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RESUMO

A responsabilidade civil do Estado esté prevista na Constituicdo Federal, em seu artigo 37, 8§6°, onde
prevé a responsabilidade objetiva para danos causados por seus agentes. Sucede que tal dispositivo
nao trouxe de forma expressa se a teoria objetiva também se aplicaria aos danos causados por
omissdes. Diante dessa lacuna legislativa, a doutrina e a jurisprudéncia ndo sdo unanimes em seus
posicionamentos, fazendo andlises subjetivas (culpa do servi¢o) ou objetivas (risco administrativo).
Independentemente do posicionamento adotado, o Estado pode ser obrigado a ressarcir os danos
causados a terceiros por suas omiss@es. O presente estudo tem por objetivo buscar alternativas para
que o Estado diminua ou mesmo evite tais responsabilidades. Através de andlises nas jurisprudéncias
dos Tribunais Superiores e, principalmente, no que hoje vigora no Supremo Tribunal Federal, além de
pesquisas em doutrinas e artigos publicados, sera elaborado o presente trabalho. Através desse
estudo, pdde-se concluir que o STF adota a teoria objetiva, fazendo referéncia ao risco administrativo.
O controle interno, exercido pela Administracdo Publica, juntamente com os principios da precaugéo e
da prevencéo, sdo os principais meios que podem ser utilizados pelo Estado para diminuir ou evitar
ressarcimentos a terceiros por suas omissdes.

Palavras-Chave: Responsabilidade. Estado. Controle. Precaucéo. Prevencéo.



1 Introducéo

A Responsabilidade Civil do Estado €, de forma sucinta, a obrigacdo do
Estado em ressarcir ou reparar os danos causados por seus agentes, no exercicio
de suas atividades ou pela sua inércia.

Cabe destacar que a interpretacdo dessa responsabilidade do Estado
evoluiu com o passar dos anos, passando de uma analise subjetiva para uma
analise objetiva, gerando varias duvidas e discussdes acerca do tema.

Diante da conhecida crise nacional que hoje vivemos, os 0rgaos publicos
devem evitar gastos ocasionados por inércia de seus servidores ou do proprio ente
estatal, dessa forma, o presente artigo visa encontrar solugdes para que o Estado
nao venha a ser responsabilizado por suas omissoes.

Os principais objetivos desse estudo serdo a analise da mudanca
jurisprudencial que vem ocorrendo com este instituto, além de buscar alternativas
para que a Administracdo Publica melhore seu poder de autotutela, através do
controle interno, com o fim de minimizar tais responsabilidades.

O presente trabalho sera realizado através de andlises das recentes
decisbes do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica e dos
demais tribunais de justica brasileiros, além de uma fervorosa pesquisa em livros e
artigos de diversos autores que discutem sobre o tema em questdo, fazendo uma
analise do tema apresentado sob o ponto de vista académico.

Primeiramente, neste trabalho, buscar-se-4 introduzir o tema da
responsabilidade civil, analisando a evolucao histoérica deste instituto, que passou de
uma fase de irresponsabilidade, para a fase civilista e posteriormente para a fase
publicista.

Em um segundo momento, serdo analisados os fundamentos das principais
teorias adotadas na atualidade, ou seja, a teoria objetiva e a teoria subjetiva,
demonstrando as disposicdes legais de cada uma, citando diversos autores que as
defendem, explicando, sem muito aprofundamento, os fundamentos utilizados por
eles. Posteriormente, fard uma analise na jurisprudéncia atual que versa sobre o
tema, trazendo o que hoje vigora nos tribunais superiores.

Por fim, sera demonstrado o resultado final do presente estudo, trazendo o
controle interno, ou principio da autotutela, associado aos principios da precaucéo e

da prevencdo, como mecanismos eficazes para que a Administracdo Publica evite

2



prejuizos ao erario publico em razdo de omissbées administrativas, que poderiam ter
sido evitadas. O assunto € ainda alvo de muitas davidas e discussdes e 0 presente
trabalho busca auxiliar na elucidacdo do entendimento doutrinério e jurisprudencial

atual.

2 Responsabilidade Civil do Estado.

Responsabilidade civil do Estado € compreendida como sendo a obrigacéo
do Estado em ressarcir os danos causados a terceiros por razdo de suas atividades,
sejam elas licitas ou ilicitas.

Di6genes Gasparini conceitua a Responsabilidade Civil como:

a obrigacdo que se lhe atribui de recompor os danos causados a
terceiros em razdo de comportamento unilateral comissivo ou
omissivos, legitimos ou ilegitimos, material ou juridico, que Ihe seja
imputavel (2011, p. 1109).

Segundo Yussef Said Cahali (2007) este instituto de responsabilidade civil,
tradicionalmente, abrange somente a reparacdo por atos ilicitos, néo
compreendendo as atividades feitas pelo Poder Publico de forma legitima, como nos
casos de desapropriacdo e requisicdo, porém, hoje ja se tem uma maior amplitude
desse instituto, abrangendo também os danos injustos causados por atos licitos.

