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REsSumMoO

Trata-se de trabalho de conclusdao de Pdés-Graduacdo Lato Sensu
(especializagao) que tem por objeto a responsabilidade civil extracontratual do
Estado por conduta omissiva nos acidentes de trabalho decorrentes da
inseguranga publica. Partindo-se da evolugdo histérica do tema atinente a
Responsabilidade Civil do Estado, no tocante as teorias aplicadas e ao
tratamento juridico que Ihe é conferido, passando-se pela natureza do dever
estatal de prover seguranga publica, pela definigdo legal de acidente de
trabalho e pela responsabilidade civil do empregador nesses casos, chega- se
ao seu ponto fulcral, qual seja a discussdo acerca da possibilidade de
responsabilizacao do Estado, em acdes trabalhistas, pelos danos decorrentes
dos acidentes laborais ligados a inseguranga publica. Em meio ao cenario atual
em que o Estado Democratico de Direito Brasileiro € influenciado pelo
Neoconstitucionalismo e por seus matizes de protecao a dignidade humana, ao
nucleo essencial dos direitos fundamentais e a garantia de sua maxima
efetividade, dentro de uma perspectiva solidarista, o presente trabalho visa
adotar e defender a tese da possibilidade e viabilidade processual de tal
responsabilizagdo, objetiva e solidaria (com o empregador), restrita as
hipoteses em que a omissao do Estado em promover a seguranga publica seja

especifica, reiterada, abusiva e sociamente inaceitavel.

Palavras-chave: Responsabilidade civil, Estado, Administracdo Publica,

omissao, acidente de trabalho, insegurancga publica.
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INTRODUGAO

O tema da Responsabilidade Civil do Estado sempre despertou
controvérsias no ambito das ordens juridicas mundial e nacional. No inicio, pela
resisténcia absolutista a se reconhecer ao Estado, como a qualquer outro
sujeito de direitos, o dever de recompor os prejuizos gerados a um particular
decorrentes de conduta lesiva. Com o tempo, pela dificuldade de se definir a
natureza e extensdo dessa responsabilidade, diante do amplo e diversificado
rol de atividades estatais.

Chega-se hoje a um estagio de maximizagao das agdes e encargos do
Poder Publico, ainda mais visiveis em uma nagao subdesenvolvida e carente
de maior dirigéncia estatal como o Brasil. Nao obstante, o desenvolvimento da
tecnologia de informagdo e comunicagao, que alcancga limites imensuraveis,
confere a esses deveres uma maior publicidade, gerando nos cidadaos uma
consciéncia mais firme sobre os seus direitos perante o Estado.

Observamos no seio da sociedade a materializacdo do Estado
Democratico de Direito: um poder estatal atuante, dirigente, e por isso
“soberano” e independente; mas, ao mesmo tempo, limitado aos deveres que
Ihe sdo impostos, e aos direitos individuais de seus administrados, ambos
juridicamente definidos (sobretudo em nossa Carta Politica).

Nesse sentido, muito embora a tese da responsabilidade civil do Estado
ja tenha sido admitida em tempos anteriores, sob o marco do advento do
Estado Moderno a partir da Revolugao Francesa, € com o Estado Democratico

de Direito que ela alcanga seu patamar maior de aceitagao e legitimidade.



Por meio da presente obra académica objetivamos justamente analisar o
tema dentro desta realidade, em que sua visibilidade e seu alcance pratico
assumem enorme incidéncia social. Para tanto, necessario se faz perpassar
todos os aspectos que ele envolve, desde a sua evolucido historica, que
acompanhou a evolugao do préprio Estado Moderno; a discussao sobre os
regimes juridicos a serem aplicados, as teorias e principios que o0s
fundamentam; e mais especialmente as controvérsias que surgiram ao longo
desse debate e que ainda subsistem em nosso ordenamento juridico.

Importante destacar que aqui fizemos um recorte tematico: o eixo de
nosso trabalho sera a Responsabilidade Civil extracontratual do Estado por
omissao nos acidentes laborais ligados a inseguranga publica.

Em um cenario em que a propagacado da ordem Neconstitucionalista
imp&e ao Estado Democratico de Direito e aos particulares as maximas eficacia
(horizontal e vertical) e protegdo dos direitos fundamentais, especialmente da
dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil e
pedra angular de nosso sistema constitucional; do valor social do trabalho e da
seguranga publica, exsurge a possibilidade, que ora defendemos, de
responsabilizacdo, na propria acdo acidentaria trabalhista, do Estado por
conduta omissiva reiterada em acidentes laborais ligados a inseguranga, como
corolario da mudanca da tutela do ofensor para a vitima, do solidarismo
constitucional e da ineficiéncia estatal.

Seguindo nessa linha, cabe aqui delimitar o tema do trabalho. Seu objeto
sera, pois, a Responsabilidade Civil, de carater extracontratual - isto €, fora
do ambito dos contratos administrativos firmados pelo Estado e particulares

(para a execugao de obras e servigos publicos, aquisicdo e venda de materiais,



delegacéao de funcgdes estatais, dentre outros) — do Estado — que se diferencia
da Administragao Publica, vez que se trata de ente com personalidade juridica
e capacidade processual, representando as pessoas juridicas de direito publico
e de direito privado prestadoras de servico publico — por atos omissivos —
reiterados, especificos, abusivos, inadmissiveis — em acidentes laborais — nos
termos da definigdo prevista na Lei 8.212/91 — ligados a inseguranga publica
— decorrentes de incidentes criminais envolvendo locais de trabalho situados
em bairros/zonas/cidades/rodovias com altos indices de violéncia urbana.

Muito embora se faga referéncia a responsabilidade civil do Estado, nao
possui ela natureza privada, e sim publica. Mesmo nos casos de
responsabilidade estatal subjetiva, de aplicagdo aos particulares, entende-se
que o regime € publico, por tratar-se de conduta oriunda da Administragéo, na
qual esta em jogo o interesse da coletividade.

Tratando mais especificamente do corpo do trabalho, o primeiro capitulo
se destina a descricdo da Evolucao Histérica da Responsabilidade Civil do
Estado no mundo e no ordenamento juridico brasileiro, desde o estagio da
irresponsabilidade estatal até a realidade atual.

Ja o segundo aborda especificamente o regime juridico adotado no
Brasil, com a analise dos dispositivos legais reguladores, quais sejam o art. 37,
§ 6° da Constituicdo Federal e o art. 43 do Cédigo Civil, e das teorias aplicadas
(teorias da responsabilidade objetiva e responsabilidade subjetiva).

No terceiro capitulo, discorre-se sobre os atos omissivos estatais e,
especificamente, acerca da incuria do Estado em cumprir o seu dever de

prover seguranga publica (se constitui uma omissao genérica ou especifica).
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Por fim, no quarto e derradeiro capitulo, sdo apresentadas a definicao
legal de acidente de trabalho e a sua extensdo semantica, bem como as
modalidades de responsabilidade civil do empregador por danos decorrentes
de acidentes laborais, para enfim se adentrar no cerne deste trabalho, qual seja
a defesa da possibilidade de se responsabilizar o Estado, objetiva e
solidariamente, por tais danos, nos casos em que o acidente de trabalho
decorre diretamente de uma ineficiéncia flagrante e reiterada do Poder Publico
em promover seguranga publica. Tal responsabilizagdo pode ocorrer na propria
acao acidentaria trabalhista e, para tanto, sdao analisados os elementos
processuais de tal demanda.

Esperamos, por meio deste trabalho, trazer a baila essa nova
ideia, que vem sendo germinada na doutrina juslaboralista brasileira, fruto da
influéncia das diretrizes do Neoconstitucionalismo e da adog¢ao de uma nova
postura da Justica Trabalhista, mais pro-ativa e politica, voltada a maxima
eficacia dos direitos fundamentais, a ampla protecdo da dignidade da pessoa
humana e a interferéncia, inclusive, no ambito das politicas publicas. Essa,

sem duvida, foi a nossa maior motivagao, e nosso maior desafio.
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1. Responsabilidade Civil do Estado: evolugao historica

1.1. Ordem juridica internacional

A ideia de Responsabilidade estatal advém do Estado Democratico de
Direito. Dessa forma, os antecedentes desse modelo estatal apontam para um
quadro de total irresponsabilidade. No Estado Absolutista ou despético, que
perdurou até meados do seculo XVIII, vigiam as maximas “the king can do no
wrong” e “le roi ne peut mal faire”.

Na Franga, onde primeiro se travou esse debate, a irresponsabilidade se
afigurava como reflexo da soberania do Estado, pelo encargo de atuar na
defesa dos interesses de todos na sociedade. Poucas eram as excecdes a
essa realidade. De inicio, admitia-se apenas a responsabilidade pessoal do
funcionario causador do dano, por dolo ou culpa em sua conduta, desde que
autorizada pelo Conselho de Estado. Ainda assim, a insolvéncia do agente
levava, no mais das vezes, a agdes indenizatérias frustradas.

E interessante ressaltar que muito embora a irresponsabilidade estatal
conduzisse as totais e completas inseguranga e desprotecdo dos
administrados, sua vigéncia ainda perdurou até o século XX, em paises como
Estados Unidos e Inglaterra, que s6 a abandonaram, respectivamente, nos
anos de 1946, por meio do Federal Tort Claims Act, e 1947, através do Crown
Proceeding Act.

Com o tempo, passou a se admitir também a responsabilidade estatal
por atos de gestdo no dominio privado, nunca por atos de império

(manifestagcao da soberania). Evidencia-se aqui que o dever de reparagao ja
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recaia na figura do Estado, por meio de seus representantes, e ndo mais na
pessoa do funcionario. A essa hipotese somaram-se o0s casos de
responsabilidade em danos causados por coletividades publicas locais e em
situacbes previstas em leis especificas, como bem assinala Celso Anténio
Bandeira de Mello em sua obra referenciada’.

O caso Blanco, julgado no Tribunal de Conflitos da Franga no ano de
1873 representou um divisor de aguas nessa discussdo. Versava sobre um
pedido de reparagao de dano decorrente de atropelamento de uma garota por
um vagao que transportava mercadoria estatal. De seu julgamento nasceram
as matrizes para a aceitacdo da responsabilidade do Estado, enquanto ente
individualizado, por danos decorrentes de seus atos, ainda que “soberanos”.

Inicialmente, ao vazio de legislacdo especifica, o tema da
responsabilidade estatal se baseava em principios e teorias aplicaveis. A
primeira destas foi a da culpa do agente?, dentro da concepgao civilista que ora
prevalecia. Antes um fundamento para a sua responsabilidade pessoal, passou
a sé-lo para a responsabilizagao do Estado.

E importante destacar que essa mudanca na visdo da relagdo existente
entre o Estado e seus funcionarios (ou agentes) se deve ao surgimento da
teoria do 6rgéo, ou da imputagdo. Com essa teoria, passou a se admitir que o
Estado atua através de seus agentes e dos 6rgdaos que o compdéem, em uma

relacdo de unidade. Como pessoa juridica que é, ndo possui vontade e nem

I BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito... Op. cit.

2 Saulo José Casali Bahia, em Responsabilidade civil do Estado. 12 ed. Rio Janeiro: Forense,
1995, p. 25-26, apresenta uma evolucédo da teoria da culpa do agente, qual seja a culpa
anbénima, nos termos a seguir: “Imaginou-se, entdo, para a responsabilizagédo (a fim de que a
incerteza quanto ao efetivo agente causador do dano nao significasse frustragdo do dever de
reparar), que bastaria a certeza de que o dano adveio do servigo publico, por conduta de algum
funcionario. Nao importaria qual funcionario o tivesse produzido. Estamos diante, entdo da
teoria da culpa anénima, também denominada teoria do acidente administrativo.”
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capacidade de agir proprias, de forma que estas sdao manifestadas pelo
comportamento individual de seus agentes, desde que revestidos dessa
qualidade. Disso decorre que todo ato praticado pelo agente é imputado ao
Estado, como se ele estivesse agindo, e por consequéncia seus resultados,
que incluem os danos causados a terceiros (e a culpa lato sensu que os
motivou). Esta teoria veio em substituicdo aos pensamentos antes vigentes, de
que Estado e agentes eram figuras totalmente independentes e autbnomas em
vontade e agao, travando entre si, no maximo, relacbes de mandato ou
representacao.

Logo surgiu a teoria da “faute du service”, que langou a idéia de culpa do
servigo ou culpa administrativa (ainda denominada culpa publicista), titularizada
pelo préprio Estado, no exercicio de suas fungbes legais, e ndo mais pelo
agente em particular. Ocorre a culpa quando o servigo publico ndo funcionou,
funcionou mal ou funcionou tardiamente, com atraso. Embora confira critérios
mais taxativos no que se refere a afericdo da “culpa” ou “faute”, e que seja
equivocadamente traduzida como “falha” ou “falta” do servigco - dentre outras
consideragdes que serao discutidas no decorrer desse trabalho - sua
ocorréncia depende de comprovacgao pelo ofendido, razdo pela qual se traduz
em modalidade de responsabilidade subjetiva.

