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RESUMO 

 

 

CARVALHO, Fábio Nomeny Pires. Responsabilidade Civil do Estado por 
Omissão e os Danos Cometidos a Presidiários. 2014 94f. Monografia. 

 

 

(Bacharelado em Direito) – Universidade Católica de Brasília, Brasília, 2014. 
Etimologicamente a responsabilidade civil exprime a ideia de obrigação, 
encargo, contraprestação. Designando o dever que alguém tem de reparar o 
prejuízo oriundo da violação de outro dever jurídico. Tem-se a responsabilidade 
civil do Estado como o dever de reparar aos administrados os danos 
perpetrados por agentes públicos em razão de atos lícitos ou ilícitos, omissivos 
ou comissivos, o § 6º, do art. 37 da Constituição Federal cuida do tema. Há 
diversas situações em que a população carcerária é vítima de falhas e 
omissões cometidas por agentes do Estado, provocando danos aos 
presidiários. É dever do Estado zelar pela incolumidade física dos presidiários e 
garantir a efetividade de seus direitos. A responsabilidade da Administração 
Pública é mais ampla e completa, se comparada à responsabilidade atribuída 
às pessoas jurídicas de direito privado, sendo, portanto, regida por regras e 
princípios próprios. Por ser um tema amplo, a responsabilidade civil do Estado 
por condutas omissivas traz consigo um extenso campo de debate jurídico, a 
doutrina não é unânime, uma parte defende que a responsabilidade do estado 
em casos omissivos é objetiva, outra parte já sustenta que a mesma é 
subjetiva, baseada na culpa decorrente da falta do serviço público. Em que 
pese a discussão, a jurisprudência majoritária tem-se posicionado no sentido 
de atribuir ao Estado a responsabilidade objetiva quando sua inércia provocar 
danos aos particulares. Contudo, existem situações em que o Estado poderá 
eximir-se de reparar os danos causados aos administrados, sempre que provar 
que não tinha o dever de agir ou que o dano é oriundo da alguma excludente 
de responsabilidade. 

 

 

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Omissão. Administração Pública.  

Constituição Federal. Presidiários. Código Civil. Dano. 

 

 

 

 



 
 

ABSTRACT 

 

 

CARVALHO, Fábio Nomeny Pires. Civil Liability of the State by Omission and 
the Damages Committed to Inmates. 2014 94s. Monograph. 

 

 

(Bachelor of Laws) – Universidade Católica de Brasília, Brasília, 2014. 

Etymologically liability expresses the idea of obligation, responsibility, 

consideration. Assigning someone has a duty to repair the damage arising from 

the breach of other legal duty. It has been a liability of the State as the duty to 

repair the damage to the administered perpetrated by public officials because of 

legal or illegal, commissive or omissive  acts, the § 6 of art. 37 of the 

Constitution takes care of the issue. There are several situations where the 

prison population is the victim of errors and omissions committed by state 

agents, causing harm to inmates. It is the duty of the State ensure the physical 

safety of inmates and ensure the effectiveness of their rights. Accountability of 

Public Administration is the most extensive and complete, compared to the 

responsibility assigned to the legal entities of private law, and is therefore 

governed by their own rules and principles. Because it is a broad topic, the 

liability of the State for omissive conducts bring an extensive field of legal 

debate, the doctrine is not unanimous, a part argues that state responsibility in 

cases failure to act is objective, the other part is that the same holds is 

subjective, based on the fault due to the lack of public service. Despite the 

debate, the majority jurisprudence has been positioned in the direction of giving 

the state a strict liability when its inertia causes damage to individuals. 

However, there are situations where the State may exempt himself from 

repairing the damage caused to citizens whenever proved that it had no duty to 

act or that  the damage comes from any exclusionary responsibility. 

  
  
  
Keywords: Liability. Omission. Public Administration. 
  
Federal Constitution. Inmates. Civil Code. Damage. 
 

