
  
    CAPÍTULO 1. A RESPONSABILIDADE DO ESTADO


    Nos dias hodiernos, a responsabilidade do Estado é de suma importância. Essa responsabilidade produz reflexos nas atividades contratuais e extracontratuais, em decorrência das novas exigências da vida moderna, das condições econômicas do desenvolvimento técnico-industrial, devendo ter flexibilização com o escopo de restabelecer o equilíbrio causado pelo dano e buscar a paz pública.


    O tema é abordado por vários teóricos e, aparentemente, parece estar solucionado no âmbito jurídico e científico. Ainda assim, à medida que recebe nova contribuição dos estudiosos do assunto, torna-se mais exigente, em face de novos ângulos que a investigação científica revela, já que o assunto envolve questões não só relacionadas à culpa, mas também ao dano, à conduta e ao nexo causal entre o prejuízo sofrido e a ação do agente, que alcançando seu cume com a teoria do risco.


    A responsabilidade do Estado é oriunda da infração de um dever para com um terceiro, um particular ou Estado, decorrente do exercício de atividades públicas, mesmo exercendo legal e legitimamente suas funções e, por isso, deve o Estado restituir o ofendido pelo dano que lhe foi causado, proporcionando que o lesado volte à situação inicial em que se encontrava antes do prejuízo sofrido.


    Observar-se-á que entre o direito internacional público e o direito brasileiro há consonância no ordenamento jurídico, havendo, por conseguinte, conciliação do direito externo com o direito interno, pois ambos passaram da teoria da culpa para a teoria do dano, da conduta e do nexo causal entre o prejuízo sofrido e a ação do agente, estando em consonância com a demonstração do dano e sua causalidade com a ação ou omissão do agente.


    Assim, para entender que a responsabilidade tem que ser flexibilizada, com o fito de restabelecer o equilíbrio inicial, além de envolver questões referentes à responsabilidade subjetiva e objetiva, a última envolvendo a teoria do risco, necessário se faz abordar a responsabilidade civil, do Estado, internacional do Estado e as formas de responsabilidade no direito brasileiro.


    1. RESPONSABILIDADE CIVIL


    A responsabilidade civil é a reparação do prejudicado a situação inicial. Todavia, a responsabilidade civil passou por várias modificações, sendo levados em consideração, nessas alterações, as modificações sociais, econômicas e o desenvolvimento técnico-industrial. Ocorre que, para entender essas modificações e/ou adaptações, imprescindível se faz observar o conceito da responsabilidade civil, as modalidades, os pressupostos e as excludentes desta.


    1.1 CONCEITO


    A palavra ‘responsabilidade’, etimologicamente, deriva do latim “respondere”, responder, e deste sentido surge seu significado técnico-jurídico, ou seja, responsabilizar-se, tornar-se responsável, ser obrigado a responder “1. Contudo, mesmo que sua origem etimológica tenha derivado do latim, a palavra responsabilidade tem procedência no termo spondeo (prometo), primitiva obrigação de natureza contratual do direito Romano, no qual “o devedor se ligava solenemente”2 ao credor nos contratos verbais.


    Sendo a responsabilidade uma relação jurídica oriunda do inadimplemento da relação jurídica originária, cogente se faz distinguir os termos obrigação e responsabilidade, já que “a relação jurídica obrigacional nasce da vontade dos indivíduos ou a Lei e deve ser cumprida no meio social, espontaneamente” e que “quando a obrigação não se cumpre pela forma espontânea é que surge a responsabilidade” 3.


    Ainda assim, há dificuldades entre os teóricos em conceituar a responsabilidade civil, pois alguns a definem “como a relação obrigacional decorrente do fato jurídico do dano, no qual o sujeito do direito ao ressarcimento é o prejudicado, e o sujeito do dever o agente causador ou o terceiro a quem a norma imputa uma obrigação” 4, já outros autores entendem que “a responsabilidade civil constitui o meio adotado pelo Direito para assegurar plena reparação ao titular de bem ou direito que houver sofrido prejuízo em decorrência da conduta de outrem” 5.