Dessa forma é explicado pela doutrinadora Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Ao contrario do direito privado, em que a responsabilidade exige
sempre um ato ilicito (contrério a lei), no direito administrativo ela
pode decorrer de atos ou comportamentos que, embora licitos,
causem a pessoas determinados 6nus maior do que o imposto aos
demais membros da coletividade (2010, p. 642).

Importante mencionar que, mesmo a responsabilidade civil sendo um
instituto de direito civil, esta ndo € somente vinculada as normas do direito privado,
ou regulamentada somente pelo Cdodigo Civil, quando se trata de responsabilidade
civil estatal, € uma norma bem mais abrangente, por se tratar de Direito
Administrativo, tendo normas e fundamentos proprios, sendo regulamentada,

inclusive, na Constituicdo Federal, em seu artigo 37, 86° que assim rege:



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

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Celso Antonio Bandeira de Mello explica o porqué da responsabilidade civil
do Estado, ter fundamentos e normas préprias, da seguinte forma:

seja porque o0s deveres publicos do Estado o colocam
permanentemente na posi¢cao de obrigado a prestacdes multifarias
das quais ndo se pode furtar, pena de ofender o Direito ou omitir-se
em sua misséo proépria, seja porque dispde do uso normal de forga,
seja porque seu contato onimodo e constante com os administrados
Ihe propicia acarretar prejuizos em escala macroscoépica, 0 certo €
gue a responsabilidade estatal por danos ha de possuir fisionomia
prépria, que reflita a singularidade de sua posicédo juridica. Sem isto,
0 acobertamento dos particulares contra os riscos da acao publica
seria irris6rio e por inteiro insuficiente para resguardo de seus
interesses e bens juridicos (2010, p. 1005).

2.1 Evolucéao Historica.

O Instituto da Responsabilidade Civil vem sofrendo alteracées com o passar
dos anos. Na época do absolutismo, falava-se de irresponsabilidade total, vigorava o
principio da Supremacia do Interesse Publico, onde a administracdo ndo respondia
por nenhum de seus atos muito menos por suas omissoes, pois estaria assim agindo
para o bem de todos, ndo levando em consideracdo o bem patrticular.

Nesse periodo, vigorava o ditado “the king can do no wrong” (o rei nao erra),
onde demonstrava que o Estado era soberano, ou seja, gozava de imunidade total.

No século XIX, a fase da irresponsabilidade total do Estado foi superada,
como assinala Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2010), passando a vigorar as teorias
civilistas da culpa. Nessa fase, comecaram a distincdo entre atos de império e atos
de gestao.

Os atos classificados como atos de império estavam isentos de qualquer
julgamento, pois estes seriam atos soberanos da Administragdo, sendo impostos
unilateralmente. Atos de gestao seriam praticados em igualdade de condicdo com 0s
particulares, sendo assim, verificada a culpa da Administracao, o terceiro prejudicado

deveria ser indenizado.



A grande critica feita a essa corrente era saber separar o que seria ato de
império (praticado pelo Rei) do ato de gestdo (praticado pelo Estado). Diante desse
quadro, os autores que ainda pregavam a teoria civilista passaram a desenvolver a
teoria da culpa civil ou responsabilidade subjetiva.

Na teoria da culpa civil ou responsabilidade subjetiva, o agente prejudicado
deve indicar o responsavel pelo dano, além de demonstrar que este agiu com culpa
ou dolo.

Diogenes Gasparini explica o instituto da responsabilidade subjetiva da
seguinte forma:

Por esse artificio o Estado torna-se responséavel e, como tal, obrigado
a indenizar sempre que seus agentes houvessem agido com culpa
ou dolo. O fulcro, entdo, da obrigacdo de indenizar era a culpa ou
dolo do agente, que levava a culpa ou dolo ao Estado. E a teoria da
culpa civil. Essa culpa ou dolo do agente publico era a condicionante
da responsabilidade patrimonial do Estado. Sem ela inocorria a
obrigacado de indenizar do Estado (2011, p. 1112).

Com o passar do tempo, a doutrina civilista foi perdendo forca e comecou a
desenvolver a teoria publicista, que s&o as chamadas teoria da culpa do servi¢o ou

culpa administrativa e a teoria do risco.
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A teoria da culpa administrativa é muito bem explicada por Hely Lopes
Meirelles:

A teoria da culpa administrativa representa o primeiro estagio da
transicdo entre a doutrina subjetiva da culpa civil e a tese objetiva do
risco administrativo que a sucedeu, pois leva em conta a falta do
servico para dela inferir a responsabilidade da Administracdo. E o
estabelecimento do bindbmio falta do servico — culpa da
administragcdo. J4 aqui ndo se indaga da culpa subjetiva do agente
administrativo, mas perquire-se a falta objetiva do servico em si
mesmo, como fato gerador da obrigacdo de indenizar o dano
causado a terceiro. Exige-se, também, uma culpa, mas uma culpa
especial da Administragéo, a que se convencionou chamar de culpa
administrativa (2014, p. 739).