 

 

 



 
 

SUMARIO 

 

INTRODUÇÃO ................................................................................................. 10 

1. RESPONSABILIDADE CIVIL ...................................................................... 12 

1.1. EVOLUÇÃO HISTÓRICA .......................................................................... 12 

1.2.CONCEITO ................................................................................................ 17 

1.3. PRESSUPOSTOS ..................................................................................... 20 

         1.3.1. Dano .............................................................................................. 23 

         1.3.2. Culpa ............................................................................................. 28 

         1.3.3. Nexo de causalidade ..................................................................... 32 

1.4. ESPÉCIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL ........................................... 35 

         1.4.1. Responsabilidade civil contratual e extracontratual ....................... 36 

         1.4.2. Responsabilidade civil objetiva e subjetiva .................................... 38 

       1.4.3. Responsabilidade civil direta e indireta.............................................43 

2. RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL DO ESTADO .......... 43 

2.1. EVOLUÇÃO HISTÓRICA .......................................................................... 43 

2.2. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NO DIREITO BRASILEIRO .. 49 

2.3. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO ...................................... 53 

2.4. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO AGENTE .................................... 55 

2.5. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR ATOS LEGISLATIVOS E 

JUDICIAIS ........................................................................................................ 56 

           2.5.1. Atos legislativos ........................................................................... 57 

           2.5.2. Atos judiciais................................................................................ 58 

2.6. PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO .......... 59 

           2.6.1. Dano ............................................................................................ 60 

           2.6.2. Conduta ou qualidade do agente estatal ..................................... 62 

           2.6.3. Nexo de causalidade ................................................................... 62 

2.7. EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL DO 

ESTADO........................................................................................................... 63 

           2.7.1. Força maior e caso fortuito .......................................................... 64 

           2.7.2. Culpa da vítima............................................................................ 67 

            2.7.3. Fato de terceiro .......................................................................... 68 

3. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO EM CASOS DE OMISSÃO .... 69 



 
 

3.1. RESPONSABILIDADE DO ESTADO EM CASO DE OMISSÃO ............... 69 

3.2. DEVER DO ESTADO EM GARANTIR A SEGURANÇA DOS 

PRESIDIÁRIOS ................................................................................................ 80 

3.3. PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR 

OMISSÃO......................................................................................................... 83 

CONCLUSÃO .................................................................................................. 85 

REFERÊNCIAS ................................................................................................ 91 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



10 
 

INTRODUÇÃO 

 

A responsabilidade civil do Estado se apresenta como dever de 

reparação dos danos sofridos pelos particulares em decorrência de atos lícitos 

ou ilícitos, comissivos ou omissivos, advindos de suas atividades. 

O tema da responsabilidade civil da Administração Pública tornou-se um 

dos mais intrigantes na nossa ordem jurídica em virtude dos diversos aspectos 

de análise que se apresenta. Em sua amplitude podem se abordar inúmeros 

questionamentos, como a responsabilidade do Estado na sua função 

legislativa, jurisdicional ou administrativa, bem como de seus agentes, a 

natureza jurídica da responsabilidade estatal por comportamentos lícitos ou 

ilícitos, comissivos, omissivos, entre outros. 

Vamos nos ater a desenvolver o estudo dada responsabilidade civil do 

Estado por sua conduta omissiva diante de ilícitos ocorridos na atividade 

estatal penitenciária. 

A responsabilidade civil do Estado comparada à das demais pessoas 

físicas ou jurídicas é mais ampla e completa, motivo pelo qual rege-se por meio 

de regras e princípios próprios. 

A análise da responsabilização do Estado por comportamentos 

omissivos é tida como tema muito instigante e torna-se objeto de discussões de 

juristas e estudiosos, devido às incontáveis considerações que admite. 

Por sua extensão e amplitude, a responsabilidade civil da Administração 

Pública por condutas omissivas possui um vasto campo de debate jurídico, em 
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especial no que concerne à aplicação das teorias da responsabilidade objetiva 

ou do risco e da responsabilidade subjetiva ou da culpa. 

Nossa legislação atual traz, em regra, a responsabilidade extracontratual 

do Estado como sendo objetiva fundada no risco administrativo. Porém, há 

possibilidade, em se tratando de danos provenientes da omissão estatal, de se 

afastar a regra ora mencionada conforme verificação de seus pressupostos de 

acordo com o caso concreto. 

O debate acerca da aplicação da teoria subjetiva ou objetiva frente os 

danos procedentes de omissão do Poder Público é ponto ainda controvertido 

na doutrina conforme será explanado no decorrer deste trabalho. 

Desse modo, passamos a explorar o tema da responsabilidade 

extracontratual do Estado por omissão e os danos por ilícitos cometidos contra 

presidiários de modo mais detalhado em três capítulos. 