De uma teoria de cunho civilista, passa-se a outra de viés publicista3,

numa evolugdo que acompanhou as mudangas nas estruturas do Estado e da

3 Saulo José Casali Bahia fala ainda em outra teoria, a da culpa presumida. Sobre isso, ver
BAHIA, Saulo José Casali. Responsabilidade... Op. cit. p. 27: “Numa variante da teoria da culpa
administrativa, admitiu-se, em certos casos, a inversao do 6nus da prova, com a presuncgao da
culpa. Alguns apontam esta variante como teoria de transi¢cdo até a teoria da responsabilidade
sem culpa.”
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sociedade modernos. Surge, com Ledn Duguit®, a teoria do risco administrativo,
que consagra de vez a responsabilidade objetiva do Estado por danos
causados aos particulares.

O risco administrativo tem fundamento no principio da solidariedade
social ou igualdade de énus e encargos, que assinala que todos na sociedade,
ao tempo em que sao destinatarios das acdes do Estado e delas recebem os
bdnus, possuem também o 6nus de arcar com a reparacao dos danos por elas
causados a seus integrantes. Tais danos s&o resultado do risco inerente ao
exercicio das funcdes estatais, visando a consecucido dos interesses e fins
sociais.® E evidente que os danos devem ter carater n3o - eventual e anormal,
atingindo com relativa gravidade a esfera pessoal de um ou mais individuos
determinados.

A existéncia do risco, por ser “natural” a atividade estatal, prescinde de
comprovacao ou afericdo de culpa. Sendo assim, o dever de reparacao se
justifica na simples relagdo de causa e efeito, ou nexo de causalidade, entre a
conduta (comissiva ou omissiva) do Estado, seja ela licita ou ilicita, e o dano
causado. Essa concepg¢ao também aparece como um corolario do principio da
igualdade, justica ou equidade, pelo qual o causador do prejuizo tem a
responsabilidade de repara-lo.

Em decorréncia dessa teoria, passou a caber ao Estado a comprovagao
de que nao fora ele, ou sua conduta, os causadores do dano, gerando uma

inversao do 6nus de prova da inexisténcia de nexo de causalidade (agora ndo

4 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2000, p. 161.

5 Nesse sentido, ver DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade...Op. cit, p. 16: “Como o
antigo fundamento da culpa ja ndo satisfaz, outros elementos vém concorrer para que a
reparagao se verifique, mesmo em falta daquela. Dai o surto das nogbes de assisténcia, de
previdéncia e de garantia, como bases complementares da obrigacao de reparar: o sistema da
culpa, nitidamente individualista, evolui para o sistema solidarista da repara¢ao do dano.”
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mais da culpa). Isso cria para o Estado alguns alibis, quais sejam as chamados
excludentes de causalidade/responsabilidade, e deixam transparecer a primeira
controvérsia surgida no ambito desta teoria, entre os defensores do risco
administrativo parcial e do risco administrativo integral.

Pela Teoria do Risco Integral, o Estado estaria obrigado a reparar todo e
qualquer dano gerado através de suas agdes, ainda que resultante de fatores
como culpa (lato sensu) exclusiva da vitima, ou forga maior. Nos dizeres de Rui
Stoco, “(...) € a modalidade extremada da doutrina do risco administrativo,
abandonada na pratica, por conduzir ao abuso e a iniquidade social.”. A teoria
do Risco integral coloca o Estado no papel de garantidor ou segurador
universal, posicdo a qual ndo |he cabe - e mesmo lhe seria impossivel -
assumir, conforme aprofundaremos em capitulos seguintes desse trabalho.’

Desta feita, aceita-se que a responsabilidade objetiva do Estado seja
excluida em casos de forga maior, culpa exclusiva da vitima ou fato de terceiro,
hipoteses estas em que se configura a inexisténcia de nexo de causalidade
entre o dano e comportamento da Administragéo.

A teoria do Risco Administrativo, matriz da responsabilidade objetiva,
prevalece hoje no ordenamento juridico brasileiro, expressa nos dispositivos da

Constituicdo Federal e do Cadigo Civil.2 No entanto, nem sempre foi assim, ja

6 STOCO, Rui. Responsabilidade Civil e sua Interpretacdo Jurisprudencial. 4% ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 503.

7 Sobre a teoria do Risco Integral, ver COELHO, Marcio Xavier. Fundamentos da
Responsabilidade Civil Estatal. Brasilia: OAB Editora, 2005, p. 48-49: “Foi Leon Duguit quem
criou a teoria do risco integral, a qual, para ele, simbolizava uma forma de seguro social
sustentado pela comunidade, podendo ser beneficiario qualquer particular que sofresse lesao
em seu patrimbnio. O objetivo da teoria do risco integral € de transformar o Estado em um
garantidor, um segurador do equilibrio econémico e juridico dos particulares. Por essa teoria se
formaria uma caixa comunitaria constituida pelo erario, sendo o beneficiario o particular que
viesse a sofrer uma les&o.”

8 Saulo José Casali Bahia aponta para a existéncia de outra teoria aplicada a responsabilidade
civil do Estado, de surgimento posterior a teoria do risco administrativo, qual seja a teoria do
risco social, que é aplicada excepcionalmente no Brasil no que se refere ao Seguro Publico

16



que também o nosso direito seguiu a evolugdo do Estado Moderno e das
teorias sobre a responsabilidade estatal no mundo. A seguir veremos como se
deu essa evolugdo, manifesta nas diferentes previsbes do tema pelas

Constituicdes, Leis, Doutrina e Jurisprudéncia brasileiras.

1.2 — Direito Brasileiro

No Brasil nunca se aceitou a tese da irresponsabilidade estatal. Mesmo
nao havendo disposicao especifica nesse sentido, a responsabilidade estatal
era admitida como principio geral e fundamental em nosso ordenamento.

A Constituicdo do Império, de 1824, ja previa a responsabilidade do
Estado, baseada na culpa civil de seus funcionarios. Em seu art. 178, n. 29,
dizia: “Os empregados publicos s&o estritamente responsaveis pelos abusos e
omissbes praticados no exercicio de suas fungdes e por nao fazerem
efetivamente responsaveis aos seus subalternos”. Esse dispositivo foi repetido
na Constituicdo Republicana de 1891, em seu art. 82.

Muito embora tais dispositivos transparecam possivel responsabilizagao
pessoal e unica do agente, excluindo-se a do Estado, sua interpretagdo sempre
foi no sentido da responsabilidade solidaria do Estado em relagéo aos atos de
seus agentes. Ressalte-se, mais uma vez, que a tese aceita aqui era a da

culpa civil, razdo pela qual o Estado sé deveria responder pelos danos

obrigatério contra Danos provocados por veiculos automotores terrestres, o DPVAT. Sobre
esse assunto, ver BAHIA, Saulo José Casali. Responsabilidade... Op. cit. p. 114: “O principio
central do risco social € o de que deve o Estado proporcionar o bem-estar de todos. Neste
caso, qualquer dano sofrido por um particular ocasionaria o surgimento do dever do Estado em
repara-lo, independentemente de sua origem. E, como se v&, uma teoria avancada, de elevado
custo social.”
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decorrentes de atos de seus funcionarios se restasse comprovada sua
negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Entende-se que a primeira Lei a tratar especificamente do tema foi o
Cddigo Civil de 1916, em seu art. 15, que assim enuncia: “As pessoas juridicas
de Direito Publico sao civilmente responsaveis por atos de seus representantes
que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo
contrario ao direito ou faltando a dever prescrito em lei, salvo o direito
regressivo contra os causadores do dano”. No entanto, assinala-se a
existéncia de dispositivo legal anterior, a admitir indiretamente a
responsabilidade do Estado, qual seja a Lei Federal 221, de 1894, que previa a
competéncia do Judiciario federal para julgar questdes decorrentes de
indenizacdes e outras reparagdes por lesdes causadas, pela Unido, a direitos
individuais de particulares e vice-versa.

Voltando ao texto do Cédigo Civil de 1916, sua redagdo eivada de
ambiguidade gerou controvérsia na doutrina sobre qual teoria fora adotada, a
da culpa civil do agente ou a da culpa do Estado, a ja vista “faute du service”.
A maior parte dos doutrinadores, amparados no termo utilizado
‘representantes”, optou pela primeira teoria, em uma remissao a teoria da
representacado (antecedente da teoria do 6rgdo ou da imputagdo), que algava
os agentes a condigao de representantes (da vontade) ou prepostos do Estado,
tal como no Direito Privado. De qualquer modo, o emprego da expressao
“procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever prescrito em lei”
deixava claro tratar-se de responsabilidade subjetiva.

No entanto, seguindo-se a evolug¢do das teorias no mundo, com o tempo

essa interpretacao foi se tornando maijoritaria no sentido da aceitagdo da culpa
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do Estado, a “faute du service”. E ainda mais, motivou alguns autores a
comegarem a sustentar a tese da responsabilidade objetiva, com inspiragao
nas idéias ja prevalecentes na Franca e outros paises europeus. Celso Anténio
Bandeira de Mello colocava entre esses novos adeptos eminentes juristas
como Ruy Barbosa, Pedro Lessa e Amaro Cavalcanti, além de ministros do
Supremo Tribunal Federal, como Filadelfo Azevedo, que ja esbogava o alcance
da teoria do risco administrativo em alguns de seus votos®.

Diante da crescente adesao que foi ganhando na jurisprudéncia, era
natural que a responsabilidade objetiva do Estado chegasse aos textos legais,
e o fez através da Constituicdo de 1946. E bem verdade que as duas
constituicdes anteriores, quais sejam as de 1934 e 1937 (artigos 171 e 158,
respectivamente), em virtude do espirito ditatorial que permeou esse periodo
historico no Brasil, retrocederam no sentido de estabelecer a responsabilidade
solidaria entre Estado (“Fazenda Nacional, Estadual ou Municipal”) e
funcionarios publicos por “quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia,
omissao ou abuso no exercicio dos seus cargos’.

Com o art. 194 do diploma de 46, entretanto, foi introduzida em definitivo
na ordem juridica brasileira a tese da responsabilidade objetiva. O preceptivo
assim dispunha: “As pessoas juridicas de Direito Publico Interno séo civilmente
responsaveis pelos danos que os seus funcionarios, nessa qualidade, causem
a terceiros. Paragrafo Unico: Caber-lhes-4 acdo regressiva contra os
funcionarios causadores do dano, quando tiver havido culpa destes.”

Cavalieri Filho expde interessante raciocinio obtido, de forma ldgica, do

texto desse dispositivo:

® BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito... Op. cit. p. 911.
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Como se vé, nao fazia esse artigo nenhuma referéncia a
culpa do funcionario como condigdo ensejadora da
responsabilidade do Estado. A mencgdo a culpa surgia
apenas no seu paragrafo unico, para determinar a agéo
regressiva do ente publico contra seu servidor, extraindo-
se, dai, o seguinte raciocinio: se somente para a agéo
regressiva do Estado contra o funcionario se exige a
prova de culpa e dolo, é porque para a agao da vitima
contra o Estado se prescinde desses elementos
subjetivos.'°

A teoria que fundamentava a responsabilidade objetiva do Estado a essa
época é a mesma que perdura até os dias atuais, qual seja a do risco
administrativo, em que se cogita apenas da relacdo de causalidade entre a
conduta administrativa e o dano causado. E, como j& vimos, expressdo do
principio da igualdade dos individuos em relagéo aos encargos publicos.

A Constituicdo de 1967 e a Emenda 1 de 1969, mesmo sob a égide do
regime militar autoritario, mantiveram essa tese, consagrada em seus artigos
105 e 107, com redagédo semelhante: “ As pessoas juridicas de Direito Publico
respondem pelos danos que seus funcionarios, nessa qualidade, causem a
terceiros. Paragrafo unico: Cabera acdo regressiva contra o funcionario
responsavel, nos casos de culpa ou dolo.” Observe-se, nesse caso, a previsao
especifica do cabimento de agado regressiva também na hipotese de dolo do
agente.

Finalmente, chegamos aos dispositivos hoje vigentes, que seguem a
mesma linha da responsabilidade objetiva, adotando a teoria do risco

administrativo, ou risco integral temperado, reconhecido inclusive pela doutrina

e jurisprudéncia dominantes. Séo eles o art. 37, § 6° da Constituicdo Federal

0 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de... Op. cit. p. 164.
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de 1988 e o art. 43 do Cddigo Civil de 2002. A seguir séo reproduzidos os seus
textos:

Art. 37, § 6° CF/88: “As pessoas juridicas de Direito Publico e as de
Direito Privado prestadoras de servigcos 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”.

Art. 43, CC/02: “As pessoas juridicas de direito publico interno sao
civiilmente responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade
causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores
do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo.”

Alguns aspectos relativos a esses dois dispositivos s&o dignos de
destaque. O texto constitucional fala, pela primeira vez, na extensao da
responsabilidade estatal as pessoas juridicas de Direito Privado prestadoras de
servigo publico, detalhe este omitido pelo Codigo Civil. Utiliza, ainda, de forma
inaugural o termo “agentes”, o que veio a ser repetido pela Lei de 2002.

Ultima ressalva deve ser feita ao art. 5°, X, da CF/88, que assim
enuncia: “Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacdo.” Em ndo havendo distingdo de autoria da violagao,
natural que possa ser proveniente de pessoa de Direito privado ou de Direito
Publico, estendendo a responsabilidade do Estado também para a reparacao
de danos morais causados a particulares.