Como ensina Seérgio Cavalieri Filho (2007), devemos entender que a
Administracdo Publica gera risco a todos em decorréncia de suas atividades normais
ou anormais e como o Estado representa a todos, deve ele suportar o 6nus de suas
atividades.

Dessa evolucéo surgiu a responsabilidade objetiva do Estado, que extinguiu

0os elementos subjetivos (dolo ou culpa), devendo o agente que sofreu o dano



demonstrar o ato do Estado, o dano sofrido e o nexo de causalidade, que assim é
explicado por Maria Sylvia Zanella di Pietro:

Constituem pressupostos da responsabilidade objetiva do Estado: (a)
gue seja praticado um ato licito ou ilicito, por agente publico; (b) que
esse ato cause dano especifico (porque atinge apenas um ou
alguns membros da coletividade) e anormal (porque supera 0s
inconvenientes normais da vida em sociedade, decorrentes da
atuacao estatal); (c) que haja um nexo de causalidade entre o ato do
agente publico e o dano (2010, p. 646).

3 Responsabilidade Civil do Estado por conduta omissiva.

A Constituicao Federal de 1988, mais especificadamente o seu artigo 37,
86°, estabeleceu a responsabilidade objetiva por ato/acdo do Estado, porém, gerou
muitas controvérsias para 0s casos de omissdo administrativa.

Existe muita divergéncia a respeito desse tema, parte dos doutrinadores
entendem que tal responsabilidade por omissao seria objetiva, dessa forma devendo
ser demonstrado a omissao estatal, o dano sofrido e o nexo de causalidade entre
eles. A outra parte da doutrina, hoje dominante, leciona que essa responsabilidade
deve ser subjetiva, devendo ser demonstrado, além dos elementos ja mencionados,
a culpa ou dolo da administragéo.

Essa divergéncia doutrinaria é trazida por Maria Sylvia Zanella di Pietro:

Existe controvérsia a respeito da aplicacdo ou ndo do artigo 37, 86,
da Constituicdo as hipéteses de omissao do Poder Publico, e a
respeito da aplicabilidade, nesse caso, da teoria da responsabilidade
objetiva. Segundo alguns, a norma € a mesma para a conduta e a
omissédo do Poder Publico; segundo outros, aplica-se, em caso de
omisséo, a teoria da responsabilidade subjetiva, na modalidade da
teoria da culpa do servico publico (2010, p. 654).

A partir da andlise bibliografica, pesquisando em doutrinas e artigos que
versam sobre esse tema e nas recentes decisdes do Poder Judiciario brasileiro sera
redigido este artigo, pretendendo chegar a um ponto em comum que hoje vigora no
cenario juridico brasileiro, demonstrando-se, ao final, formas de prevenir as
omissOes administrativas, para que dessa forma possa preservar a viabilidade da
manutencdo da estrutura administrativa do Estado, ndo comprometendo o erério

publico com eventual abuso na impetragéo de a¢des de reparacao civil por omisséo.

3.1 Fundamentos da Responsabilidade Civil Objetiva em Casos de Omisséo.
A responsabilidade Civil, como j& mencionado anteriormente, é a obrigacéo

juridica e patrimonial de reparar um dano causado a um terceiro.



Para que se tenha um direito de indenizacdo, segundo os defensores da
responsabilidade civil objetiva, deve ser demonstrados trés elementos, que sao: o
fato, o dano e o nexo causal.

Para se explicar a teoria objetiva, foram surgindo algumas teses, como a
culpa administrativa, o risco administrativo e o risco integral. Para alguns
doutrinadores, tal distingdo ndo tem muito valor, sendo julgadas como sinénimas,
porém, outros, como Hely Lopes Meirelles (2014), fazem a distincdo de cada uma
delas, da seguinte forma.

A primeira teoria, pdés-subjetivismo, foi a da culpa administrativa, que leva
em conta a falta do servico, para que se possa falar da culpa administrativa. Nessa
teoria ndo se fala de culpa do agente ou da administracdo publica e sim a falta
objetiva do servigco publico que ocasionou o dano, dessa forma deve ser o agente
prejudicado indenizado.

Essa teoria exige da pessoa prejudicada comprovar, além do dano, que a
administracdo deixou de realizar o servi¢o, ou o fez de maneira atrasada, ou ainda,
comprovar o mal funcionamento do servico, para que se possa exigir a indenizacao.

A teoria do risco administrativo ndo se exige a comprovacao da falta do
servigo, exige-se somente a comprovacao do fato e que o agente prejudicado nao
tenha concorrido para o acontecimento. A culpa, para esta teoria, estd embutida no
ato da administracdo, dessa forma néo precisa comprova-la.

Essa teoria € muito bem explicada por Hely Lopes Meirelles “Tal teoria,
como o0 nome esté a indicar, baseia-se no risco que a atividade publica gera para os
administrados e na possibilidade de acarretar dano a certos membros da
comunidade, impondo-lhes um 6nus nao suportados pelos demais” (MEIRELLES,
2014, p. 739).