    Modernamente, a concepção de responsabilidade civil não guarda semelhança com as ideias de responsabilidade civil existente no passado. Contudo, não há como negá-las, haja vista que essas noções deram o suporte para que se chegasse à concepção atual, pois a responsabilidade civil fundava-se na vingança coletiva, que se caracterizava pela reação conjunta do grupo contra o agressor, pela ofensa a um de seus componentes.


    Outra época marcante para a responsabilidade civil foi quando a vingança coletiva passou para a privada, conhecida como pena de Talião. Nessa época, era dado o direito ao particular de ver satisfeito seu desejo de vingança, mesmo que desvinculado e não limitado pelo dano que sofreu, cabendo ao Poder Público, neste caso, intervir apenas para ditar como e quando a vítima poderia ter o direito de desforrar, ensejando no ofensor dano idêntico ao que foi produzido.


    Não obstante, a responsabilidade passou a “Composição”, substituindo a “vingança”, sendo obrigada a aceitar a composição ditada pela autoridade e, posteriormente, o Direito Romano contribuiu para que a responsabilidade mudasse sua concepção com a Lex Aquilia de damno, pois a Lex introduziu na responsabilidade a ideia de culpa, estabelecendo a responsabilidade extracontratual, em que o patrimônio do autor do dano deveria arcar com o dano causado ao ofendido. Assim, para os romanos passa a interessar a existência do dano (damnum).


    Diante dessas influências, contemporaneamente, o princípio que sustenta a responsabilidade civil é o da restitutio in integrum, isto é, a reposição do prejudicado ao status quo ante, ou seja, restabelecer o equilíbrio econômico-jurídico provocado pelo dano, proporcionando à vítima recompor sua situação ao estado em que se encontrava antes do dano sofrido.


    Embora ainda existam divergências entre os teóricos, a respeito da responsabilidade civil, não há como negar que ela sofreu mudanças significativas, saindo, assim, do estágio primitivo da vingança até a necessidade da ocorrência de dano para que surja a obrigação de reparar, proporcionando ao lesado que volte ao estado inicial quando da ocorrência do dano.


    1.2 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL


    Quando existir, numa disposição bem ordenada entre as partes, a quebra de um cumprimento, independentemente das partes, constitui a obrigação do causador do dano em indenizar. Esta obrigação pode ser identificada por meio dos pressupostos da responsabilidade civil: ação ou omissão do agente, culpa do agente, nexo de causalidade e o dano.


    a) Ação ou Omissão do Agente


    Quando um bem é lesionado, antes mesmo de se apurar a existência da lesão e o prejuízo, deve-se verificar a conduta humana (positiva ou negativa), tendo em vista que a ação ou omissão designa a conduta do agente que pode praticar um ato comissivo que é aquele em que, o agente pratica uma ação, seja lícita ou ilícita, dependendo do caso concreto; como, também, pode cometer um ato omissivo, importa na abstenção, inércia, negligência do agente em relação a um fato, em que deveria agir e realizar.


    Dessa forma, a conduta própria do agente, de terceiro ou de coisa que esteja sob sua guarda, deve ser lesiva. Deve ocasionar uma lesão ou dano a alguém, pois caso contrário não haverá reparabilidade. Ademais, vale lembrar que a conduta é proveniente de um comportamento humano e, por ser uma atitude humana, exclui a responsabilidade oriunda de fatos da natureza.


    b) Culpa do Agente


    A culpa é um ato ou fato, na qual uma pessoa cautelosa não teria praticado, por observar que, em decorrência de seu ato ou fato, as eventualidades infelizes podem resultar dano a outra pessoa e, por isso, a culpa, para que haja a responsabilidade civil, deve ser tomada pelo seu vocábulo lato sensu, abrangendo também o dolo, ou seja, todas as espécies de comportamentos contrários ao direito, independentemente se serem intencionais ou não.


    Vale lembrar que o agente, quando busca, deliberadamente, causar um resultado danoso tem-se o dolo, já quando o agente não vislumbra um resultado a ser alcançado, ou seja, não tem a intenção, mas o resultado ocorreu por uma atitude de negligência, imprudência ou imperícia, por não observar os preceitos oriundos da Lei, tem-se a culpa. Dessa maneira, a diferença existente entre a culpa e o dolo está na intenção do agente em causar o dano ou não.