No capitulo seguinte, aprofundaremos cada uma das teorias e espécies
de responsabilidade que vimos aqui. Discutiremos suas caracteristicas gerais,

peculiaridades, nuances, razbes e principios que as fundamentam.
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Analisaremos detidamente os textos dos dispositivos hoje vigentes, com
atengdo especial ao art. 37, § 6° da Constituicdo Federal, diretriz da
responsabilidade estatal no ordenamento brasileiro. Formaremos, assim, a
base de entendimento das controvérsias que perfazem o objeto deste trabalho

€ que serdo mais especificamente debatidas em seu curso.
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2. Responsabilidade Civil do Estado: construgao doutrinaria e legal

2.1. O Estado Democratico de Direito: consolidagao

Ja vimos que a idéia de responsabilidade estatal por danos causados a
particulares € um corolario do Estado de Direito. Rui Stoco localiza suas
origens, ao dizer que “o grande desenvolvimento da responsabilidade do
Estado proveio do direito francés e através da construcdo pretoriana do
Conselho de Estado”."

Nao resta duvida que este momento historico € simbolicamente
importante para compreendermos o fendmeno. Na Franga, o absolutismo
monarquico irresponsavel dava lugar a um novo Estado, construido através dos
movimentos sociais burgueses de grande apelo popular, e com vistas ao
atendimento dos interesses e necessidades publicas. Iniciava-se a
configuragédo do Estado Moderno.

O Estado Moderno passou por diversas fases, nos diferentes paises do
mundo, no entanto assumiu basicamente trés modelos historicamente
consagrados: o Estado Liberal, o Estado Social e o Estado Democratico de
Direito.

O Estado Liberal, o primeiro modelo, primava pela garantia da liberdade
e propriedade individuais. A Administragcao estatal tinha atuacao timida e
restrita, de modo a ndo limitar as manifestacées dos cidad&os. Surgiram os
primeiros instrumentos juridicos formais do Estado Moderno, que visavam

justamente a institucionalizagao desses direitos.

" STOCO, Rui. Responsabilidade Civil... Op. cit. p. 502.
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As primeiras constituicdes dos Estados tinham esse carater, de elencar
direitos e garantias fundamentais para os individuos. O status constitucional
dava legitimidade as condutas sociais que lhes fossem conformes. No entanto,
a projecado da atuacdo estatal na sociedade era muito pequena, quase n&o
visivel, e os choques de direitos individuais travavam a paz e o equilibrio
sociais. A garantia formal esbarrava na garantia real.

A Revolugado Industrial foi um marco nesse sentido, ao colocar em
confronto os direitos dos burgueses/industriais e dos operarios/trabalhadores.
O Estado Social advém nesse contexto, e com o intuito de promover a paz
social através de um papel mais ativo, voltado a consecugao pratica dos fins
sociais e a resolucdo de conflitos. Objetivos fundamentais, metas e normas
programaticas passaram a ser diretrizes nas Constituicdes, conferindo-lhes o
que se chama atualmente de carater compromissario ou dirigente.

Entretanto, ainda assim ndo se atingiu o tdo almejado equilibrio, diante
de uma maquina estatal reduzida que nao suportava seus inumeros encargos.
Ademais, essa postura ativa e garantidora do Estado deu margem a novas
manifestacbes de concentracdo de poder e arbitrariedades, como no
absolutismo. Dessa vez, os interesses do Estado, de um lado, e dos cidadaos,
do outro, & que estavam em confronto.

O Estado de Direito, ou ainda Estado Democratico de Direito, aparece
na realidade atual da maioria dos paises, entre os quais se inclui o Brasil, como
solugao viavel para se atingir esse equilibrio social. Traduz-se em uma
conjuncéo da participagao popular, em que o poder e a soberania emanam
do povo, e da limitagcao dos poderes do Estado, pelo respeito aos direitos

individuais e sociais garantidos constitucionalmente. Assim, por um lado se
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abre caminho para o livre exercicio de seus direitos por cada cidadao; e de
outro lado, a manutengdo da segurancga juridica e a conservagdo das
instituicoes.

E nesse contexto que a responsabilidade civil em sentido amplo, e ainda
mais a responsabilidade especifica do Estado, ganha ambiente frutifero para se
desenvolver. Nao que essa idéia inexistisse antes, o que inclusive ja vimos que
nao é verdade. Tanto ela existia que foi através do surgimento do Estado
Moderno que ganhou suas primeiras feigées. O que afirmamos é que com o
Estado de Direito ela ganha seu estdgio maximo de aceitacdo e de
legitimidade.

E isso ndo s6 pelas razdes juridico-ideolégicas que expusemos até
entdo. Também por motivos praticos, que dizem respeito ao crescimento das
acgdes e encargos do Estado, além do grande desenvolvimento alcangado pela
tecnologia associada a informagédo e comunicag¢ao, que da maior publicidade a
esses deveres e desperta na sociedade uma consciéncia mais ampla sobre os
seus direitos, dentre os quais o de requerer a reparacao de danos suportados
em razao de comportamento da Administragao Publica.

Celso Antdnio Bandeira de Mello, em sua obra ja citada, apresenta ainda
outros motivos relevantes, quais sejam 1) o uso normal da for¢ga ou violéncia
legitima pelo Estado, como fundamento do poder politico; 2) o contato direto e
continuo com os administrados, diante dos deveres e encargos que assume; 3)
a inevitabilidade de ocorréncia de perigos e danos, em escala ainda maior e

mais intensa que os originarios de atos particulares.’?

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito... Op. cit. p. 880.
25



Natural que assim seja, diante do alcance da responsabilidade do
Estado. Envolve atos dos trés poderes, € ndo s6 meramente executivos ou
administrativos, mas também legislativos e jurisdicionais, como hoje ja se
reconhece; agdes no ambito de todos os entes publicos, entre os quais as
pessoas juridicas de carater politico - os entes federados (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios) - as demais pessoas juridicas de direito publico
(autarquias, fundagdes, empresas publicas e sociedades de economia mista) e
até particulares no exercicio de fungbdes publicas (concessionarios,
permissionarios, autorizados); agcbes de carater privado e de carater publico;
acdes de repercussao patrimonial e agbdes de repercussdo moral (0 que enseja
a responsabilizagdo do Estado por danos morais causados a particulares, que
afetam seus direitos de personalidade).

Por todos esses motivos, necessario se faz que a Responsabilidade do
Estado ganhe uma fisionomia propria, um regime juridico especial. E é sobre
esse regime, erguido sob a égide do Estado Democratico de Direito no Brasil,

que falaremos a seguir.

2.2. Responsabilidade Objetiva

2.2.1. O art. 37, § 6° da Constituicao Federal

No primeiro capitulo deste trabalho, vimos que na ordem juridica
brasileira atual vige, em carater geral, a Responsabilidade Objetiva do Estado,

expressa basicamente em dois dispositivos, quais sejam o art. 37, § 6° da
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Constituicao e o art. 43 do Cdédigo Civil. Passemos agora a andlise do que
dispdem esses artigos.

Sem duvida, o art. 37, § 6° se traduz na grande diretriz da
responsabilidade civil do Estado no direito brasileiro. Seu texto envolve varios
aspectos importantes, que formam o regime juridico da responsabilidade
estatal e que requerem nossa mais atenta e profunda interpretagdo. Senao
vejamos:

Art. 37, § 6° CF/88: “ As pessoas juridicas de Direito Publico e as de
Direito Privado prestadoras de servigcos 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”.

Ja o art. 43 do Cdédigo Civil de 2002, seguindo a mesma linha, assim
enuncia: “As pessoas juridicas de direito publico interno sao civilmente
responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a
terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do dano, se
houver, por parte destes, culpa ou dolo.” A Unica — e relevante — diferencga entre
os textos da Constituicdo e da Lei civil € a omissdo, nesta ultima, quanto a
responsabilidade das pessoas juridicas privadas prestadoras de servigo
publico. Celso Antonio Bandeira de Mello justifica essa diferenga como mais
uma das impropriedades cometidas pelo atual Cédigo ao tratar de questdes
atinentes a esfera do direito publico.’

A leitura geral dos dispositivos deixa clara a opgédo pela tese da
responsabilidade objetiva. Ao se estabelecer que a responsabilidade sera pelos

danos (genericamente) causados pelos agentes a terceiros, tornam-se

S BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito... Op. cit. p. 913.
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dispensaveis requisitos subjetivos como ocorréncia de ilicitude e perquiricao de
dolo/culpa. Prova maior dessa dispensa € a exigéncia literal de dolo ou culpa
apenas no exercicio do direito de regresso pelo Estado em relagao ao agente.

O professor José dos Santos Carvalho Filho fala em responsabilidade
duplice, a ver: “Estao presentes, desse modo, no preceito constitucional, dois
tipos de responsabilidade civil: a do Estado, sujeito a responsabilidade objetiva,
e a do agente estatal, sob o qual incide a responsabilidade subjetiva ou com
culpa.”*

Apos essa constatagao, resta-nos analisar cada um dos requisitos dessa
responsabilidade objetiva. Em primeiro lugar, € importante identificar quais as
entidades abrangidas pela expressao “pessoas juridicas de Direito Publico e as
de Direito Privado prestadoras de servigos publicos”.

Estédo incluidas nesse rol todas as pessoas juridicas da Administragao
Direta, sendo elas a Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal; as pessoas
juridicas da Administracdo Indireta ou descentralizada, quais sejam as
autarquias, fundagdes, empresas publicas e sociedades de economia mista;
além de empresas privadas ou particulares prestadores de servigco publico,
dentre os quais 0s concessionarios, permissionarios, autorizados, e inclusive
empresas que firmam com a Administragcao contratos de prestacéo ou de obra.

Vé-se, pois, que se trata de um rol amplo, vez que o critério de
responsabilizagdo estd ndo exatamente na natureza juridica do agente, mas
sim no ato praticado. Sendo este de carater publico, mais precisamente no

exercicio de um servigo publico, enquadra-se no dispositivo constitucional.

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 142 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 447.
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Interessante ressaltar que as Constituicbes anteriores ndo falavam em
“pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigos publicos”. Dessa
forma, a responsabilidade s6 alcancgava até as autarquias, ndo se estendendo
as demais entidades elencadas. No entanto, mesmo sobre esse regime,
doutrinadores de destaque, como Celso Antdonio Bandeira de Mello e Hely
Lopes Meirelles, ja defendiam a inclusdo das pessoas de direito privado na
esfera de responsabilidade estatal, fundamentados na logica de que ao se
receber os bénus da delegacéo deve se suportar também os énus da atividade.

O art. 175, caput, da Constituicdo Federal trata, em linhas gerais, do
regime dos servigos publicos, a ver: “Incumbe ao Poder Publico, na forma da
lei, diretamente ou sob regime de concessao ou permissédo, sempre através de
licitacdo, a prestagcao de servigos publicos”.

Impés-se a doutrina e jurisprudéncia delimitar 0 que sejam 0s servigos
publicos. Constituem-se, na verdade, nos meios pelos quais o Estado realiza
as necessidades publicas, incluindo os servigos gerais, de carater universal,
com alcance a todos; e os servigos especificos, divisiveis, que se dirigem a
apenas alguns usuarios. Incluem-se entre os servigos: o fornecimento de agua,
limpeza, coleta de lixo, iluminagao, telefonia, correios, manutengao de areas
publicas, seguranga publica, entre outros.

A prestagdo desses servigos se diferencia, de forma clara, do exercicio
da atividade econémica pelo Estado e outras entidades. A intervencdo do
Estado na ordem econdmica ¢é prevista no art. 173 da Constituicdo, que em seu
caput assim estabelece: “Ressalvados os casos previstos nesta Constituigao, a

exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida
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quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei”.

Traduz-se, portanto, na atuacdo do Estado como ente particular,
regulada por uma lei especifica e resultando em uma restricao a livre iniciativa.
Nesses casos, a responsabilidade estatal sera equivalente a de um particular,
que em geral é de carater subjetivo, exigindo-se a ocorréncia de ato ilicito
conjugada com a culpa/dolo, nos termos do art. 927 do CC/02"°.

No tocante a responsabilidade da Administracao Indireta e particulares,
€ relevante delinear alguns pontos. Resta claro que tais entidades respondem
objetivamente, por danos causados, em nome proprio e com o seu patrimonio.
Entretanto, ha controvérsia na doutrina sobre a existéncia, ou nao, de
responsabilidade estendida ao Estado nesses casos.

Odete Medauar, seguindo o ensinamento de Yussef Said Cahali, afirma
haver responsabilidade solidaria do Estado em relagdo a concessionarios,
permissionarios e autorizados, “por ma escolha do particular prestador de
servigo, por auséncia e falha na fiscalizagdo, desde que se comprove 0 nexo
causal entre essa conduta e o dano”'® , entendimento este que também vale
para as pessoas juridicas de direito privado que celebraram com a
Administracéo contrato de prestacao de servigos publicos.

Seguindo adiante, o texto constitucional fala em responsabilidade das
pessoas juridicas publicas e privadas pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros. Cabe-nos identificar a amplitude desta

expressao.

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

6 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 102. ed.. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006, p. 369.
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Entende-se como agente, nos termos do artigo referido, qualquer pessoa
que realize fungao publica, mesmo que provisoriamente. Este termo veio a
substituir o anterior “funcionario”, este de significado mais restrito, extensivel
apenas aos ocupantes de cargo publico, sujeitos ao regime estatutario. Assim
esclarece Odete Medauar:

Qualquer tipo de vinculo funcional, o exercicio de fung¢des
de fato, de fungbes em substituicdo, o exercicio de
fungcdes por agente de outra entidade ou 6érgéo, o
exercicio de fungdes por delegagdo, o exercicio de
atividades por particulares sem vinculo de trabalho
(mesarios e apuradores em eleicbes gerais) ensejam
responsabilizagdo.!”