O primeiro capítulo apresenta a evolução histórica da responsabilidade 

civil e algumas considerações gerais como seu conceito, pressupostos e 

espécies. O segundo capítulo apresenta uma abordagem mais específica 

acerca da responsabilidade civil extracontratual do Estado, sua evolução 

histórica, suas teorias, elementos e excludentes de responsabilidade. Por fim, o 

terceiro capítulo apresenta abordagem em relação à responsabilidade civil do 

Estado em casos de omissão e os apontamentos doutrinários e jurisprudenciais 

a respeito de qual teoria a ser aplicada nos casos em voga. 

O presente trabalho foi elaborado pelo método de pesquisa bibliográfica, 

utilizando-se dos principais doutrinadores brasileiros e estrangeiros que 

escrevem sobre o tema, desde os mais clássicos aos da atualidade, bem como 
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dos precedentes jurisprudenciais dos mais insignes e festejados magistrados e 

tribunais. O método utilizado foi o hipotético-dedutivo. 

1. RESPONSABILIDADE CIVIL 

1.1. EVOLUÇÃO HISTÓRICA 

 

A responsabilidade civil apresenta uma evolução pluridimensional, pois a 

sua expansão abrange a sua história, os seu fundamentos, a sua área de 

incidência (número de pessoas responsáveis e fatos que ensejam a 

responsabilidade) e a sua profundidade ou densidade (exatidão de reparação)1. 

Nos primórdios da civilização humana, a responsabilidade civil fundava-

se na vingança coletiva, que consistia na reação conjunta do grupo contra o 

causador do dano, pela ofensa realizada contra um de seus membros. 

Embora, seja difícil precisar o histórico da responsabilidade civil, certo é, 

que nos mais antigos monumentos legislativos, centenas de anos anteriores à 

civilização mediterrânea, há vestígios de que o tema fora objeto de cogitações. 

Como se pode observar, vem do ordenamento mesopotâmico, com o Código 

de Hamurabi, a ideia de punição do dano causado, com a instituição de um 

sofrimento igual ao causador, ideia da qual não destoam o Código de Manu e o 

antigo Direito Hebreu: “Mais avançada, a civilização helênica legou o conceito 

                                                           
1DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil. Responsabilidade Civil, v. 7. 25ª ed. São Paulo. 

Saraiva, 2011, p. 26. 
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de reparação do dano causado, com sentido puramente objetivo, e 

independentemente da afronta a uma norma predeterminada”2. 

Evolui, então, a vingança coletiva para a vingança privada, sistema que 

em princípio, o dano escapa ao âmbito do direito. Alvino Lima denomina a 

vingança privada como: “forma primitiva, selvagem talvez, mas humana, da 

reação espontânea e natural contra o mal sofrido; solução comum a todos os 

povos nas suas origens, para a reparação do mal pelo mal”3. 

Nesta fase, vigora a justiça pelas próprias mãos, mas ainda de forma 

desproporcional. Depois, o uso se consagra em regra jurídica, pela Lei das XII 

Tábuas, também conhecida como Lei de Talião, de onde se origina a famosa 

expressão: “olho por olho, dente por dente”, instrumento de intervenção 

utilizado pelo poder público para coibir abusos, em que “o legislador se 

apropria da iniciativa particular, intervindo para declarar quando e em que 

condições tem a vítima o direito de retaliação”4. 

Verificamos, de forma nítida, a utilização desse critério pela leitura do 

que é expresso na Tábua VII, Lei 11ª, onde se lê: “si membrum rupsit, ni cum e 

o pacit, tálio esto” (se alguém fere a outrem, que sofra a pena de talião, salvo 

se existiu acordo)5. Nesta fase, a responsabilidade era objetiva, não se podia 

cogitar da ideia de culpa, dada a relevância do fato mesmo de vingar, e 

                                                           
2PEREIRA, Caio Mário da Silva. Responsabilidade Civil. 9ª ed. Rio de Janeiro. Forense, 1999, 

p. 1. 

3LIMA, Alvino. Culpa e Risco. 2ª ed. São Paulo. Revista dos Tribunais, 1998, pp. 19 e 20. 

Revista e atualizada por Ovídio Rocha Barros Sandoval. 

4DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 11ª ed. Rio de Janeiro. Renovar, 2006, p. 

26. Revista, atualizada e ampliada por Rui Berford Dias. 

5GANDINI, João Agnaldo Donizetti. Responsabilidade do Estado em caso de Falência do 

Concessionário. São Paulo. Minelli, 2003, p. 76. 
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nenhuma diferença existe entre responsabilidade civil e responsabilidade 

penal. 