    Devendo a culpa ser tomada pelo seu vocábulo lato sensu, para que haja a responsabilidade civil, ela pode ser avaliada em três graus: grave, leve e levíssima6, além disso, pode decorrer da má escolha do representante ou preposto (in eligendo); da ausência de fiscalização (in vigilando); de uma ação, de um ato positivo (in committendo); de uma omissão, quando havia o dever de não se abster (in omittendo); da falta de cuidados na guarda de algum animal ou de algum objeto (in custodiendo) e quando não há necessidade de provar, porque a culpa está subentendida (a presumida).


    c) Nexo de Causalidade


    A relação de causa e efeito entre o fato e o dano forma um dos requisitos da responsabilidade civil e sua presença é obrigatória, porque deve existir um liame entre o fato ilícito e o dano por ele produzido, já que o objeto do nexo de causalidade é comprovar que, em decorrência daquele ato, praticado pelo sujeito, é derivada a lesão ao direito, ou seja, “o laço causal deve ser demonstrado às claras, atando as duas pontas que conduzem a responsabilidade”7.


    Nesse sentido, só pode gerar responsabilidade, quando comprovar que a conduta de quem se pretende a reparação foi causa do dano, isto é, se a vítima, que sofre um dano, não identificar o nexo causal que leva o ato danoso ao responsável, não há como se cogitar em ressarcimento do dano, não bastando apenas transgredir algumas regras, torna-se preciso que sem essa transgressão o dano não teria ocorrido8.


    Porém, em matéria de responsabilidade civil, nem sempre é fácil verificar a existência do nexo de causalidade entre o fato e o dano, por isso, há a necessidade de contrabalancear cada fato com o dano causado para, posteriormente, sujeitar os autores a obrigação de ressarcir, não podendo a valoração ser aplicada de maneira aleatória, cega ou automática.


    d) Dano


    O dano representa o principal fundamento da responsabilidade civil, sem o qual não há que se cogitarem os outros elementos, isto implica que, se não houver o dano, não há a obrigação de reparar, ou seja, “não havendo prejuízo, não há responsabilidade civil” 9. Logo, é preciso que o dano seja causado por uma contravenção, para que a vítima possa esboçar a intenção de ser restituída ao status quo ante.


    Alguns juristas entendem o dano como “... a prática do ato ilícito (que) traz prejuízo para a vítima. Este prejuízo sofrido é elemento objetivo do ato ilícito, ocasionado pela diminuição de um bem jurídico qualquer do lesado..., esta redução denomina-se dano” 10, outros compreendem que o dano é “... toda diminuição material ou moral causado em contrariedade a uma norma jurídica, que sofre uma pessoa, devendo uma outra ser responsabilizada”11.


    Não obstante os entendimentos esposados pelos autores, a respeito do dano que, por sua vez, foram análogos ao dizerem que o dano é uma diminuição material ou moral da vítima, pode ser classificado, dependendo da contravenção sofrida e do prejuízo ocasionado em material, quando a vítima tem a subtração do seu patrimônio e moral que está relacionado a questões subjetivas do indivíduo ofendido.


    1.3 RESPONSABILIDADE SUBJETIVA


    A responsabilidade, fundada na culpa remonta ao direito romano, por meio da Lex Aquilia, surgindo à expressão culpa aquiliana, que exigia que o dano resultasse, de um ato contrário à Lei. Dessa forma, a responsabilidade subjetiva significa o dever imposto a alguém de indenizar outrem, por ter agido, o primeiro, de modo a confrontar o ordenamento jurídico – dolosamente ou culposamente – causando, ao segundo um dano material ou jurídico, tendo em vista a prática de um ato comissivo ou omissivo.


    Essa responsabilidade tem como fundamento ou pressuposto a culpa, sendo esta considerada indispensável, para que ocorra a reparação do dano, ou seja, se o agente não agir com culpa, não há responsabilidade, uma vez que a “... culpa é a transgressão ilícita, intencional ou não, ou a manifestação volitiva (definida como uma ilicitude) que viola dever ou contraria direito de alguém”12.