Ja Celso Antdnio Bandeira de Mello os caracteriza como todas as
pessoas que “(...) em qualquer nivel de escalao — tomam decisbées ou realizam
atividades da algada do Estado, prepostas que estdo ao desempenho de um
mister publico ( juridico ou material), isto &€, havido pelo Estado como pertinente
a si proprio. Nesta qualidade ingressam desde as mais altas autoridades até os
mais modestos trabalhadores que atuam pelo aparelho estatal.”’®

A expresséo “nessa qualidade” denota o vinculo que deve existir entre o
agente e a Administracdo no momento da conduta ou omissao que gera o
evento danoso. Sendo assim, entende-se que aquele deve estar no exercicio
das atividades publicas, atinentes ou ndo a sua fungao, ou se valer delas para
a pratica do ato gerador. Nesse caso, “0 que importara é saber se a sua
qualidade de agente publico foi determinante para a conduta lesiva.”"®

Ressalte-se que mesmo nao havendo a identificacdo do agente causador, ou

mesmo que a conduta seja provocada por “fato das coisas” (falhas em

7 MEDAUAR, Odete. Direito... Op. cit. p. 370.
8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Curso de Direito... Op. cit. p. 891.
9 |dem, ibidem, p. 892.
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equipamentos e maquinas da Administracdo, por exemplo), o Estado ainda
assim respondera pelo ressarcimento do dano.

A ideia que acabamos de expor, no tocante a relagdo Estado - agente
publico, cristalizada no artigo 37, § 6° da Constituicdo, consagra a teoria da
imputagao ou do 6rgao. Por esta teoria, entende-se que as vontades do agente
e do Estado sdo uma so, se confundem, e decorrem de previsdo legal. Nas
palavras de C.A Bandeira de Mello:

A relacao entre a vontade e a agao do Estado e de seus
agentes € uma relagao de imputacéo direta dos atos dos
agentes ao Estado. Esta é precisamente a peculiaridade
da relacgdo organica. O que o agente queira, em qualidade
funcional — pouco importa se bem ou mal desempenhada
- , entende-se que o Estado quis, ainda que haja querido
mal. O que o agente nessas condi¢cbes faca é o que o
Estado fez. Nas relagdes ndo se considera tao-sé se o
agente obrou (ou deixou de obrar) de modo conforme ou
desconforme com o Direito, culposa ou dolosamente.
Considera-se, isto sim, se o Estado agiu (ou deixou de
agir) bem ou mal.?°

Seguindo na analise da expressao, é relevante saber o que se entende
pelo termo “terceiros”. Cavalieri Filho assim conceitua:

Terceiro indica alguém estranho a Administragado Publica,
alguém com o qual o Estado ndo tem vinculo juridico
preexistente. Logo , o § 6° do art. 37 da Constituigdo s6
se aplica a responsabilidade extracontratual do Estado.
Nado incide nos casos de responsabilidade contratual,
porque aquele que contrata com o Estado nao € terceiro;
ja mantém vinculo juridico com a Administragao, pelo que,
ocorrendo o inadimplemento estatal, a responsabilidade
devera ser apurada com base nas regras que regem o
contrato administrativo.?’

Resta saber ainda qual a extensao do dano indenizavel pelo Estado, isto

€, quais os requisitos que deve conter para ensejar a reparagao. Celso Antdnio

20 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito... Op. cit. p. 891.
21 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de... Op. cit. p. 169.
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Bandeira de Mello aborda com propriedade esse assunto, ao fixar algumas
caracteristicas necessarias ao dano para que “(...) nas¢ca o dever publico de
indenizar’?2,

A primeira delas é a de que o dano apresente natureza juridica, ou seja,
corresponda a uma lesdo a um bem previsto em sistema normativo, legal, “algo
que a ordem juridica reconhece como garantido a favor de um sujeito” 23
.Prescinde, portanto, de que ele tenha conteudo econdémico, patrimonial, ja que
também o dano moral, desde que juridico, invoca a responsabilidade estatal.

A segunda caracteristica € a de que o dano seja certo, determinado,
real, ndo cabendo reparacéo por dano eventual, isto €, pela mera possibilidade
de ocorréncia de um prejuizo, pela simples provocagdo de um perigo de dano.
Ainda assim, podera ser atual ou futuro, e englobar o que se perdeu e o que se
deixou de ganhar (lucros cessantes), desde que certo.

Convém ainda que o dano seja especial, causando prejuizo a esfera
particular de um ou alguns individuos especificamente, ndo podendo
caracterizar um dano genérico, suportado por toda a sociedade.

Finalmente, requer que seja anormal, que represente um 6nus excessivo
a vitima, que nédo se trate dos meros agravos patrimoniais causados pela

Administracédo ao particular no exercicio diario de sua atividade.

2.2.2. Fundamentos da Responsabilidade Objetiva

22 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito... Op. cit. p. 903.
23 |dem, ibidem, p. 903.
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Como visto, o ordenamento juridico brasileiro consagra a regra geral da
responsabilidade objetiva do Estado por danos decorrentes de suas atividades
causados a particulares.

Para que se configure essa responsabilidade, necessario se faz que haja
uma conduta estatal, materializada em um ato de um agente da administragao,
que gere efetivamente um prejuizo a um individuo (ou grupo de individuos). E
nessa relagdo de causa e efeito entre o ato e o dano que reside o elemento
fundamental da responsabilidade objetiva: o nexo de causalidade.

Importante ressaltar que a conduta do agente podera ser comissiva ou
omissiva, licita ou ilicita. Veremos mais a frente que nos casos de
responsabilidade estatal por omissdo adota-se a regra da responsabilidade
subjetiva, no entanto subsistem, ressalvadas as controvérsias ainda existentes,
casos de responsabilidade objetiva, como nas situagdes em que o Estado
possui os deveres legais especificos de vigilancia e protegdo (presidios e
escolas publicas) ou de guarda de coisas ou pessoas perigosas (depdsitos de
explosivos, usinas nucleares, depositos de animais).

Ademais, muito embora a pratica de um ato (administrativo) ilicito possa
sugerir a incidéncia da responsabilidade subjetiva, com comprovag¢ao de dolo
ou culpa (nos moldes do art. 927 do CC/02), deve se afastar essa concluséo
precipitada, visto que nao € incomum que atos dessa natureza criem para o
Estado o dever objetivo de indenizar, como nas hipoteses supracitadas.

Voltando-se ao nexo de causalidade, registra-se a existéncia de
algumas teorias que explicam sua natureza e abrangéncia. As mais
importantes sdo a teoria da equivaléncia dos antecedentes causais; a teoria da

causalidade adequada; a teoria da causalidade direta e imediata; e a teoria da
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imputacdo objetiva — estas duas sdo as prevalecentes no direito brasileiro,
sendo a ultima uma evolugao da segunda.

A responsabilidade objetiva adota como diretriz a teoria do risco
administrativo, denominada por alguns de risco-proveito. Diante do crescimento
dos 6nus e encargos do Estado, e de sua atuacao perante a sociedade, muitas
vezes invadindo a esfera do particular, necessario se fez “simplificar” a
responsabilidade da Administracdo, adotando-se uma orientagdo a favor da
vitima. Sendo assim, ndo precisara ela comprovar culpa ou dolo do agente,
questionar a licitude ou ilicitude da conduta ou nem tao pouco invocar o bom ou
mau funcionamento da Administracdo. Uma vez demonstrada a relacdo de
causalidade, devera o Estado ressarcir o dano.

Alvino Lima, em interessante passagem de “Culpa e Risco”, esclarece as
razdes da teoria do risco:

A teoria do risco, embora partindo do fato em si mesmo,
para fixar a responsabilidade, tem raizes profundas nos
mais elevados principios de justica e de equidade. Ante a
complexidade da vida moderna, que trouxe a
multiplicidade dos acidentes que se tornaram andnimos,
na feliz expressdo de JOSSERAND, a vitima passou a
sentir uma inseguranga absoluta ante a impossibilidade
de provar a culpa, em virtude multiplos fatores (...) Nao é
a socializagdo do direito que nega o individuo, que o
relega a segundo plano, que Ihe recalca os direitos; mas €
a socializagdo do direito que, ante o perigo real de
inseguranga material dos individuos, refletindo-se nos
interesses coletivos, proclama, defende e quer “seguranca
juridica”.?

Ressalte-se que a teoria do risco administrativo isenta o Estado de

responsabilizacdo nas hipoteses em que incidem as causas excludentes de

causalidade, quais sejam o fato exclusivo da vitima ou de terceiros e a forga

24 LIMA, Alvino. Culpa e Risco. 12 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1963, p. 208-210.
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maior. Nesse sentido, diferencia-se de sua variante mais extremada, a teoria
do risco integral. Desta feita, ndo obstante admita uma presuncéo do risco
inerente as atividades da administragao, e por isso a responsabilidade objetiva
pelos danos gerados, reconhece que em certos casos a responsabilidade é
afastada pela inexisténcia de causalidade.

Finalmente, constitui o fundamento da responsabilidade objetiva o
principio da igualdade, que aqui adquire dois sentidos. O primeiro referente a
justica, equidade, que se traduz no entendimento de que aquele que causa um
prejuizo a outrem tem o dever de repara-lo. O segundo relativo a nogao de
solidariedade social, de igualdade de todos diante dos 6nus e encargos da
Administracdo. Por este, segue-se a logica de que “se, em tese, todos se
beneficiam das atividades da Administragéo, todos (representados pelo Estado)
devem compartilhar do ressarcimento dos danos que essas atividades causam

a alguns.” %

2.3. Responsabilidade Subjetiva

A responsabilidade subjetiva consiste na obrigagdo de reparar um dano
decorrente de uma conduta contraria ao direito, ocasionada por culpa ou dolo.
Estes sédo os elementos que caracterizam esse tipo de responsabilidade, e que
a diferenciam do dever objetivo de indenizar.

Muito embora a afericdo de culpa ou dolo possa ser feita com relacéo a

conduta individual do agente, como no regime do direito privado, o normal no

25 MEDAUAR, Odete. Direito... Op. cit. p. 367.
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direito publico administrativo € que se avalie a existéncia de culpa do ente
estatal, até porque a teoria da imputagdo, como ja vimos, nos sugere que a
vontade do agente equivale a vontade da Administracdo. Sendo assim, adota-
se a teoria francesa da “faute du service”, ou culpa do servico, ainda
denominada no Brasil de culpa publicistica ou falta/falha do servigo.

A “faute du service” ou culpa do servico ocorre quando este nao
funciona, funciona mal ou funciona tardiamente. Nesses casos, entende-se que
havera uma conduta estatal ilicita, contraria ao seu dever legal de agir segundo
padrdoes normais de eficiéncia, o que naturalmente devera ser comprovado pela
parte contraria, vitima do dano. Como assevera Rui Stoco, “nessa hipbtese
cabera sempre a vitima provar a falta do servico, quer dizer, a culpa, em
sentido lato, da Administracao Publica.”?®

Desta feita, observa-se uma inversdo do 6nus da prova, relativamente a
responsabilidade objetiva, que exige do Estado a comprovagéo da ocorréncia
de causas de exclusdo da causalidade?’. No entanto, muitas vezes se admite,
em casos de responsabilidade subjetiva, a presuncdo da culpa do Estado,
diante da grande dificuldade de produzir provas contra a Administragéo, e de
demonstrar que houve efetivamente uma atuacgao ineficiente. Nos dizeres de
Celso Antonio:

(...) em inumeros casos de responsabilidade por faute du
service necessariamente havera de ser admitida uma
‘presuncao de culpa’, pena de inoperancia desta
modalidade de responsabilizacdo ante a extrema

dificuldade (as vezes intransponivel) de demonstrar-se
que o servigo operou abaixo dos padroes devidos, isto €,

26 STOCO, Rui. Responsabilidade Civil... Op. cit. p. 505.

27 Nessa linha, CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de...Op. cit. p. 449: “(...)A
pretensao formulada pelo individuo para obter do Estado a reparacéo de prejuizos atenua em
muito o principio de que o énus da prova incumbe a quem alega (onus probandi incumbit ei
que dicit, non qui negat). Se o autor da agao alega a existéncia do fato, o dano e o nexo de
causalidade entre um e outro, cabe ao Estado-réu a contraprova sobre tais alegagdes.”
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com negligéncia, impericia ou imprudéncia vale dizer,
culposamente.?®

Nesse sentido, cumpre destacar que a responsabilidade subjetiva do
Estado so6 existe no direito brasileiro para os casos de conduta omissiva da
Administracédo, ou, como a propria “faute du service” sugere, nas hipoteses de
nao—funcionamento, funcionamento tardio ou funcionamento atrasado.
Entretanto, ndo procede a conclusao reversa, ja que nem todos os casos de
omissado configurarao responsabilidade subjetiva. Este regime valera para as
omissdes de carater genérico, para as quais ha um dever geral de agir da
Administracdo, e que portanto sera essencial a comprovagdo de culpa do
servigo. Para as omissdes especificas, como em incidentes com coisas ou
animais perigosos, ou no interior de presidios, valerd a responsabilidade
objetiva, ja que a omissdo do Estado se revestira, indubitavelmente, da causa
direta do dano gerado.