A esta fase, segue-se a da composição voluntária, onde o prejudicado 

tem a acertada percepção de que mais conveniente do que o pedido de 

retaliação, imputando igual sofrimento ao causador do dano, duplicando o 

dano, pois, onde era um, passavam a ser dois os lesados, era o de realizar 

uma composição com o autor do dano e receber deste, a título de poena, uma 

reparação em dinheiro ou outros bens. 

A esse período sucede o da composição legal, que por fenômeno 

análogo ao da admissão da Lei de Talião, o legislador sanciona o uso, 

compelindo a vítima a aceitar a composição fixada pela autoridade6, que punia, 

um tanto timidamente, as ofensas físicas à pessoa da vítima com a ruptura de 

um membro, bofetadas, golpes, fratura de um osso, ofensas etc.7. 

Contudo, onde se verifica a maior revolução nos conceitos jus 

romanísticos em termos de reponsabilidade civil é com a Lex Aquilia, de data 

incerta, mas que se prende aos tempos da república, oriunda de um plebiscito 

proposto pelo tribuno Aquilio, provavelmente entre o fim do século III e início do 

século II antes de Cristo. Onde se esboça um princípio geral regulador da 

reparação do dano e “fonte direta da moderna concepção da culpa aquiliana 

que tomou da Lei Aquilia o seu nome característico”8. E tão grande pode-se 

                                                           
6DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 11ª ed. Rio de Janeiro. Renovar, 2006, p. 

27. Revista, atualizada e ampliada por Rui Berford Dias. 

7PEREIRA, Caio Mário da Silva. Responsabilidade Civil. 9ª ed. Rio de Janeiro. Forense, 1999, 

p. 2. 

8DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 11ª ed. Rio de Janeiro. Renovar, 2006, p. 

28. Revista, atualizada e ampliada por Rui Berford Dias. 
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dizer que foi essa revolução da Lex Aquilia que a ela se prende a denominação 

de aquiliana para designar-se a responsabilidade extracontratual em oposição 

à contratual. Assevera-se que foi um marco tão acentuado, que a ela se atribui 

a origem do elemento ‘culpa’, como fundamental na reparação do dano9.  

Sobre o tema, Maria Helena Diniz diz o seguinte: 

A Lex Aquilia de Damno veio a cristalizar a ideia de reparação pecuniária 
do dano, impondo que o patrimônio do lesante suportasse os ônus da 
reparação, em razão do valor da res, esboçando-se a noção de culpa 
como fundamento da responsabilidade, de tal sorte que o agente se 
isentaria de qualquer responsabilidade se tivesse procedido sem culpa. 
Passou-se a atribuir o dano à conduta culposa do agente. A Lex Aquilia 
de Damno estabeleceu as bases da responsabilidade extracontratual, 
criando uma forma pecuniária de indenização do prejuízo, com base no 
estabelecimento de seu valor. Esta lei introduziu o damnum iniuria 
datum, ou melhor, prejuízo causado a bem alheio, empobrecendo o 
lesante, sem enriquecer o lesado. Todavia, mais tarde, as sanções 
dessa lei foram aplicadas aos danos causados por omissão ou 
verificados sem o estrago físico e material da coisa. O Estado passou, 
então, a intervir nos conflitos privados, fixando o valor dos prejuízos, 
obrigando a vítima a aceitar a composição, renunciando à vingança. 
Essa composição permaneceu no direito romano com o caráter de pena 
privada e como reparação, visto que não havia nítida distinção entre a 
responsabilidade civil e a penal. Na Idade Média, com a estruturação da 
ideia de dolo e de culpa strictu sensu, seguida de uma elaboração 
dogmática da culpa, distinguiu-se a responsabilidade civil da pena. 
(DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, 25 ed. São Paulo: 
Saraiva, 2011, v. 7, p. 27.). 

Salutar é conseguir determinar a ideia de culpa e saber como esta 

surgiu, nesse anseio, debruça-se a doutrina em enorme controvérsia, de um 

lado os que sustentam ser a culpa alheia a Lei Aquilia, em outra ponta os que 

defendem a célebre parêmia “In Lege Aquilia et levissima culpa venit”, dando a 

culpa o status de elemento necessário para configuração do “damnum iniuria 

datum”. 