Cabe ressaltar que a teoria do risco administrativo admite que a
Administragdo Publica possa excluir ou diminuir sua responsabilidade, demonstrado
algumas causas de excludentes, como a culpa exclusiva da vitima.

A teoria do risco integral € a mais prejudicial a Administracdo Publica, pois
age de forma mais rigida, ou seja, todo e qualguer ato, ou mesmo omissdo da
administragdo que gere algum tipo de dano, devera ser por ela indenizado, n&o se

permite aqui qualquer forma de excludente.



A doutrina € quase unanime em defender que no Brasil se aplica a teoria do
risco administrativo, levando em consideracao as jurisprudéncias e o que determina
o artigo 37, §6° “(...) pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros (...)", dessa forma nao abrange os danos causados por terceiros ou por
fendbmenos naturais.

Os defensores da teoria objetiva afirmam que o constituinte ndo fez qualquer
distingdo entre atos e omissdes no artigo 37, 8 6° da Constituicdo Federal, fazendo
dessa forma uma analise literal do artigo.

Conforme menciona Yussef Said Cahali (2007), danos causados por
omissdes administrativas h& presuncao absoluta de culpa, pois o Estado tinha o
dever de agir e ndo o fez, assumindo dessa forma o risco.

O doutrinador Sergio Cavalieri Filho (2007) também defende a teoria da
responsabilidade objetiva para os casos de omissdo, porém, faz ressalvas
diferenciando a omissédo genérica da omissao especifica, sendo esta Ultima, o dever
do Estado em agir para evitar ocorréncia de eventos danosos.

Para explicar tal diferenca, o doutrinador acima expde o seguinte exemplo:

Se o motorista embriagado atropela e mata pedestre que esta na
beira da estrada, a Administracédo (entidade de transito) ndo podera
ser responsabilizada pelo fato de estar esse motorista ao volante
sem condigbes. Isso seria responsabilizar a Administracdo por
omisséo genérica. Mas se esse motorista, momentos antes, passou
por uma patrulha rodoviaria, teve o veiculo parado, mas os policiais,
por alguma razdo, deixaram-no prosseguir viagem, ai jA havera
omissdo especifica que se erige em causa adequada do néo
impedimento do resultado. Nesse segundo caso havera
responsabilidade objetiva do Estado (2007, p. 231).

Podemos dessa forma concluir que nos casos de omissdo administrativa, 0os
doutrinadores que defendem a teoria objetiva, em sua maioria, defendem a ideia do
risco administrativo, onde a administracdo publica podera minimizar seus prejuizos,
se comprovar que agiu prudentemente, ou mesmo demonstrar culpa exclusiva da

vitima, culpa de terceiro, entre outras excludentes.

3.2 Fundamentos da Responsabilidade Civil Subjetiva em Casos de Omisséo.
A teoria da responsabilidade civil subjetiva traz, para o agente que sofreu um

dano, um Onus maior que o da teoria objetiva. Deve a pessoa prejudicada

demonstrar, além do dano, do ato/omissdo e do nexo causal exigidos na teoria

objetiva, que o Estado agiu com culpa ou dolo.



Os defensores dessa teoria afirmam que o constituinte ndo abrangeu os
casos de omissao no artigo 37, 8§ 6° da Constituicdo Federal, pois, ao usar o verbo
causar, pressupde uma acao. Nesse sentido explica Didgenes Gasparini:

O texto constitucional em apreco exige para a configuracdo da
responsabilidade objetiva do Estado uma acdo do agente publico,
haja vista a utilizacdo do verbo “causar” (causarem). Isso significa
gue se ha de ter por pressuposto uma atuacdo do agente publico.
Nesses casos a culpa do Estado € presumida, invertendo-se,
portanto, o ©6nus da prova. Sendo assim, ndo havera
responsabilidade objetiva por atos omissivos, devendo a vitima,
nestes casos, provar a culpa do Estado, pois sua responsabilidade é
subjetiva (2011, p. 1127).

Celso Antdnio Bandeira de Mello explica os atos de omissdo como sendo
falta de servico. Dessa forma, defende o caréater subjetivo da responsabilidade civil
por omissao, explanando que:

E mister acentuar que a responsabilidade por “falta de servigo”, falha
do servico ou culpa do servico (fauteduservice, seja qual for a
traducdo que se lhe dé) ndo é, de modo algum, modalidade de
responsabilidade objetiva, ao contrario de que entre nés e alhures, as
vezes, tem-se inadvertidamente suposto. E responsabilidade
subjetiva porque baseada na culpa (ou dolo), como sempre advertiu
o Prof. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (2010, p. 1.012).

Cabe aqui ressaltar que tal hipétese de responsabilidade subjetiva defendida
pelo autor acima mencionado, restringe-se ao da omissao, néo incorporando o que 0
autor denomina de danos dependentes de alguma situacdo produzida pelo Estado
diretamente propiciatoria, como por exemplo, o assassinato de um preso por outro
dentro do presidio, por ser considerado o fato da conduta anterior do Estado.