Nessas hipoteses, ndo incidira a culpa do servigo, que tem um conteudo
genérico, abstrato, e que sé se aplica a responsabilidade subjetiva. Ainda
assim, alguns doutrinadores defendem a idéia de que a responsabilidade pela
“faute du service” seja objetiva, talvez pela necessidade de comprovagéao de
uma conduta (omissiva) objetivamente inferior aos padrées normais de
eficiéncia, ou pela equivocada traducdo que comumente se da a expressao,
qual seja “falta do servigo”. Nesse sentido, Hely Lopes Meirelles é taxativo ao
considerar que “falta” ndo se confunde com “fato do servigo”, este sim

ensejador de responsabilidade objetiva.?® Sabemos que a tradugao correta, em

28 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito... Op. cit. p. 887.
29 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 292 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2004, p. 626.
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portugués, para a expressao francesa “faute du service” é culpa do servigo, o
que denota claramente seu viés subjetivo.

Por fim - sem esgotar contudo as consideragbes sobre a
responsabilidade subjetiva, que serdo mais profundamente analisadas no
proximo capitulo, ao tratarmos sobre os atos omissivos estatais, tem-se que o
regime subjetivo de responsabilidade estatal encontra seu principal fundamento
no principio da legalidade, vez que surge do descumprimento de um dever
geral e legal de agir, de um procedimento contrario a ordem juridica, e que
portanto deve ser punido. No entanto, mais uma vez ressaltemos que a
responsabilidade subjetiva pressupde a ilicitude, e nunca o contrario, ja que
sao evidentes os casos em que condutas ilicitas recaem em responsabilidade

objetiva.
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3. A Responsabilidade do Estado por Atos Omissivos

3.1. Atos estatais sujeitos a reparacgao civil: o Ato Omissivo

Conforme ensinamento de Celso Antdnio Bandeira de Mello, ha trés
tipos de situagdes que poderdo invocar a responsabilidade estatal, quais
sejam: uma conduta positiva ou comissiva, isto €, um comportamento préprio
do Estado gerando, de forma direta e imediata, o evento danoso; uma postura
omissiva, diante de um dever de agir, que permite que um evento alheio
provoque a ocorréncia do dano; finalmente, uma conduta ativa do Estado que,
de modo mediato, porém decisivo, cria uma “situacao propiciatéria” do dano.*®

Sobre a primeira situacdo, trata-se da hipdtese classica de
responsabilidade objetiva do Estado por atos comissivos, consagrada no art.
37, §6° da Constituicdo Federal e art. 43 do Codigo Civil. O Estado, no
exercicio de seu munus publico, agrega diversas fungdes e deveres, e pratica
inumeros atos visando a consecucgao dos interesses da sociedade. Para tanto,
e em virtude da supremacia do interesse publico, lhe sdo garantidos alguns
beneficios, prerrogativas inerentes a sua atividade. Ao mesmo tempo, como a
quem aufere os cdmodos cabem também os 6nus, devera o Estado
responsabilizar-se pelos gravames causados, em especial, a um ou alguns
membros da coletividade.

Os atos comissivos do Estado a ensejar a responsabilidade poderao ser
meramente materiais ou de cunho juridico; poderao, ainda, ser de carater licito

ou ilicito. Os maus-tratos a um presidiario, cometidos por agente publico, que

30 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito... Op. cit. p. 893.
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lhe causam lesbes graves, configuram exemplo de ato material ilicito. Ja a
interdicao legal de uma area urbana para a realizagdo de obras publicas, que
cause prejuizo anormal aos estabelecimentos comerciais nela localizados,
constitui uma situagcdo de ato juridico licito. Em ambos os casos, subsiste o
dever de indenizar. Observa-se, portanto, que a legalidade, nos casos de
responsabilidade estatal objetiva por atos comissivos, aparece como
fundamento ou critério secundario. O fundamento — base, conforme ja vimos, é
o principio da igualdade perante os 6nus e encargos da Administracédo
(solidariedade social).

A segunda espécie de conduta refere-se aos atos omissivos do Estado,
objeto primario deste trabalho. A omissdo, em suma, ocorre quando o Estado
deixa de atuar em uma situagéo que tinha o dever legal especifico e inequivoco
de agir; ou quando, em casos de existéncia de um dever genérico de agir, sua
acao — que nao ocorreu ou fora tardia ou ineficiente — seria apta a impedir o
dano, causado por um evento alheio, como um fato da natureza (alagamentos
pluviais agravados pela ndo-limpeza de bueiros e galerias publicas) ou um
comportamento de terceiros (assalto em via publica com policiamento).

Os autores nao costumam identificar essas duas hipéteses de omisséao.
Celso Anténio Bandeira de Mello, por exemplo, fala em omissdo como um
descumprimento, pelo Estado, de um dever legal, sendo portanto um ato ilicito
que enseja reparacgdo.®! A ilicitude do ato invoca, pois, a responsabilidade de
natureza subjetiva, em que se faz necessario provar dolo ou culpa, nos moldes

do art. 927 do CC/02. A culpa ou dolo, nesse caso, equivalem a ja conhecida

31 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito... Op. cit. p. 896.
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idéia de “faute du service”, que significa que o servigo estatal ndo funcionou,
funcionou mal ou tardiamente.

Em resumo, conforme o conceito que apresentamos de omissao, ela se
manifesta ou através de uma omissado especifica do Estado, sendo causa
direta do dano gerado, e por isso submetida a responsabilidade obijetiva,
fundada no nexo de causalidade; ou por meio de uma omissao genérica, em
que ai sim se faz essencial perquirir dolo ou culpa para comprovar a propria
concorréncia da inagado para o evento danoso, e por conseguinte sujeita a
responsabilidade subjetiva. Nesse caso, a culpa sera a “faute du service”, ou
culpa do servigo, quando tenha havido imprudéncia, negligéncia ou impericia
por parte do Estado; o dolo aparecera também nas hipdteses configuradoras
da “faute”, desde que tenha ocorrido a manifesta intencao estatal em se omitir
no caso concreto. Interessante citar a discussdo doutrinaria acerca da
natureza da omissao, se causa ou condicdo do evento danoso. Rui Stoco
apresenta, em sua obra, as posi¢cdes de Celso Antbnio e Toshio Mukai, que
divergem sobre a questdo. Para o primeiro, a omissdo € condi¢gédo, conforme
ilustra a passagem a seguir: “ Em casos que tais, entende o mestre que, o
sinistro ou a violéncia lesiva sdo causados por um fator agente estranho ao
Estado. Por isso, a omissdo do Estado em debelar o incéndio, em prevenir as
enchentes, em conter a multiddo, em obstar ao comportamento injuridico de
terceiro, tera sido condicdo da ocorréncia do dano, mas causa néao foi, e,
assim, a responsabilidade do Estado sera subjetiva.”? Ja na visdo de Toshio,
“(...) o comportamento omissivo do agente publico, desde que deflagrador

primario do dano praticado por terceiro, € a causa e nao simples condigao do

32 STOCO, Rui. Responsabilidade Civil... Op. cit. p. 573.
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evento danoso.”®® Em nossa opinido, a omissao sera a causa direta do dano
quando especifica, por sua determinancia, face ao dever legal de agir; e
condigdo quando genérica, ja que nesse caso a agao, se houvesse ocorrido,
teria impedido o resultado.

Por fim, é citada como espécie de conduta a agao estatal que produz
uma situagao propiciatéria do dano. Corresponde, mais precisamente, aos
casos de guarda de pessoas ou coisas perigosas, em que o Estado cria uma
situacao de risco a coletividade, devendo ser responsabilizado, objetivamente,
por eventuais danos gerados a particulares, nas proximidades destes locais.
Séo eles presidios, manicémios, depdsitos de explosivos, recintos de guarda
de animais, centrais nucleares.

Nossa posigao € a de que nao se trata este caso de uma outra espécie
de ato estatal, mas sim de um tipo de conduta omissiva, qual seja, a omisséo
especifica. Existe, nessa situagdo, um dever legal e especifico de agir do
Estado, que é o dever de vigilancia, protegdo e guarda de pessoas ou coisas
perigosas. Qualquer falha da Administracdo que resulte em um evento danoso
correspondera a um descumprimento desse dever, uma omissao determinante,
sendo causa direta do prejuizo causado. Havera, assim, a responsabilidade
objetiva do Estado pelo dano, desde que esteja presente, evidentemente, o
nexo de causalidade (a efetiva correlagdo com a situagdo de risco, a

proximidade do local de guarda das coisas ou pessoas, dentre outros fatores).

33 |dem, ibidem, p. 573.
43



3.2. A Inseguranc¢a Publica como ato omissivo do Estado. Violagao

do dever geral ou especifico de agir

A segurancga publica tem protegado constitucional nos artigos 6°, caput, e
144 da CRFB/88.

No art. 6°, é prevista como direito social, portanto de segunda geragao
ou dimensao, impondo ao Estado a sua promocao, como atividade de cunho
programatico. Dada a sua capitulagao no rol dos direitos sociais, assim também
no Titulo Il — dos direitos e garantias fundamentais, adoto o entendimento, sem
ora me aprofundar sobre tal discusséo, que o direito a seguranga se insere no
nucleo rigido da Constituicdo Federal, a saber, como clausula pétrea definida
no inciso 1V, do §4°, do artigo 60 da Carta Magna, o que acentua a primazia de
sua protecgao.

Ja no art. 144, caput, da CRFB/88, a segurancga publica é definida como
“‘dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, (...) exercida para a
preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio”
(gn). Trata-se, a nosso ver, de dever geral do Estado, o qual ndo pode ser
responsabilizado, de forma objetiva, isto €, sem se perquirir dolo ou culpa, por
qualquer incidente derivado de sua suposta omissdo na promocdo da
seguranga publica, sob o risco de torna-lo um segurador universal,
inviabilizando o funcionamento da Administracao Publica.

No entanto, vé-se atualmente que o Estado brasileiro tem sido, de forma
flagrante, ineficiente no seu dever de prover a seguranga publica, seja na
esfera federal, estadual ou municipal. Tal quadro, indubitavelmente, € agravado

pelo desemprego, pelo trafico de drogas e pelo crescimento da criminalidade
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em nosso pais, que tornam mais complexa a atividade estatal de controle da
inseguranga social e repressao a violéncia urbana.

Por outro lado, tais fatores ndo podem servir de justificativa a tal
ineficiéncia do Estado, especialmente em situagbes e regides nas quais 0s
incidentes sao reiterados e os indices de criminalidade revelam-se acima da
média. E nesses casos em que o Estado assume um dever especifico de agir
na efetivacdo da seguranca publica, sendo a sua inércia causa bastante a
ensejar sua responsabilidade objetiva na reparacédo dos danos aos vitimados,
nos termos do art. 37, §6°, da CRFB/88.

O Neoconstitucionalismo e o Estado Democratico de Direito impéem ao
Poder Publico a protecdo ampla e efetiva do nucleo essencial dos direitos
fundamentais, dentre os quais se incluem o direito a vida e a seguranga
publica. Por sua vez, a maxima efetividade dos direitos e garantias
fundamentais requer do Estado uma postura proativa, na qual a mera missao
politica ou norma programatica se transmuda em dever de agir e intervir de
forma eficiente (art. 37, caput, da CRFB/88).

Nesse contexto, a incuria estatal em prover o policiamento e o combate
a violéncia em areas com alto indice de criminalidade, aferido com base em
rankings e estatisticas nacionais, representa uma omissdo especifica,
reiterada, abusiva, desarrazoada e socialmente indesculpavel, que afasta a
inevitabilidade e imprevisibilidade dos incidentes e foge ao patamar razoavel de
conduta do Estado na esfera da seguranca publica. Por essa razédo, pode-se
dizer, inclusive, que a seguranga publica € o campo que mais tem conduzido o
Poder Judiciario a reflexdo e ao debate sobre a matéria da responsabilidade

estatal por omissao.
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A conclusdo que adotamos, portanto, € a de que, em que pese a
seguranga publica configurar um dever geral do Estado, a manifesta
ineficiéncia no cumprimento de tal dever transforma a omissao genérica em
especifica, ensejando a responsabilidade objetiva do ente publico (sem
perquirir dolo ou culpa; a faute du service é flagrante, in re ipsa), vez que a
responsabilidade civil tem natureza pedagdgico-punitiva, pelo que se deve
valorizar o dano causado a vitima e punir a conduta abusiva e socialmente

reprovavel do Estado.
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4. Responsabilidade do Estado por omissdao em acidentes de trabalho

decorrentes da insegurancga publica

4.1. Acidente de Trabalho. Definicao

O acidente de trabalho é definido pelo art. 19 e seguintes da Lei n°

8.213/91, verbis:

Art. 19. Acidente do trabalho € o que ocorre pelo exercicio
do trabalho a servico da empresa ou pelo exercicio do
trabalho dos segurados referidos no inciso VII do art. 11
desta Lei, provocando lesdo corporal ou perturbacao
funcional que cause a morte ou a perda ou redugao,
permanente ou temporaria, da capacidade para o
trabalho.