    Nessa responsabilidade, há a necessidade do dolo e da culpa, coexistindo a conduta, o dano, a culpa e o nexo de causalidade entre o dano e a conduta, cabendo a vítima provar a culpa do agente para obter a reparação devida, já que a prova da culpa do agente é o elemento primordial, para que ocorra o dever de reparar. Ademais, a resposta a um dano causado, seja de forma dolosa ou culposa, tem seus reflexos diretos e indiretos, ambos resultando na indenização, sendo este o meio utilizado para se reparar o mal.


    Contudo, em decorrência das mutações pelas quais o homem passa e a sociedade, esta teoria não supria os problemas que surgiam de justiça que inspiravam o instituto da responsabilidade civil, de modo a ampliar as possibilidades de indenização e, por isso, eclode a necessidade de uma teoria que responda aos problemas e dê uma maior segurança jurídica dentro das relações sociais e jurídicas. Surge, então, a responsabilidade objetiva.


    1.4 RESPONSABILIDADE OBJETIVA


    Historicamente, a responsabilidade objetiva surge como mecanismo de proteção diante da frágil teoria da culpa, no século XIX, pois desabrochava a Revolução Industrial que, por sua vez, demonstrava um impulso de desenvolvimento incompatível com a responsabilidade subjetiva, ou seja, as mudanças ocorridas com a responsabilidade objetiva se deram para facilitar a ação da vítima na reparação do dano, contrapondo a teoria subjetiva, na qual o agente precisava provar a culpa.


    Para a responsabilidade objetiva, não há a necessidade da teoria da culpa, bastando apenas que exista o dano, a conduta e o nexo causal entre o prejuízo sofrido e a ação do agente. Dessa forma, vislumbra-se que o dever de indenizar independe da conduta culposa ou dolosa do agente ocasionador do dano, basta apenas que exista o nexo causal entre o prejuízo sofrido pela vítima e a ação do agente.


    A responsabilidade objetiva nasce com o intuito de harmonizar com uma sociedade, “altamente mecanizada e dinâmica, e corresponder aos seus anseios de democracia, que requer um sistema de responsabilidade civil justo e eficiente, pronto para propiciar sem delongas a paz social e o bem comum” 13, tendo em vista que as novas mudanças exigiam novas respostas.


    Nessa perspectiva, a responsabilidade objetiva alcançou sua plenitude com a teoria do risco, pois não há mais busca da culpa, mas somente a demonstração do dano e sua causalidade com a ação ou omissão, já que o agente no exercício de sua atividade cria um risco e como o risco é inerente à atividade humana, cabe a reparação do dano causado a outra pessoa, em decorrência de uma atividade realizada, ou seja, o causador do dano deve suportar inconteste os riscos oriundos de sua atividade quando expõe terceiros a eles.


    Assim sendo, para a teoria do risco não há a necessidade de um comportamento, culposo ou doloso, do agente, porque o essencial é que exista um nexo causal entre a ação ou omissão e o resultado, então, a partir do momento que houve uma atividade do agente que originou um dano, ele responderá pelo dano, uma vez que a prova essencial para caracterizar a obrigação de repará-lo, para essa teoria, é o fato em si e não mais a culpa.


    Destarte, a responsabilidade objetiva vem ao encontro dos anseios do homem e da sociedade que, estão em constantes mudanças, porque ela mais se coaduna com a realidade das relações sociais. Além disso, o antigo sistema fundado na existência da culpa mostrou-se insatisfatório como meio de proporcionar a reparabilidade plena oriunda de um dano.


    1.5 RESPONSABILIDADE CONTRATUAL


    A responsabilidade contratual torna-se clara no instante em que a convenção entre as partes não for cumprida. Dessa maneira, a responsabilidade surge apenas no momento em que as partes convencionam uma obrigação e uma parte deixa de cumprir o convencionado, proporcionando prejuízo ao patrimônio da outra pessoa com a qual convencionou a obrigação.