Na evolução do tema, notamos que plantando suas raízes no direito 

romano, ainda que de forma tímida, a ideia da responsabilidade civil fundada 

                                                           
9PEREIRA, Caio Mário da Silva. Responsabilidade Civil. 9ª ed. Rio de Janeiro. Forense, 1999, 

p. 4. 
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na culpa se insere por toda a Idade Média e ingressa no direito moderno por 

meio de dois civilistas de grande envergadura, Domat e Pothier, inspiradores 

do art. 1382 do Código Napoleão, que enuncia o princípio geral “obrigando a 

reparar todos os danos que uma pessoa causar a outra por sua culpa” e mais 

adiante nos arts. 1384 a 1386 enumeram casos particulares em que a 

responsabilidade civil não se funda no princípio subjetivo da culpa, 

apresentando-se a teoria do risco, sob a ideia de que todo o risco deve ser 

garantido, caso em que a responsabilidade será objetiva e a indenização não 

depende da existência de culpa ou dolo do agente causador do dano, como 

defende o ilustre doutrinador Carlos Roberto Gonçalves: “aquele que lucra com 

a situação deve responder pelo risco ou pelas vantagens dela resultantes, 

quem aufere os cômodos (lucros), deve suportar os incômodos (ou riscos)”10. 

No que tange à indenização, vigora o princípio da responsabilidade 

patrimonial, ou seja, deve o causador do dano responder com seus bens pelos 

danos perpetrados a vítima, ressalta-se ainda que a reparação obedece ao 

instituto da “restitutio in integrum”, sendo feita de forma plena e total dos 

direitos do lesado11. 

No direito brasileiro, o atual Código Civil, cuida tanto do tema da 

responsabilidade subjetiva nos artigos 186 e 187, como da responsabilidade 

objetiva no artigo 927, parágrafo único. Contudo, o instituto da 

responsabilidade civil é de grande dinamismo e expansão e busca a todo 

tempo restabelecer o equilíbrio das relações morais e patrimoniais afetadas 

                                                           
10GONALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 6ª ed. São Paulo. Saraiva, 1995, p. 6. 

11GANDINI, João Agnaldo Donizetti. Responsabilidade do Estado em caso de Falência do 

Concessionário. São Paulo. Minelli, 2003, p. 196. 
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pelas diversas formas de dano, desde as clássicas ideias da culpa e do risco, 

até as novas formas como a perda de uma chance. 

1.2. CONCEITO 

 

Um dos maiores dissídios que se lavra tanto na doutrina pátria como na 

estrangeira com relação à responsabilidade civil, sem dúvida, diz respeito à sua 

definição, pois: “não chegam os autores a um acordo quando tentam enunciar 

o conceito de responsabilidade civil”12. 

Dessa forma, para tratarmos do tema, buscamos na etimologia da 

responsabilidade nossos primeiros apontamentos, palavra estaque tem sua raiz 

etimológica fixada na língua latina no termo responsum, derivado do verbo 

respondere. 

Ambos os termos, responsum e respondere se vinculam, por sua vez, à 

instituição da sponsio, instituição cardeal do direito romano arcaico atinente a 

uma das cerimônias da stipulatio através da qual o sponsor, o futuro devedor, 

respondendo afirmativamente às questões que lhe eram arguidas pelo 

stipulant, o futuro credor, restava vinculado à determinada obrigação atuando 

como símbolo da obrigação então assumida o responsor. 

O responsor, fonte etimológica direta de responsável, tinha por função a 

garantia da dívida futura. A palavra responder implica, desde aí, a ideia de se 

ter a garantia do processo de acontecimentos futuros13, exprimindo a ideia de 

                                                           
12PEREIRA, Caio Mário da Silva. Responsabilidade Civil. 9ª ed. Rio de Janeiro. Forense, 1999, 

p. 6. 

13COSTA, Judith Martins. Os Fundamentos da Responsabilidade Civil. Revista Trimestral de 

Jurisprudência dos Estados. São Paulo: JuridVellenich, v. 93, ano 15, out. 1991, p. 34. 
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que o responsável é aquele que possui um encargo, contraprestação, 

obrigação. Nesse sentido, a responsabilidade civil designa o dever que alguém 

deve reparar o prejuízo decorrente da violação de outro dever jurídico. 

Entende-se por dever jurídico a conduta externa de uma pessoa imposta 

pelo direito positivo por exigência da boa convivência social, de sorte que impor 

deveres jurídicos importa criar obrigações. A ideia de responsabilidade civil 

está relacionada à noção de não prejudicar outro, expressa através da máxima 

neminem laedere (não ofender ninguém), traduz a própria noção de justiça 

existente no grupo social estratificado14. 