(...)
Art. 21. Equiparam-se também ao acidente do trabalho,
para efeitos desta Lei:

| - o acidente ligado ao trabalho que, embora n&o tenha
sido a causa unica, haja contribuido diretamente para a
morte do segurado, para redugdo ou perda da sua
capacidade para o trabalho, ou produzido lesdo que exija
atencdo médica para a sua recuperacao;

Il - o acidente sofrido pelo segurado no local € no horario
do trabalho, em consequéncia de:

a) ato de agresséo, sabotagem ou terrorismo praticado
por terceiro ou companheiro de trabalho;

b) ofensa fisica intencional, inclusive de terceiro, por
motivo de disputa relacionada ao trabalho;

c) ato de imprudéncia, de negligéncia ou de impericia de
terceiro ou de companheiro de trabalho;

d) ato de pessoa privada do uso da razéo;

e) desabamento, inundacdo, incéndio e outros casos
fortuitos ou decorrentes de forca maior;

lll - a doenga proveniente de contaminagao acidental do
empregado no exercicio de sua atividade;

IV - o acidente sofrido pelo segurado ainda que fora do
local e horario de trabalho:

a) na execugao de ordem ou na realizagao de servigo sob
a autoridade da empresa;
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b) na prestacdo espontdanea de qualquer servico a
empresa para lhe evitar prejuizo ou proporcionar proveito;

c) em viagem a servigo da empresa, inclusive para estudo
quando financiada por esta dentro de seus planos para
melhor capacitacdo da mé&o-de-obra, independentemente
do meio de locomocao utilizado, inclusive veiculo de
propriedade do segurado;

d) no percurso da residéncia para o local de trabalho ou
deste para aquela, qualquer que seja o meio de
locomogéo, inclusive veiculo de propriedade do segurado.

Como se observa, trata-se de uma definigdo ampla, que inclui, além dos
acidentes de trabalho tipicos (art. 19), outros incidentes ligados ao trabalho (art.
21) e até doencas laborais a eles equiparadas (art. 20).

O rol extenso de hipbéteses de acidente de trabalho garante ao
trabalhador uma ampla protecéo, pelo menos para fins previdenciarios (em se
tratando de uma lei previdenciaria), exigindo-se apenas, para que o segurado
tenha acesso ao respectivo beneficio, a insercdo do acidente ou da
enfermidade no contexto do trabalho.

Nesse contexto, e considerando a realidade atual em que o Brasil figura
dentre os recordistas mundiais em acidentes laborais, a violéncia urbana tem
alcado significativo destaque como elemento qualitativo (juntamente com os
agentes fisicos, quimicos, bioldgicos, ergondmicos) causador de tais
infortunios, tanto pelo seu viés psiquico, geradora de estresse pds-traumatico,
como, e este é o objeto especifico de nosso estudo, causa direta da ocorréncia
do acidente laboral.

O risco causado pelos altos indices de violéncia urbana em varias
regides brasileiras se une, assim, a elevacdo da complexidade das atividades

profissionais e ao desrespeito as condigdes minimas de seguranga, saude e
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higiene pelos empregadores, como os principais fatores ocasionadores do
aumento dos acidentes de trabalho no Brasil.

Podemos, citar, como categorias mais atingidas pela violéncia urbana e
insegurancga publica, os trabalhadores (em sua maioria externos) que executam
atividades visadas por meliantes, tais como frentistas de postos de gasolina,
motoristas, vigilantes e bancarios, sobretudo em bairros com elevados indices
de assaltos e latrocinios, e rodovias com grande fluxo de roubo de carga.

Nesses casos, qualquer incidente criminal que atinja trabalhador imerso
em suas atividades laborais configura legalmente um acidente de trabalho
ligado a inseguranga publica, ensejando ndo sO eventual recebimento do
beneficio previdenciario cabivel, como a responsabilidade do empregador e,
como ora pretendemos propor, até do Estado, em razdo de sua omissao
especifica.

No proximo item, trataremos especialmente do tema da responsabilidade
civil pelos danos decorrentes dos acidentes de trabalho e tragaremos as linhas
iniciais que conduzem a possibilidade de se responsabilizar também o Estado
pelos acidentes laborais diretamente ligados e causados pela inseguranga

publica.

4.2. Responsabilidade Civil por danos decorrentes de acidentes laborais

A responsabilidade civil do empregador por danos decorrentes de
acidente de trabalho sofrido por seus empregados encontra-se prevista no art.

7°, XXVIII da Constituicao Federal, algada a condicdo de direito fundamental
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dos trabalhadores urbanos e rurais. Trata-se de um corolario natural do poder
diretivo do empregador e da assungao dos riscos do empreendimento (art. 2°,
da CLT), além do seu dever constitucional de prote¢do ao meio ambiente de
trabalho e reducéo dos riscos a saude, higiene e seguranga do trabalhador (art.
7°, XXII c/c art. 225 da CRFB).

O dispositivo da Carta Magna supracitado condiciona a responsabilidade
do empregador a incorréncia em dolo ou culpa, isto é, estabelece como regra
geral em casos de acidente de trabalho a responsabilidade subjetiva, cujos
fundamentos estdo disciplinados nos artigos 186 a 188, e 927, caput, do
Cddigo Civil de 2002. Segundo tais normas civilistas, sdo elementos da
responsabilidade civil a acdo ou omissdo que viole um direito (ato ilicito); o
nexo de causalidade; o dano (patrimonial ou extrapatrimonial); e a culpa ou
dolo do agente causador do dano.

Nas palavras do ilustre Flavio Tartuce, “o0 nexo de causalidade ou nexo
causal constitui o elemento imaterial ou virtual da responsabilidade civil,
constituindo a relacdo de causa e efeito entre a conduta culposa ou o risco
criado e o dano suportado por alguém”.34

O novo Caodigo Civil trouxe, por sua vez, uma inovagao legislativa, qual
seja a previsao da responsabilidade objetiva, independente de culpa ou dolo,
nos casos especificados em lei ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, riscos aos direitos
de outrem (paragrafo unico do art. 927 do CC/02). Esta novidade se coaduna
com o novo perfil adotado pelo Codex civilista, mais focado no “ser” do que no

“ter” e mais compatibilizado com a aplicacdo dos principios constitucionais e a

34 TART}JCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume Unico. Rio de Janeiro: Forense; Séao
Paulo: METODO, 2011, p. 419.
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garantia dos direitos fundamentais, tais como o valor social do trabalho e a
dignidade da pessoa humana.
Segundo Tartuce:

Para esclarecer o que constitui essa atividade de risco, foi
aprovado enunciado na | Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica federal, com a seguinte redacéo:
‘Enunciado 38. Art. 927: a responsabilidade fundada no
risco da atividade, como prevista na segunda parte do
paragrafo unico do art. 927 do novo Codigo Civil,
configura-se quando a  atividade  normalmente
desenvolvida pelo autor do dano causar a pessoa
determinada um 6nus maior do que aos demais membros
da coletividade”. Desse modo, a nova previsdo consagra
um risco excepcional, acima da situacédo da normalidade.
(...)

Concretizando, como ilustracdes de atividade de risco que
geram a aplicagdo da citada clausula geral podem ser
citadas as atuagées como motorista de cargas perigosas
ou de valores, seguranca, motoboy, caldeireiro, mineiro,
trabalhador da construgao civil, vaqueiro ou pedo de
boiadeiro, entre outras.3®

As indenizagbes que poderao ser pleiteadas sdo as seguintes, com base
no Cadigo Civil de 2002: em caso de acidente ou doenga profissional com
resultado morte, despesas com o funeral da vitima, danos morais e pensao
mensal aos dependentes do de cujus, levando-se em conta a duragao provavel
de sua vida (art. 948, CC); no caso de lesdo incapacitante parcial, as
reparagdes legais dizem respeito aos danos materiais (despesas de tratamento
e lucros cessantes até o fim da convalescenga); danos morais; pensao mensal
ou pagamento de uma soO vez pela inabilitagcdo ou depreciagdo, fixada com
razoabilidade e proporcionalidade; e danos estéticos (art. 950, CC/02). Ha,
ainda, as criagdes doutrinarias concernentes ao dano pela “perda de uma

chance”, dano existencial, além dos danos de ordem coletiva.

3 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume Unico...Op. cit, p. 447-449.
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A competéncia para processar € julgar a agao indenizatéria é da Justica
do Trabalho, exceto se ja houver decisao definitiva em sede da Justica Comum
anterior a EC 45/04, posicao assentada na doutrina e Jurisprudéncia, a
despeito de entendimentos contrarios ainda subsistentes, por forca do art. 114,
VI da CRFB e Sumula Vinculante n® 22 do STF.

Quanto aos legitimados para propor a agéo, no caso da vitima de morte
serdo os seus sucessores ou herdeiros diretos, com fundamento no art. 12,
paragrafo unico do CC/02, por se tratarem de danos reflexos ou “em ricochete”,
data vénia posicionamento adverso que defende a legitimidade do espdlio
também para pleitos indenizatérios decorrentes de acidente de trabalho, e ndo
s6 para verbas trabalhistas tipicas do de cujus, eis que a competéncia da
Justica do Trabalho ndo abrangeria os danos reflexos dos herdeiros, além do
que o espolio é o legitimado legal por for¢a do art. 12, V, do CPC. No caso de
lesdes incapacitantes, o legitimado para intentar a agado é o proprio trabalhador
vitima do dano. O Ministério Publico e as entidades associativas e sindicais
aparecem como possiveis legitimados para pleitear danos coletivos.

Por fim, insta destacar o importante papel do magistrado trabalhista na
apreciacao das acgdes reparatérias de danos e fixacdo do quantum
indenizatério, devendo se pautar sempre em variaveis como a extensao e
gravidade dos danos; a medida das culpas do empregado e do empregador; a
capacidade econdbmica da empresa e a natureza pedagdgico-punitiva da
indenizagao, a fim de compatibilizar as garantias constitucionais da prote¢ao ao
trabalhador e a propriedade privada, utilizando-se sempre dos critérios da

razoabilidade e proporcionalidade.
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4.3. Acidentes de Trabalho ligados a inseguranga publica. Possibilidade
de Responsabilizagao Estatal

Apods analisarmos a responsabilidade civil do empregador por danos
decorrentes de acidente de trabalho, passemos agora ao objeto central de
nosso trabalho, que é a possibilidade de responsabilizar o Estado, por ato
omissivo, na propria acdo indenizatoéria trabalhista, nos casos de acidentes
laborais ligados a inseguranga publica.

Tal possibilidade se ampara, primeiramente, na mudanca de foco do
ofensor para a vitima e na necessidade de se garantir ampla e maxima
protecao a dignidade da pessoa humana, especificamente do trabalhador.

O Neoconstitucionalismo vem consolidando as ideias de maxima
efetividade (eficacia normativa) dos direitos fundamentais (art. 5°, §1°, 2° e
inciso XXXV da CRFB/88); forca normativa dos principios; fungdo promocional
do Direito em detrimento da fungdo repressiva ou garantidora liberal;
solidariedade social constitucional ou solidarismo constitucional, em que os
direitos individuais sao vistos a luz dos interesses de toda a sociedade (art. 3°,
da CRFB/88).

E o que explica Ana Paula de Barcellos:

(...) um dos tracos fundamentais do constitucionalismo
atual € a normatividade das disposi¢des constitucionais,
sua superioridade hierarquica e centralidade no sistema e,
do ponto de vista material, a incorporagao de valores e
opgcdes politicas, dentre as quais se destacam, em

primeiro plano aquelas relacionadas com os direitos
fundamentais.3®

Nesse mesmo sentido, salienta Jane Reis Gongalves Pereira:

36 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das
politicas publicas in SARMENTO, Daniel, GALDINO, Flavio (orgs.). Direitos fundamentais:
estudos em homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
p.39
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Ja nao é novidade afirmar que a forga normativa da
Constituicdo projeta-se sobre todo o ordenamento
juridico. Um dos tragcos fundamentais do
constitucionalismo contemporaneo € a transformacao de
uma miriade de assuntos que eram tratados pelo direito
civii em matéria constitucional, tornando ténues as
fronteiras entre o direito publico e privado.3’

Nesse contexto, a dignidade da pessoa humana assume papel central
no sistema juridico dos Estados Democraticos de Direito, e n&o é diferente com
o Brasil, mormente ap6s a promulgagéo da Constituigdo de 1988:

E ponto incontroverso na doutrina a importancia dos
direitos fundamentais no ordenamento brasileiro apds a
Constituicdo de 88. Tornou-se corrente, neste sentido, a
afirmacdo de que os direitos fundamentais incorporam
uma relevante dimensao moral a ordem juridica, exigindo
do Estado e da sociedade em geral a adogao de um
tratamento digno em relacdo a pessoa humana. A
gramatica dos direitos fundamentais, com fundas raizes
na ordem constitucional brasileira, baseia-se na ideia de
que todos devem ser tratados como seres livres e iguais,
e de que o Estado e a ordem juridica devem ser
estruturados de forma a respeitar e a promover este
inarredavel imperativo ético.3®

A dignidade da pessoa humana constitui fundamento da Republica
Federativa do Brasil (art. 1° 1ll, da CRFB/88), pedra angular do Estado
Democratico de Direito Brasileiro, pressuposto filoséfico e axiolégico de nossa
ordem constitucional.

A garantia e a protegdo a dignidade humana impdem ao Estado um

papel ativo no sentido de conferir maxima efetividade aos direitos

37 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre a aplicagdo das normas de Direito
fundamental nas relagcdes juridicas entre particulares in BARROSO, Luis Roberto
(organizador). A nova interpretacdo constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e
relagdes privadas. 32 ed. Revista. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 120.