    Para que haja a reparação na responsabilidade contratual, o contrato, uma vez existente, tem de ser válido e eficaz, pois caso seja nulo não existe acordo obrigacional e, como consequência, não existe a responsabilidade. Vale lembrar também que, num contrato, pode-se constar uma cláusula na qual uma das partes diminui ou exime-se da obrigação de reparar o dano, desde que não conteste a ordem pública e os bons costumes.


    Dessa forma, sendo a responsabilidade resultante “da inexecução de negócio jurídico bilateral ou unilateral. Resultando, portanto, de ilícito contratual, ou seja, de falta de adimplemento ou de mora no cumprimento de qualquer obrigação”14, cabe ao credor apenas demonstrar que a prestação foi descumprida e ao devedor o ônus da prova e eventuais excludentes que possam eliminar sua culpa, não sendo condenado a reparar o dano se provar a ocorrência de alguma das excludentes admitidas na Lei.


    1.6 RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL OU AQUILIANA


    A responsabilidade extracontratual ou aquiliana é a violação do direito alheio, por um agente capaz ou incapaz, isto é, ocorre com o inadimplemento de um ato normativo, por meio de um ato ilícito, não havendo, por conseguinte, nenhum vínculo jurídico entre o causador do dano e a vítima. Assim, “... sempre que o dano for proveniente de violação direta a uma norma jurídica, e não a uma obrigação contratual a cuja observância o causador do dano estava vinculado, a hipótese será de responsabilidade extracontratual” 15.


    1.7 EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE


    As excludentes de responsabilidade agem sobre o nexo causal, tornando o agente não responsável pelo ato danoso. Assim, a partir do momento em que foi rompido o nexo de causalidade, não há a responsabilidade, melhor esclarecendo, “... se uma determinada causa não for idônea a produzir o dano, fica excluída a responsabilidade e, consequentemente, o dever de ressarcir” 16. Dessa maneira, elas podem ser classificadas em:


    a) Caso Fortuito: constitui-se uma atividade oriunda do homem, gerador de resultado danoso e alheio à vontade do agente, caso que poderia não se prever, mas que se mostra superior às forças e/ou vontade humana. Portanto, faz parte do próprio indivíduo já que está relacionado a questões internas e inseparável a ocupação que exerça ao propiciar um dano a alguém.


    b) Força Maior: está relacionada com eventos da natureza e, por isso, o agente se torna incapacitado diante dos fenômenos, eliminando, assim, sua obrigação de indenizar eventuais danos, porque não existe nenhuma relação entre o fato e o dano, ou seja, embora seja um evento preciso e que possa saber que ele ocorrerá, não se é capaz de impedi-lo.


    c) Culpa Exclusiva da Vítima: quando o fato danoso ocorreu por culpa exclusiva da vítima, colocando-a, por conseguinte, nesta condição, isto é, a partir do momento em que a própria pessoa se coloca na situação de vítima, não a torna responsável pelo ato danoso, pois houve a obstrução do nexo causal entre a ação ou omissão do agente e o resultado danoso.


    d) Culpa de Terceiro: haverá quebra do nexo causal e havendo a ruptura deste não se pode cogitar em responsabilidade, porque ninguém pode ser responsabilizado por um fato, a que não deu causa, isto é, quando um terceiro transgrediu certa regra originando um dano, só cabe a ele ser responsabilizado pelo fato e o dano causado à vítima. Assim, havendo culpa exclusiva de terceiro, cabe apenas a ele responder pelo dano.


    2. RESPONSABILIDADE DO ESTADO


    Tendo em vista que a expressão “responsabilidade civil do Estado” é redundante, porque a pessoa jurídica não pode ser responsabilizada penalmente, utilizar-se-á, no decorrer do texto, apenas a expressão “responsabilidade do Estado” 17, pois embora tenha sido influenciada pelo direito privado, atualmente, encontra-se subordinada aos princípios do direito público.