Maria Sylvia Zanella di Pietro (2010) também defende a responsabilidade
civil subjetiva em casos de omisséao, pois, segundo ela, estas omissdes decorrem de
atos de terceiros ou mesmo da natureza, nao tendo, dessa forma, sido causados por
agentes publicos.

Segundo a autora, para se ter responsabilidade por omissédo, deve-se
demonstrar o dever de agir ou mesmo a possibilidade de agir do Estado, ou seja,
“(...) tem que se tratar de uma conduta que seja exigivel da Administracéo e que seja
possivel” (DI PIETRO, 2010, p. 655).

Os defensores dessa teoria ainda defendem que, para acarretar
responsabilidade civil, diferentemente dos atos comissivos, que podem ser por

conduta ilicita ou licita, os atos omissivos devem ser ilicitos.



3.3 Analise Jurisprudencial.

Como demonstrado acima, a doutrina ndo é unanime na interpretacdo da
norma constitucional do artigo 37, 8§ 6°. Diante disso, na jurisprudéncia também
existem muitos posicionamentos distintos.

O Superior Tribunal de Justica firmou entendimento de que a
Responsabilidade Civil por omisséo deve sempre ser interpretada segundo a teoria
subjetiva, como podemos observar a seguir.

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
QUEDA DE ARVORE. DANO EM VEICULO ESTACIONADO NA VIA
PUBLICA. NOTIFICACAO DA PREFEITURA ACERCA DO RISCO.
INERCIA. NEGLIGENCIA ADMINISTRATIVA COMPROVADA.
DEVER DE INDENIZAR MANTIDO. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL
NAO DEMONSTRADO. AUSENCIA DE SIMILITUDE FATICA
ENTRE OS ARESTOS CONFRONTADOS. 1. A jurisprudéncia
desta Corte se firmou no sentido de ser subjetiva a
responsabilidade civil do Estado nas hipéteses de omissao,
devendo ser demonstrada a presenca concomitante do dano, da
negligéncia administrativa e do nexo de causalidade entre o
evento danoso e o comportamento ilicito do Poder Publico.
Precedentes. (...) (STJ - REsp: 1230155 PR 2011/0002730-3,
Relator: Ministra ELIANA CALMON, Data de Julgamento:
05/09/2013, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
17/09/2013 — negrito do pesquisador).

O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, em sua grande maioria,
entende que a responsabilidade civil em casos de omissdo é subjetiva, seguindo
dessa forma, o que vigora no Superior Tribunal de Justica, como podemos observar

em julgamento recente.

EMENTA: APELACAO CIVEL - RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO - FALHA NA PRESTACAO DE SERVICOS - OUVIDORIA -
DENUNCIA ANONIMA REVELADA - ATO ILICITO -
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA - AUSENCIA DE DANO MORAL
- MERO ABORRECIMENTO. 1- A responsabilidade do Estado
pela reparagdo de danos causados por ato omissivo ilicito de
seu servidor é subjetiva, sendo necessaria a comprovacado de
culpa; (...) 3- O erro na prestacdo de servigos pela Ouvidoria do
TJIMG, que possibilitou a identificacdo do reclamante em insurgéncia
guanto & morosidade processual, ndo tem o condado de causar danos
morais indenizdveis, configurando-se como mero aborrecimento.
(TIMG - Apelagdo Civel 1.0261.15.005988-7/001, Relator(a):
Des.(a) Renato Dresch , 42 CAMARA CIVEL, julgamento em
09/03/2017, publicacdo da sumula em 14/03/2017).
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Dessa forma, para o TJ/MG, deve ser demonstrado que o Estado agiu com
dolo ou culpa (nas ja conhecidas modalidades de negligéncia, imprudéncia ou
impericia), para que se tenha o direito a ser indenizado.

O Tribunal Regional Federal da 1° regido também segue essa mesma teoria,
como podemos observar no seguinte acordao:

CONSTITUCIONAL, CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACIDENTE
AUTOMOBILISTICO. RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA.
DNIT. MA CONSERVACAO DA RODOVIA. INDENIZACAO POR
DANO MORAL. PRESSUPOSTOS COMPROVADOS.
PROCEDENCIA DO PEDIDO INICIAL. SENTENCA CONFIRMADA.
1. O pedido indenizatério envolve o descumprimento de suposta
obrigacdo do Estado - no caso o DNIT - de conservar rodovia federal,
para que todos que nela trafegam tenham seguranga para chegar ao
seu destino. 2. A responsabilidade civil cogitada decorre,
portanto, de ato omissivo, de forma que se deve verificar
realmente se houve culpa por parte do poder publico.
Diferentemente da responsabilidade civil por ato comissivo, que
€ objetiva para a pessoa juridica de direito publico, ou seja, para
gue surja o dever de indenizar basta que a parte demonstre o
fato, o prejuizo e o nexo de causalidade entre eles, a
responsabilidade civil por ato omissivo é subjetiva, sendo
imprescindivel a demonstracdo de culpa da parte acusada, ainda
que seja o Estado. E a teoria da responsabilidade pela falta do
servi¢co, sempre subjetiva. (...) 7. Remessa oficial e apelagdo do
DNIT desprovidas. (AC 0000235-20.2006.4.01.3806 / MG, Rel. JUIZ
FEDERAL GLAUCIO MACIEL, QUINTA TURMA, e-DJF1 de
09/02/2017).