BSARMENTO, Daniel. ColisGes entre Direitos Fundamentais e Interesses Publicos in

SARMENTO, Daniel, GALDINO, Flavio (orgs.). Direitos fundamentais: estudos em homenagem
ao professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 562; 579/580; 593.
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fundamentais, dentre eles o direito a vida, a seguranga publica, a seguranga no
trabalho e ao meio ambiente de trabalho sadio. Nesse sentido, bem elucida o
jurista Ingo Wolfgang Sarlet:

Com efeito, os direitos sociais (negativos e positivos)
encontram-se sujeitos a logica do artigo 5°, §1°, da CF, no
sentido de que a todas as normas de direitos
fundamentais se deve outorgar a maxima eficacia e
efetividade possivel, no ambito de um processo de
otimizacdo pautado pelo conjunto de principios
fundamentais e a luz das circunstancias do caso concreto.
Em outras palavras, também as normas de direitos sociais
(inclusive de cunho prestacional) devem, em principio, ser
consideradas como dotadas de plena eficacia e, portanto,
direta aplicabilidade, o que nao significa (e nem o poderia)
que sua eficacia e efetividade deverao ser iguais.

(...)

Por outro lado, da mesma forma, que a vinculagdo dos
orgaos estatais aos direitos fundamentais deve hoje ser
compreendida como uma vinculagdo isenta de lacunas,
que, nas palavras de Gomes Canotilho, abrange tanto os
orgaos, quanto as fungcbes e os agentes publicos, em
todos os niveis e modos de atuagao.

()

E precisamente nesse contexto — justamente pelo fato de
se tratar, juntamente com a proporcionalidade (sempre
presente onde se tratar da ponderagao de bens) no mais
importante critério material a ser adotado — que se ha de
retomar a nogdo de que o principio da dignidade da
pessoa humana e, portanto, pelo menos o conteudo em
dignidade da pessoa humana (que ndo é
necessariamente equivalente ao nucleo essencial) dos
direitos fundamentais vincula tanto o Estado quanto os
particulares e vincula também e sempre diretamente.3®

Quanto ao solidarismo constitucional, esclarece Dallegrave Neto:

Finalmente, o enfoque que se apresenta hoje € o de
superacdao da divisdo em ramos de direito publico e
privado. Tal fenébmeno foi encetado, entre nés, a partir da
promulgagcdo da Constituicdo Federal de 1988, que

3SARLET, Ingo Wolfgang, Direitos Fundamentais Sociais, “minimo existencial” e Direito
Privado: Breves Notas sobre alguns aspectos da possivel eficacia dos Direitos Sociais nas
Relacdes entre Particulares in SARMENTO, Daniel, GALDINO, Flavio (orgs.). Direitos
fundamentais: estudos em homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006.

55



contém principios e valores supremos de socialidade, os
quais, em certa medida, despatrimonializam o direito
privado, funcionalizando os conceitos, a partir do primado
da solidariedade e da dignidade do ser humano. Nasce,
pois, a terceira fase da autonomia da vontade: o
solidarismo contratual — o qual provém do solidarismo
constitucional — que supera a autonomia da vontade, forte
no Estado Liberal do século XIX, e aperfeicoa a
autonomia privada iniciada com o advento do Estado
Social do século XX .

(...)

Eis uma questdo de “remodelagdo geral do velho
principio, ou do seu relangamento, entao ilustrado com as
novas cores constitucionais da funcionalizacdo”. Percebe-
se, pois, a intrinseca relacdo entre autonomia privada,
Constituicao e solidariedade social, cabendo ao Judiciario
a precipua tarefa de conjugar todos esses valores,
tomando como norte o individuo, ndo na sua perspectiva
individual e exclusivamente material, mas na coletiva,
imaterial e existencial.

(...)

A expressdo maxima do solidarismo constitucional néo é
apenas a extraida do art. 3° |, mas, também, aquela
decorrente do art. 19, lll, que coloca como fundamento do
Estado Democratico de Direito a dignidade da pessoa
humana e a do art. 170, caput, quando pontifica que a
ordem econdmica se funda na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tendo por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social.

No que concerne a reparacdo do dano procedente da
inexecugao contratual, o novo arquétipo se alicerga no
principio da restitutio in integrum e na compreensao
ampla dos direitos de personalidade, alargando os casos
de responsabilidade objetiva da empresa em franca
tendéncia a inversdao da ordem geral, tendo em vista a
maxima tutela da vitima.4°

Vé-se, pois, que por influéncia do Neoconstitucionalismo ou Pés-

positivismo e de suas principais implicacdes, o viés patrimonial do Estado

€ definitivamente substituido pelo viés solidarista do Estado

Democratico de Direito. Especificamente no campo da Responsabilidade civil,

ha a mudancga do foco do ofensor (e sua culpa) para a vitima, do ato ilicito para

“0DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade Civil no direito do trabalho. 3. ed. Sao
Paulo: LTr, 2008, p. 376-379.
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o0 dano injusto, da protecdo ao patriménio do lesante para a reparagdo do
prejuizo da vitima, reflexos do novo Direito Civil Constitucional, que prioriza a
tutela da vitima e a garantia da real e efetiva reparagdo do dano, através da
responsabilidade objetiva (nas atividades que envolvem risco presumido — art.
927, do CC/02)) e solidaria de todos os agentes causadores do infortunio (art.
942, do CC/02).

E nesse contexto que se torna natural e logica a aceitagdo da
responsabilidade do Estado por omisséo (especifica, reiterada e abusiva) nas
hipoteses de acidentes laborais diretamente ligados a insegurancga publica, tais
como em assaltos a Onibus, bancos ou postos de gasolina em
bairros/zonas/cidades com altos indices de criminalidade, ou a caminhdes em
rodovias com alto fluxo de roubo de cargas, redundando na morte, em lesdes
incapacitantes (ainda que parcialmente) ou mesmo em abalos psiquicos
relevantes aos trabalhadores envolvidos, seja vigilantes, bancarios, frentistas,
motoristas, cobradores ou qualquer outra categoria.*’

A responsabilidade objetiva e solidaria (juntamente com o empregador)
do Estado, nessas situacdes, representa um corolario dos direitos a vida, a
dignidade humana e a felicidade, e dos principios da solidariedade e da
eficiéncia, além de se consubstanciar em importante meio pedagdgico-punitivo
do Estado por sua leniéncia em prover seguranga publica eficiente.

Se ja se admite as responsabilidades objetivas do empregador e do
fornecedor, por que ndao também do Estado em casos de omisséo especifica,

reiterada, abusiva, inadmissivel, indesculpavel? A dignidade humana n&o faz

41 E marco na jurisprudéncia o julgamento, no Supremo Tribunal Federal, da STA 223, AgR/PE,
14.4.08, Informativo n. 502, em que se firmou o entendimento de que a omissao estatal,
quando permanente e reiterada, em relagdo a determinada regido, impde a responsabilidade
objetiva do Estado pelo ressarcimento dos danos a vitima.
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distingbes, mormente sendo o trabalho, ouso dizer, a sua maior expressao.
Vale dizer, nesse aspecto, que o valor social do trabalho é fundamento da
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, IV, da CRFB/88) e da ordem econd6mica
nacional (art. 170, caput, da CRFB/88).

Soma-se a isso o alto indice de insolvéncia na esfera trabalhista,
sobretudo ela inidoneidade financeira das empresas e pela insisténcia em
descumprirem as decisdes condenatodrias trabalhistas, o que acentua a
necessidade de responsabilizar todos os entes envolvidos com o acidente
laboral, inclusive o Estado, a fim de garantir a maxima protecdo da vitima
(trabalhador).

A par das razdes ja expostas, entendemos que se trata de
responsabilidade objetiva fundada no risco da atividade, criado justamente pelo
alto nivel de insegurancga publica, ndo havendo se falar em forga maior, caso
fortuito, fato da vitima, fato de terceiro, ou qualquer outro excludente da
causalidade, mas sim de risco interno, inerente, diretamente ligado a atividade.
Os fundamentos legais para essa responsabilizagdo, sao, pois, os artigos 37,
§6° da CRFB/88 e o art. 927, do CC/02.

Por fim, ao tempo em que defendemos a responsabilizacdo do Estado
dentro da prépria demanda trabalhista como expressédo da celeridade
processual e como representacdo de verdadeira atividade politica judicial, em
que o juiz do trabalho foge da inércia, incentivando e interferindo na
consecugao de politicas publicas em favor da promog¢ao da seguranga social,
tal postura deve ser sopesada com o principio da reserva do possivel, a fim de
que nao sejam geradas decisdes inexequiveis e ndo se comprometa a saude

financeira da Administracao Publica.
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A reserva do possivel requer o proferimento de decisbes justas,
equilibradas, em que sejam levadas em conta a harmonizagao de principios € a
concordancia pratica de Robert Alexy, no intuito de nao se criar precedentes
que ameacem o bom funcionamento do Poder Publico. Por conseguinte, a
responsabilidade objetiva e solidaria do Estado por atos omissivos em
acidentes laborais ligados a inseguranga publica deve se restringir aos casos
de omissdes patentes, flagrantes, especificas, inaceitaveis e reiteradas da
Administracdo no dever, a principio de carater geral, de prover seguranga
publica eficiente.

Nesse sentido, elucida Alexandre Santos de Aragéo:

Ndo que deva ser descartada de forma absoluta a
imposicao judicial de prestagdes de servigo publico para
assegurar direitos fundamentais, o que s6 € admissivel,
contudo, nos casos concretos excepcionais em que a
omissdo estatal estiver atingindo a dignidade da pessoa
humana, o que nao se da simplesmente quando a pessoa
nao tem como usufruir uma prestacgao relevante, mas sim
quando a auséncia desta colocar em risco 0 minimo
existencial ou o nucleo essencial do direito fundamental
em questao.

(...)

Todavia, em um Pais como o nosso, mesmo 0 minimo
existencial pode faltar a muitas pessoas e até a
comunidades inteiras, ndo sendo de se imaginar, por
exemplo, que o saneamento basico de todas as
comunidades pobres do Brasil pudesse ser imposto
judicialmente. Assim, até a efetividade do minimo
existencial ou do nucleo fundamental dos direitos
fundamentais fica condicionada, como no exemplo dado,
a reserva do possivel. O Judiciario ndo pode impor
medidas que, de antemao, sabe ser impraticaveis.*?

42 ARAGAO, Alexandre Santos de. Servicos Publicos de Direitos Fundamentais in SARMENTO,
Daniel, GALDINO, Flavio (orgs.). Direitos fundamentais: estudos em homenagem ao professor
Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 07-09.
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4.4. Questoes Processuais

Por fim, insta analisar os elementos processuais da acao trabalhista na
qual se pleiteia a responsabilizacdo do Estado por omissao nos acidentes de
trabalho ligados a inseguranga publica, a qual entendemos ser perfeitamente
cabivel e viavel.

Primeiramente, ndo ha que se questionar a competéncia material da
Justica do Trabalho para apreciar a acdo, mormente porque, em se tratando de
pressuposto processual objetivo, é definida pelas alegag¢des da petigao inicial,
pedido e causa pedir, conforme art. 87, do CPC.

Ademais, a nova redacao do art. 114 da CRFB/88, ao enunciar que
‘compete a Justica do Trabalho processar e julgar as ag¢des oriundas da
relacdo de trabalho, abrangidos os entes de direito publico externo e da
administragdo publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios (inciso |); as a¢gdes de indenizag&o por dano moral ou
patrimonial, decorrentes da relagdo de trabalho (inciso VI); e outras
controveérsias decorrentes da relagdo de trabalho, na forma da lei” (inciso 1X),
mudou o foco da competéncia material da Justica do Trabalho do viés subjetivo
para o viés objetivo, possibilitando a inclusdo de outras partes que nao
necessariamente o empregado e o empregador.

Ressalte-se que a Sumula Vinculante n® 22 do STF#3, ao falar em
empregado e empregador, buscou apenas diferenciar dos legitimados das
acdes acidentarias previdenciarias (segurado e INSS), ndo impedindo que

outras partes, como o Estado, também integrem a lide acidentaria trabalhista.

43 Sumula n°® 22 do STF: A Justica do Trabalho é competente para processar e julgar as agdes
de indenizagao por danos morais e patrimoniais decorrentes de acidente de trabalho propostas
por empregado contra empregador, inclusive aquelas que ainda ndo possuiam sentenga de
mérito em primeiro grau quando da promulgagao da Emenda Constitucional n® 45/04.
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Também ndo ha que se contestar, pois, a legitimidade passiva as
causam do Estado, eis que, em se tratando de condi¢ao da agao, a afericdo de
sua pertinéncia se condiciona exclusivamente ao conteudo da peca exordial e
nao da sua correspondéncia com a realidade, cuja analise pertence ao mérito
da demanda.

No tocante ao mérito, vale reiterar que os incidentes ora discutidos nao
caracterizam excludentes de causalidade, cada vez mais relativizadas em face
da protegdo ampla a vitima, mas sim de riscos inerentes a atividade (fortuitos

internos), acentuados pela omissao especifica do Estado.
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CONCLUSAO

Constitui-se o Brasil de um Estado Democratico de Direito, o que é
consagrado em nossa Carta Politica, ao teor do art. 1°, caput: “A Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos (...)"

