de barragens e, em decorréncia de algum
ato negligente e de fendmenos naturais conjugados, o dique venha a romper-se.
E necessario que se tenha presente o pressuposto da atuacio funcional, pois o
simples fato do rompimento do dique em decorréncia de um fend6meno natural
nao induziria, por cima, a responsabilizacao estatal; mas, se o dano decorrer de
omissao dos deveres de vigilancia e fiscalizagao, a situagao ¢ diversa.

A auséncia do nexo de causalidade, por sua vez, também exclui a
responsabilidade. A faute du service, importada para o direito luso da experiéncia
francesa, quando haja um funcionamento anormal do servico, ou a falta dele,
ou retardo, nao dispensa a prova da relacao de causa e efeito entre a falta e o
proprio dano. Por isso, a importancia de que seja demonstrado;*! entretanto, se a
administracao alegar auséncia deste, inverte-se o 6nus da prova.

Finalmente, nos casos de responsabilidade solidaria ou direito de regresso,
bem como na culpa do lesado, também ha inversao do 6nus da prova, que
compete ao Estado, no exercicio de sua defesa. Tem-se, portanto, hipotese em
que aresponsabilidade objetiva se resolve, na esfera da reparagao via do regresso,
pela responsabilidade subjetiva.

Conclusoes

A abordagem adotada permitiu, partindo da visao sobre a teoria do risco
administrativo, em que se firmam as bases do § 6° do art. 37 da Constituicao
brasileira, pela heranga doutrinaria francesa que a orientou, inclusive na
evolucao dos conceitos de responsabilidade estatal, desde a Constituicao de
1946, estabelecer que a responsabilidade pelo risco tratada no RRCEE é uma
peculiaridade - ou uma fragao - do que seja a responsabilidade civil estatal.
Portanto, da visao global do sistema, tanto brasileiro, quanto portugués, passou-
se a avaliacao de uma questao especifica, que diz respeito aos fatos relacionados
a atividades potencialmente perigosas que o Estado, no exercicio do seu manus,
precisa desempenhar e, por essa razao, haveria de o disciplinar. No Brasil, nao ha
uma lei especifica a tratar da responsabilidade civil extracontratual, nem publica,
nem privada (excetuadas algumas situacdes pontuais), derivando dos direitos
fixados na Constituicao de 1988 as regras do Codigo Civil de 2002, que, em bom
tempo, evoluiu da mescla de teorias de responsabilidade subjetiva juntamente
com objetiva, onde, em algum grau, haveria de se responder pelo 6nus da prova
de algum grau de culpa - ora relegado definitivamente ao direito de regresso.

41

Outras situagdes poderiam ser identificadas, em caso contrario: como a responsabilidade civil
pela perda de uma chance. Ainda assim, haveria de se questionar o nexo de causalidade.



Sao diferentes, portanto, os tratos apontados no artigo 22° da CRP com
o mandamento contido no § 6° do art. 37 da CRFB, pelas razdes que ja foram
analisadas. Mas, diga-se de passagem, nesse ponto, a protecao do direito
portugués encontra-se muito mais evoluida, principalmente diante da
regulamentacao da responsabilidade, no RRCEE. Dir-se-ia, em conclusao, que,
assim como a legislacao brasileira se espelhou na experiéncia portuguesa em
muitos seguimentos - clausulas gerais e defesa dos consumidores, para iniciar
a citar exemplos - esse tipo de regulamentagao € carente de ser revisto pelo
legislador brasileiro, a quem se concede uma ampla liberdade de opgoes (desde
que resguardadas as garantias asseguradas nas clausulas pétreas da Carta de
1988).

Porto, 15 de janeiro de 2020
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