Destaca-se que no acorddo acima, o relator Glaucio Maciel fez questéo de
demonstrar que a responsabilidade é subjetiva, utilizando da teoria da falta de
servico.

A teoria da falta de servigco ou “culpa do servigo”, como utiliza o doutrinador
Celso Antonio Bandeira de Mello (2010), sendo muito bem explicada por ele,
abrange os casos em que o Estado devendo funcionar, ndo funciona ou funciona
atrasado.

A teoria da falta do servico (teoria subjetiva) em muito se assemelha com a
do risco administrativo (teoria objetiva), ambas entendem que ha presuncéo de culpa
e que cabe ao Estado provar que agiu de maneira correta, ou seja, comprovar que
ndo agiu com dolo ou culpa, portanto, a diferenca existente entre essas teorias €

relativamente muito pequena, sendo mais uma questéo doutrinaria.
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O Supremo Tribunal Federal por muitos anos firmou-se no sentido que a
responsabilidade civil do estado por omissdo era subjetiva, porém, isso vem sendo
alterado, como podemos observar no julgado abaixo.

EMENTA Agravo regimental no recurso extraordinario com agravo.
Administrativo. Estabelecimento publico de ensino. Acidente
envolvendo alunos. Omissao do Poder Publico. Responsabilidade
objetiva. Elementos da responsabilidade civil estatal demonstrados
na origem. Reexame de fatos e provas. Impossibilidade.
Precedentes. 1. A jurisprudéncia da Corte firmou-se no sentido
de que as pessoas juridicas de direito publico respondem
objetivamente pelos danos que causarem a terceiros, com
fundamento no art. 37, § 6° da Constituicdo Federal, tanto por
atos comissivos quanto por omissivos, desde que demonstrado
0 nexo causal entre o dano e a omissao do Poder Publico. (...)
(STF - ARE: 754778 RS, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de
Julgamento: 26/11/2013, Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJe-
251 DIVULG 18-12-2013 PUBLIC 19-12-2013 - realces
acrescentados pelo pesquisador).

Nesse julgado, os ilustres ministros do STF entenderam que o aluno,
estando sob custédia do Estado, tem este o dever de zelar pela integridade fisica do
mesmo, entendendo dessa forma que se trata de uma omissao especifica, ou seja, a
culpa do Estado esta no seu dever legal de prevenir, dessa forma, caso o Estado
tivesse demonstrado que agiu dentro da legalidade, poderia ter sua responsabilidade
diminuida ou mesmo excluida, conforme teoria do risco administrativo, explicada por
Hely Lopes Meirelles (2014).

Como podemos observar, a jurisprudéncia vem caminhando para uma
andlise objetiva da responsabilidade civil por omissdo, embora muitos ainda
entendem ser subjetiva, porém, mesmo adotando tal teoria ndo se faz uma anélise
de risco integral e sim de risco administrativo, onde cabe ao poder publico
demonstrar, no caso concreto, que agiu de maneira correta, tomando todas as
medidas cabiveis para que o dano néo viesse a ocorrer.

Conforme observado acima, independentemente da Responsabilidade Civil
ser objetiva ou subjetiva, o Estado podera ter que arcar com 6nus de sua inércia.
Diante de tal cenario, se faz necessario a busca por alternativas para que a
Administracdo Publica melhore seu poder de autotutela, com o fim de minimizar tais
responsabilidades. Diante disso, passamos a analise do Controle administrativo
ligado aos principios da Precaugcdo e Prevengdo, como meios eficazes de evitar a

ocorréncia de danos.
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4 Meios para evitar a ocorréncia de danos decorrentes de omisséo
administrativa

Como podemos observar, a Administracdo Publica, independente da teoria
gue se adota, tem o dever de indenizar o terceiro, por danos causados nos casos de
acOes ou omissdes a que ela deu causa.

Com foco nas omiss@es administrativas, esta se¢ao ira demonstrar 0s meios
possiveis que o Estado pode utilizar para minimizar 0s casos em que sera
responsabilizado por falhas de seus agentes.

Através do mecanismo do controle administrativo, também conhecido como
principio da autotutela, associado aos principios da prevencdo e da precaucao,
podemos chegar a uma forma de minimizar ou mesmo evitar prejuizos ao erario

publico.