E como tal, assume o Estado uma postura conciliatoria, que alia a
garantia da manifestagdo popular e de seus direitos e liberdades, a dirigéncia
dos rumos da sociedade.

Disso derivam algumas consequéncias notaveis. No &ambito da
economia, por exemplo, ao tempo em que a Constituicdo opta pelo sistema
capitalista de cunho liberal, exige-se do Estado a ado¢do do modelo do bem-
estar social, em que as liberdades de propriedade, empresa, iniciativa e
concorréncia sao limitadas pela efetivagdo de principios sociais (dentre os
quais, dignidade da pessoa humana, valor social do trabalho, fungdo social da
propriedade da produgcdo e do consumo, desenvolvimento e soberania
nacionais, defesa do consumidor, defesa do meio ambiente, busca do pleno
emprego, etc), visando-se a consecucdo dos interesses e finalidades da
sociedade com um todo, sintetizados no conceito de “justica social’.

No tocante a Administragdo Publica, sdo impostas diretrizes norteadoras
de sua organizacao e funcionamento, dentre as quais a maior eficiéncia de
suas agoes. Entenda-se genericamente como eficiéncia, o atingimento dos
resultados buscados, e previstos legalmente, através da otimizagdo dos meios

empregados e do menor custo possivel.
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No campo da responsabilidade civil do Estado, observa-se uma maior
consciéncia popular acerca de seus direitos e dos deveres estatais para
consigo, fruto do binbmio alargamento das fungbes do Estado e
desenvolvimento da tecnologia associada a informagao. Entre esses deveres
estatais, esta o de reparar, por meio de agao indenizatoria, “os danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros”.

Sao estes os elementos fundamentais do presente trabalho. O Estado
Democratico de Direito; o principio da eficiéncia; a responsabilidade civil
estatal, sob a forma da “omisséo”; o dever estatal de prover seguranga publica;
o Neoconstitucionalismo; a dignidade da pessoa humana; o valor social do
trabalho e a ampla tutela da vitima de acidentes laborais constituem o seu eixo
central, o cerne.

Partindo-se desses pontos, € possivel resumir algumas das ideias aqui
apresentadas em proposigdes objetivas, relativamente a cada uma de suas
partes:

1) Na vigéncia do Estado Absolutista, prevalecia a irresponsabilidade do
Estado, manifestagdo de sua soberania, sob as maximas “the king can do no
wrong” e “le roi ne peut mal faire”. O primeiro avango se deu no sentido de se
admitir a responsabilidade estatal por atos de gestdo no dominio privado,
nunca por atos de império (manifestagdo da soberania).

2) Do Caso Blanco, julgado na Franga em 1873, surgiram as primeiras
teorias aplicaveis a tese da responsabilidade estatal. Dentre elas, a primeira foi
a da culpa do agente, que responsabilizava o Estado por atos especificos e
individualizados praticados por funcionarios seus, e que agora nao lhe eram

mais imputados pessoalmente, mas sim ao ente estatal, em obediéncia a teoria
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do 6rgdo ou da imputacdo, que consagra a identidade entre as figuras do
agente e do Estado;

3) Nessa evolugao, advém a teoria da “faute du service”, que langa a
nogcdo de culpa do servigo ou culpa administrativa. Configura-se quando o
servigo publico ndo funcionou, funcionou mal ou funcionou tardiamente. Ambas
as teorias, por exigirem do particular a comprovacgao da culpa — seja do agente,
seja administrativa — adotavam a tese da responsabilidade estatal subjetiva.

4) Seguindo as mudangas politico-sociais ocorridas no cenario mundial,
com destaque ao aumento das funcbes e deveres do Estado e, por
consequéncia, dos riscos atrelados as suas atividades, passa-se a exigir uma
responsabilizagdo objetiva do Poder Publico pelos danos causados a
particulares. Nesse sentido, surge, com Leodn Duguit, a teoria do Risco
administrativo, com fundamento no principio da solidariedade social ou
igualdade de 6nus e encargos. O dever reparatdério do Estado passa a
prescindir de comprovacao de culpa, bastando a simples relacdo de causa e
efeito, ou nexo de causalidade, entre a conduta administrativa e o dano
causado.

5) Na mesma linha de responsabilidade objetiva, & criada também a
teoria do Risco integral, através da qual estaria o Estado obrigado a reparar
todo e qualquer dano gerado através de suas atividades, ainda que resultante
de fatores como forga maior ou culpa exclusiva da vitima.

6) No Brasil, a tese da irresponsabilidade nunca foi aplicada. A
Constituicao Imperial de 1824 ja previa a responsabilidade estatal, por meio da
culpa de seus agentes. O primeiro instrumento legal a dar tratamento

especifico ao tema foi o Codigo Civii de 1916, que confirmou a
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responsabilidade subjetiva do Estado. Interpretacdo posterior de seu art. 15,
pela doutrina e jurisprudéncia majoritarias, confirmou o entendimento que se
tratava de expressao da teoria da “faute du service” no ordenamento juridico
brasileiro.

7) Com o tempo, foi crescendo entre os juristas nacionais a defesa da
responsabilidade objetiva, fundada na teoria do risco administrativo. Sua
insercao definitiva no direito brasileiro s6 veio através da Constituicao de 1946,
em seu art. 194. Os diplomas que se seguiram acompanharam essa
orientacdo, até se chegar ao art. 37, § 6° da Constituicdo de 1988, diretriz
maior da responsabilidade civil objetiva do Estado, e ao art. 43 do Cdédigo Civil
de 2002, que adotou 0 mesmo viés.

8) O art. 37, § 6° da CF/88 apresenta alguns elementos que ensejam
uma analise mais detida. O primeiro deles refere-se a expressao “pessoas
juridicas de Direito Publico e as de Direito Privado prestadoras de servigos
publicos”. Nela estdo incluidas todas as pessoas juridicas da Administragcao
Direta (Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal); as pessoas juridicas da
Administracdo Indireta ou descentralizada, (autarquias, fundacdes, empresas
publicas e sociedades de economia mista); empresas privadas ou particulares
prestadores de servigo publico (concessionarios, permissionarios, autorizados)
e também empresas que contratam com a Administracdo para prestacédo de
obras e servigos avulsos.

9) Com relagdo a Administragdo Indireta e particulares, prevalece na
doutrina o entendimento de que ha responsabilidade subsidiaria do Estado,

aqui tomado como as pessoas juridicas de cunho politico da Administragéo
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Direta, nos casos de insolvéncia dos primeiros, ou ainda quando ocorre dolo ou
culpa da empreiteira em danos decorrentes de obras publicas.

10) O segundo elemento refere-se a nogdo de agente estatal, e que
corresponde a qualquer pessoa que realize funcdo publica, mesmo que
provisoriamente. Quanto a expressao “nessa qualidade”, ela traduz o vinculo
que deve existir entre 0 agente e a Administracdo — estar no exercicio da
funcao publica ou valendo-se dela - no momento da conduta ou omissao que
gera o evento danoso.

11) No que toca ao dano causado, devera apresentar, segundo licdo de
Celso Antonio Bandeira de Mello, as seguintes caracteristicas: natureza
juridica, certeza, determinagao, especialidade e anormalidade.

12) A responsabilidade objetiva do Estado tem fundamento no principio
da igualdade, sob duplo sentido. O primeiro corresponde a justica, equidade,
em que aquele que causa um prejuizo a outrem tem o dever de repara-lo. O
segundo relativo a nog¢ao de solidariedade social, de igualdade de todos diante
dos 6nus e encargos da Administragéo.

13) Ja a responsabilidade subjetiva possui guarida no principio da
legalidade, por manifestar-se no descumprimento de um dever geral e legal de
agir, de um procedimento contrario a ordem juridica, passivel de punigao.

14) Em sendo o nexo de causalidade o elemento caracterizador da
responsabilidade objetiva, sua inocorréncia afasta a responsabilizagao estatal.
Serado, portanto, excludentes da causalidade, a forca maior e a culpa (lato
sensu) exclusiva da vitima. Outras sao citadas pela doutrina e ja aceitas pelos
tribunais, como o estado de necessidade e o fato ( ou culpa) exclusivo de

terceiro. Existe ainda a possibilidade de ocorréncia de concausalidade,
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manifestada em culpa conjunta do Estado e do ofendido. Sera esta uma causa
atenuante da responsabilidade, com reducdo proporcional do valor
indenizatério.

15) Observacado importante € a de que, muito embora sejam esses
fatores denominados como causas excludentes de causalidade, relativamente
a responsabilidade objetiva, nada impede que as consideremos também
excludentes da culpabilidade, em se tratando de responsabilidade subjetiva.

16) De acordo com os ensinamentos do professor Celso Antdnio
Bandeira de Mello, existem trés tipos de condutas que invocam a
responsabilidade do Estado. Sdo elas: conduta positiva ou comissiva, isto €,
um comportamento proprio do Estado ocasionando, de forma direta e imediata,
o evento danoso; uma conduta omissiva, diante de um dever de agir,
permitindo que um evento alheio provoque a ocorréncia do dano; e finalmente,
uma conduta ativa do Estado que, de modo mediato, porém decisivo, cria uma
“situacéo propiciatoria” do dano. Acerca do objeto de nosso trabalho, qual seja
a conduta omissiva, identificamos a sua divisdo em duas espécies: a omissao
especifica e a omissao genérica.

17) A natureza da responsabilidade estatal por omissdo ainda hoje é
motivo de divergéncias na doutrina e jurisprudéncia brasileiras. Os defensores
da tese objetivista, por exemplo, o fazem sob o0 argumento de que o dispositivo
constitucional é de carater geral, ndo fazendo distingdo entre as condutas ativa
e omissiva do Estado. Nos dois casos, seria 0 comportamento estatal a causa

do dano gerado.
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18) Uma omisséo especifica, entendida como a violagdo direta a um
dever legal, reconhecido, especifico e individualizado do Estado, exigird uma
responsabilizagao objetiva do Poder Publico.

19) Nas hipoteses de omissdo genérica, havera, no entanto,
responsabilidade subjetiva, em que se invocara a culpa administrativa ou “faute
du service”. Refere-se aos casos em que o Estado, podendo agir para evitar o
dano, em cumprimento a um dever genérico, nao o fez, por falta de diligéncia
ou ineficiéncia. Trata-se de posicionamento mais adequado, no sentido de
impedir que o Estado se torne um “Garantidor Universal”.

20) A seguranga publica tem protegado constitucional nos artigos 6°,
caput, e 144 da CRFB/88. Em que pese a seguranga publica configurar um
dever geral do Estado, a manifesta ineficiéncia no cumprimento de tal dever
transforma a omissao genérica em especifica, ensejando a responsabilidade
objetiva do ente publico.

21) A definicdo legal de acidente de trabalho, prevista na Lei n°
8.213/91, é ampla, incluindo, além dos acidentes de trabalho tipicos (art. 19),
outros incidentes ligados ao trabalho (art. 21) e até doencgas laborais a eles
equiparadas (art. 20). O rol extenso de hipdteses de acidente de trabalho
garante ao trabalhador uma ampla protegao.

22) O Neoconstitucionalismo vem consolidando as ideias de maxima
efetividade (eficacia normativa) dos direitos fundamentais (art. 5°, §1°, 2° e
inciso XXXV da CRFB/88); forca normativa dos principios; fungdo promocional
do Direito em detrimento da fungdo repressiva ou garantidora liberal;

solidariedade social constitucional ou solidarismo constitucional, em que os
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direitos individuais sao vistos a luz dos interesses de toda a sociedade (art. 3°,
da CRFB/88).

23) A garantia e a protecédo a dignidade humana impdéem ao Estado um
papel ativo no sentido de conferir maxima efetividade aos direitos
fundamentais, dentre eles o direito a vida, a seguranga publica, a seguranga no
trabalho e ao meio ambiente de trabalho sadio.

24) E nesse contexto que se torna natural e légica a aceitacdo da
responsabilidade do Estado por omisséo (especifica, reiterada e abusiva) nas
hipoteses de acidentes laborais diretamente ligados a insegurancga publica, tais
como em assaltos a ©Onibus, bancos ou postos de gasolina em
bairros/zonas/cidades com altos indices de criminalidade, ou a caminhdes em
rodovias com alto fluxo de roubo de cargas, redundando na morte, em lesdes
incapacitantes (ainda que parcialmente) ou mesmo em abalos psiquicos
relevantes aos trabalhadores envolvidos, seja vigilantes, bancarios, frentistas,
motoristas, cobradores ou qualquer outra categoria.

25) Entendemos que se trata de responsabilidade objetiva fundada no
risco da atividade, criado justamente pelo alto nivel de inseguranga publica,
nao havendo se falar em forca maior, caso fortuito, fato da vitima, fato de
terceiro, ou qualquer outro excludente da causalidade, mas sim de risco
interno, inerente, diretamente ligado a atividade.

26) O dever especifico ndo cumprido pelo Estado, a assung¢do dos
riscos pelo empregador, o fortuito interno (flexibilizagdo do nexo causal), a
dignidade humana, a protecdo ao trabalhador vitima de danos, o carater

alimentar dos créditos trabalhistas e solidarismo constitucional, todos esses
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elementos conjugados, conduzem a tese da responsabilidade solidaria e

objetiva do Estado ora defendida no presente trabalho.
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