    Ocorre que, para poder entender como a responsabilidade do Estado passou por várias adaptações no transcurso do tempo para poder chegar aos dias hodiernos, como uma responsabilidade pública, sendo subordinada aos princípios do direito público, há a necessidade de abordar a construção de seu conceito, teorias sobre seus fundamentos, assim como excludentes a ela relacionadas.


    2.1 CONCEITO


    Inicialmente, tinha-se que a pessoa, ao sofrer o dano, não poderia propor nenhuma ação em oposição ao Poder Público e nem contra o agente causador do dano, era o próprio prejudicado que deveria arcar com as consequências. Posteriormente, o prejudicado poderia propor ação de indenização, correspondente contra o ato lesivo do funcionário público, podendo o Estado exercer ação de regresso contra o agente que causou o ato irregular e, finalmente, o lesado por ato do Poder Público passou a poder propor ação direta contra o Estado.


    Logo, podendo o lesado, por ato do Poder Público, propor ação direta contra o Estado, com o intuito de demandar uma indenização, se o ato for considerado como de serviço público ou por motivo que a Lei o obriga a indenizar, a responsabilidade constitui-se na obrigação de indenizar os prejuízos ocasionados em razão do exercício de atividades públicas aos administrados, ou seja, o Estado, enquanto pessoa jurídica de direitos e deveres, pode ocasionar danos mesmo estando no exercício legal e legítimo de suas funções, tendo como consequência o dever de ressarcir os prejudicados, não podendo mais negá-la ou ignorá-la.


    Todavia, o Estado, para chegar a essa, condição passou por várias mudanças históricas, mas a passagem das teorias referentes à responsabilidade do Estado não aconteceram por “substituição umas às outras. A aceitação de uma teoria não representa o abandono ou esquecimento de outra. Ao contrário, o mundo jurídico verificou a coexistência progressiva destas teorias” 18. Desse modo, as teorias envolvendo a responsabilidade do Estado são:


    a) Teoria da Irresponsabilidade


    No princípio, o Estado era irresponsável por qualquer dano que causasse aos administrados, não havia igualdade entre o Estado e seus súditos, não cabendo o reconhecimento de nenhuma responsabilidade do Estado, pois ele gozava de imunidade total, além de ser considerado soberano e, por representar o Direito, não aparecia como violador deste mesmo Direito.


    Nessa mesma época, os atos praticados pelos funcionários, contrários à Lei, não poderiam ser considerados como praticados pelo Estado, sendo considerados tão-somente aos funcionários, independentemente, se estavam no exercício de suas funções, ou seja, essa teoria imperava na época dos Estados arbitrários ou incondicionais em que vivificava o princípio irrefutável: “o rei não erra (the King can do no Wrong), o que agradou ao príncipe tem força de Lei (quod principi placauit habet legis vigorem) e o Estado sou eu (I’État c’est moi)”19.


    Os dogmas dessa teoria são: a soberania do Estado, o Estado como elaborador e aplicador da ordem e o Estado não pode ser responsabilizado20. Dentro desses dogmas não se admitia a reparação causada pelo Poder Público e não se aceitava direitos contra o Estado soberano, restando apenas aos administrados proporem ação contra o funcionário causador do dano.


    Em decorrência da injustiça proporcionada pela teoria da irresponsabilidade do Estado, já que ele era intocável juridicamente quando da prática de atos lesivos a terceiros, os cidadãos que se submetiam a esta teoria passaram a combatê-la, pois sendo o Estado incumbido de tutelar o direito, jamais poderia deixar de responder por ações ou omissões causadoras de danos a terceiros.


    b) Teoria Civilística


    A teoria civilística é a contestadora inicial do princípio da irresponsabilidade, pois com “a evolução das relações do Estado-sociedade, a absoluta imunidade do Estado não foi mais admitida”21. Então, essa teoria surgiu com o advento do Estado Liberal, a partir do século XIX, passando o Estado a responder mediante a comprovação de culpa, inicialmente, distinguindo-se os atos ius imperi e os atos ius gestionis.


    Nos atos de império, o Estado praticava o exercício do Poder Supremo, realizando atos necessários a sua própria sobrevivência, não acarretando a responsabilização22, já nos atos de gestão o Estado exercia sua ação como se fosse
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