4.1 Controle Administrativo associado aos principios da precaucdo e da
prevencao

A Administracdo Publica deve sempre atuar de acordo com o principio da
legalidade, mesmo nos casos em que ela tem total poder, deve sempre agir dentro
do que a lei Ihe permite. Diante desse cenario, caso a Administracdo Publica venha
a agir de forma ilegal, tal ato é eivado de vicio, cabendo sua anulagdo, que pode ser
feita pela prépria Administracéo ou pelo Poder Judiciario.

Hely Lopes Meirelles conceitua controle administrativa como “faculdade de
vigilancia, orientacdo e correcao que um Poder, érgdo ou autoridade Exerce sobre a
conduta funcional de outro” (MEIRELLES, 2014, p. 753).

A importancia do controle interno é explicada de forma brilhante pela

doutrinadora Odete Medauar, da seguinte forma:

A funcdo de controle sobre si prOpria apresenta-se inerente a
atividade administrativa, havendo, inclusive, 6rgdos ou funcionarios
dotados dessa atribuicdo especifica, por exemplo, supervisores,
inspetores, corregedores. O controle interno visa ao cumprimento do
principio da legalidade, a observancia dos preceitos da “boa
administragéo”, a estimular a agao dos o6rgaos, a verificar a
conveniéncia e a oportunidade de medidas e decisbes no
atendimento do interesse publico (controle de mérito), a verificar a
propor¢ao custo-beneficio na realizacdo das atividades e a verificar a
eficacia de medidas na solugdo de problemas (2010, p. 391).
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O doutrinador Phillip Gil Franga (2011), explica que a administragao tem,
além do poder de exercer o controle, tem o dever de fazé-lo, colocando-o como uma
obrigatoriedade.

Existem véarias formas da Administracdo Publica exercer seu poder de
controle administrativo, podemos aqui citar o controle hierarquico, controle de
legalidade ou legitimidade, controle externo ou popular, controle interno, entre varios
outros que ndo vém ao caso.

Controle administrativo interno, nos dizeres de Hely Lopes Meirelles (2014),
€ conceituado como “todo aquele realizado pela entidade ou 6rgao responsavel pela
atividade controlada, no ambito da prépria Administracdo. Assim, qualquer controle
efetivado pelo Executivo sobre seus servigos ou agentes € considerado interno”
(MEIRELLES, 2014, p. 755).

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe, em seu artigo 74, a exigéncia de que
todos os 6rgdos publicos tenham um controlador interno, como podemos observar:

Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manteréo, de
forma integrada, sistema de controle interno com a finalidade de:

| - avaliar o cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a
execucédo dos programas de governo e dos orcamentos da Uniao;

Il - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia
e eficiéncia, da gestdo orcamentaria, financeira e patrimonial nos
orgéaos e entidades da administracdo federal, bem como da aplicagédo
de recursos publicos por entidades de direito privado;

IIl - exercer o controle das operacfes de crédito, avais e garantias,
bem como dos direitos e haveres da Unido;

IV - apoiar o controle externo no exercicio de sua missdo
institucional.

8§ 1° Os responsaveis pelo controle interno, ao tomarem
conhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade, dela daréo
ciencia ao Tribunal de Contas da Unido, sob pena de
responsabilidade solidaria.

§ 2° Qualquer cidadao, partido politico, associacdo ou sindicato é
parte legitima para, na forma da lei, denunciar irregularidades ou
ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Uniéo.

O Supremo Tribunal Federal, através da sumula 473, também versou sobre
o controle interno a ser praticado pela Administragéo Publica.

A administracdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de
vicios que os tornam ilegais, porque déles néo se originam direitos;
ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos,
a apreciacao judicial.
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Como podemos observar, o ponto de importdncia desses dispositivos é 0
poder que os 6rgdos publicos tém de rever, fiscalizar ou mesmo anular seus atos,
guando estes estiverem eivados de vicios, ou mesmo, como mencionado na sumula
473 acima descrita, “por motivo de conveniéncia ou oportunidade”. Dessa forma,
fazendo uma andlise mais ampla com o tema em questdo, a Administracdo Publica
tem o poder/dever de agir quando se depara com alguma situacdo em que possa
coloca-la em risco.

Como acima mencionado, o doutrinador Phillip Gil Franca (2011), defende
que a Administracdo Publica tem o dever de praticar o controle de seus atos, para
gue dessa forma possa evitar ou mesmo corrigir reflexos negativos, destacando que
“se tais reflexos forem inevitaveis, cabe a Administragdo se portar de maneira a
prontamente corrigir o ato (ou omissdo) ndo coincidente com os valores de
legalidade e de direito” (FRANCA, 2011, p. 86).

Marcal Justen Filho (2010) explica que o controle interno pode ser aplicado
de forma prévia, contemporanea ou posterior aos atos, sempre seguindo os limites
estabelecidos por lei. Continua mencionando que “O controle deve ser permanente,
especialmente para evitar a consumacgao de desvios” (FILHO, 2010, p. 1105).

Para se evitar a consumacdo de danos, que podem gerar prejuizos aos
cofres publicos, através do instituto da responsabilidade civil, deve-se utilizar
controle interno, nos termos mencionados por Marcal Justen Filho (2010), acima
citado, associados aos principios da precaucdo e da prevencdo, que Sao
importantes meios para se evitar danos futuros que se tenha conhecimento ou que
ainda sejam incertos, como veremos a seqguir.

Os principios da Precaucdo e da Prevencdo foram introduzidos no
ordenamento juridico brasileiro através da Lei 6.938 de 1981 que dispde sobre a
Politica Nacional do Meio Ambiente e posteriormente previsto no artigo 225 da
Constituicdo Federal do Brasil.

O Principio da Precaucdo tende a evitar danos ainda incertos, ou nos
dizeres de Romeu Thomé “é considerado uma garantia contra os riscos potenciais
que, de acordo com o estado atual do conhecimento, ndo podem ser ainda
identificados” (THOME, 2015, p. 68). Dessa forma, podemos definir que, agir de
acordo com o principio da precaucdo, é afastar o perigo de gerar algum dano,

simplesmente pela ddvida, ou seja, através de um estudo prévio, feito por
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profissionais capacitados, sendo apontado algum risco que possa ocorrer, a
Administracédo deve agir de forma a prevenir tal incidente.

O Principio da Prevencao, diferente do anterior, tende a evitar danos por
riscos ja conhecidos. A Administracdo Publica tem ciéncia do que pode ocorrer em
caso de omissao ou mesmo de acdo, devendo assim tomar medidas para que evite
o dano.

Como ja mencionado, ambos 0s principios ja sdo consagrados no Direito
Ambiental, porém, podem ser um importante instrumento para que o Estado venha a
agir, tomando as cautelas devidas, com o fim de evitar responsabilidades por suas
omissoes.

Dessa forma, podemos considerar que o controle interno, associado aos
principios da precaucdo e da prevencdo, sdo meios eficazes para combater

omissOes administrativas que podem gerar reparacoes Civis.

5 Consideracdes Finais

Como podemos observar, sempre que o Estado age ou deixa de agir e tal
acdo ou omissao gera prejuizo a terceira pessoa, esta tem o direito de ser
ressarcida, com base no instituto da Responsabilidade Civil do Estado.

A discusséo doutrinaria sobre o tema Responsabilidade Civil do Estado por
Omissao (se é subjetiva ou objetiva), na pratica ndo tem tanta distincdo, conforme
analise jurisprudencial acima. Independentemente da corrente doutrinaria adotada
pelos julgadores, a ideia central quase sempre € a mesma, ou Seja, cabe a
administracdo publica comprovar que agiu de maneira correta e ndo teve culpa ou
dolo no evento danoso.

As jurisprudéncias onde se adota o discurso da teoria subjetiva, através da
falte du service (culpa do servigo), traz a ideia de que a culpa, elemento que deve
ser demonstrado nesta teoria, ja estd embutida no contexto, pois o Estado tinha a
obrigacdo de fazer e, ndo fazendo, agiu com imprudéncia, negligéncia ou mesmo
impericia.

A outra parte da jurisprudéncia onde se adota o discurso da teoria objetiva,
leva em consideragdo o risco administrativo, muito bem explicada nos dizeres de
Hely Lopes Meirelles (2014), onde se tem o Estado como gestor, diante disso nédo se

fala em demonstracdo de culpa por parte do terceiro prejudicado, porém, pode a
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Administracdo Publica demonstrar que agiu com prudéncia para se evitar o dano,
podendo dessa forma diminuir ou mesmo afastar sua responsabilidade.

Diante desse cenéario, onde o Estado pode diminuir ou mesmo evitar danos
causados por suas omissdes, independentemente da teoria adotada, os principios
da precaucdo e da prevencao incorporados e positivados como mecanismo do
controle interno, s@o instrumentos essenciais na pratica de uma boa administracao.

O principio da precaucdo pode ser utilizado sempre que o Estado estiver
diante de um risco ainda incerto, dessa forma, por meio de estudos, feitos por
profissionais competentes, for ventilada a possibilidade de ocorrer algum prejuizo a
terceiro, deve a administracdo tomar medidas para que evite o acontecimento.

Diferente do anterior, o principio da prevencao deve ser utilizado quando o
Estado se deparar com um risco conhecido, proximo de ser concretizado, agindo de
forma preventiva para evitar a efetivagéo do dano.

Dessa forma, a incorporacéo dos principios da precaucdo e da prevencao ao
Direito Administrativo, como forma de controle interno da administracédo publica, é a
solucéo encontrada neste estudo, que, se utilizada levando em consonancia com os
principios administrativos ja consagrados, se tornardo um importante e eficaz meio
de combate a omissdes administrativas que geram danos aos cofres publicos.

Por fim, enumero as doutrinas, artigos e jurisprudéncias utilizadas para
redigir o presente artigo, longe de ter esgotado o tema atual, que € muito complexo e
ainda pouco debatido no Direito Administrativo, mas trazendo formas que poderao

ser utilizadas em pesquisas posteriores.
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