A violação de um dever jurídico configura o ilícito, que, na maioria das 

vezes gera dano para outrem, nascendo, assim, um novo dever jurídico, qual 

seja o de reparar o dano. Existe, deste modo, um dever jurídico originário, por 

alguns denominado de primário, cuja violação gera um dever jurídico 

sucessivo, também chamado de secundário, que é o de indenizar o prejuízo. 

Vislumbra-se a responsabilidade civil apenas onde estiver presente violação de 

um dever jurídico e dano, e assim é porque a responsabilidade pressupõe um 

dever jurídico preexistente, uma obrigação descumprida. “Daí ser possível dizer 

que toda conduta humana que, violando dever jurídico originário, causa 

prejuízo a outrem é fonte geradora de responsabilidade civil”15. Desta forma, 

tem-se que responsabilidade civil é um dever jurídico sucessivo que surge para 

recompor o dano decorrente da violação de um dever jurídico originário. 

                                                           
14STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: doutrina e jurisprudência. 7ª ed. São Paulo. 

Revista dos Tribunais, 2007, p. 114. 

15FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 8ª ed. São Paulo. Atlas, 2009, 

p. 2. 
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É salutar, também, distinguir a obrigação da responsabilidade. A 

primeira consiste no dever jurídico originário, e a responsabilidade é um dever 

jurídico sucessivo, em consequência à violação da obrigação, assim, ocorrendo 

a violação do dever jurídico originário nasce a responsabilidade, qual seja, o 

dever de compor o prejuízo oriundo do não cumprimento da obrigação. 

Conclui-se, portanto, que em toda obrigação está presente um dever jurídico 

originário, enquanto que na responsabilidade tem-se a existência de um dever 

jurídico sucessivo. 

O Código Civil de 2002 nos traz tal distinção no seu art. 389: “Não 

cumprida a obrigação, responde o devedor por perdas e danos”, como 

obrigação sucessiva, ou seja, a responsabilidade. 

Diante da dificuldade já anteriormente mencionada de se conceituar a 

responsabilidade civil, devido à imensidão de conceitos e requisitos próprios de 

cada doutrina, corroboramos com a ideia de que a responsabilidade civil é a 

aplicação de medidas que obriguem a uma pessoa a reparar dano moral ou 

patrimonial causado a terceiros, em razão de ato por ela mesma praticado, por 

pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou por 

simples imposição legal16. 

No conceito supramencionado se colocam em questão todas as 

generalidades da responsabilidade civil, qual seja, a obrigação de reparação do 

dano causado a outrem sendo moral ou patrimonial, por seu ato, por ato de 

quem responde, por coisa a que lhe pertence ou por imposição legal. E traz 

                                                           
16DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil. Responsabilidade Civil, v. 7. 25ª ed. São Paulo. 

Saraiva, 2011, p. 51. 
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tanto a ideia da responsabilidade fundada na culpa ou responsabilidade 

subjetiva, quanto a da teoria do risco, ou seja, da responsabilidade sem culpa 

ou responsabilidade objetiva. 

1.3. PRESSUPOSTOS 

 

Outro ponto em que se debruça a doutrina em larga divergência é 

referente à caracterização dos pressupostos necessários à configuração da 

responsabilidade civil. Tal divergência se da prioritariamente no que tange as 

questões referentes ao fato danoso, o prejuízo sofrido pela vítima, a relação de 

causalidade entre estes, a estrutura comum, a culpabilidade e a ilicitude do ato. 

Cumpre apresentar alguns dos apontamentos feitos pela doutrina, entre 

eles destacamos: Silvio de Salvo Venosa que enumera quatro pressupostos 

para que passe a existir o dever de indenizar, afirmando que “os requisitos para 

a configuração do dever de indenizar: ação ou omissão voluntária, relação de 

causalidade ou nexo causal, dano e finalmente, culpa”17. Já Sílvio Rodrigues 

apresenta como pressupostos da responsabilidade civil a culpa do agente, 

ação ou omissão do agente, relação de causalidade e dano experimentado 

pela vítima18. Sérgio Cavalieri Filho aponta que “há primeiramente um elemento 

formal, que é a violação de um dever jurídico mediante conduta voluntária, um 

elemento subjetivo, que pode ser o dolo ou a culpa e ainda, um elemento 

causal-material, que é o dano e o nexo causal”19. Enquanto Caio Mário da Silva 

                                                           
17VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Responsabilidade Civil, v. 4. 9ª ed. São Paulo. Atlas, 

2009, p. 23. 

18RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Responsabilidade Civil, v.4. 20ª ed. São Paulo. Saraiva, 

2008, p. 15. 

19FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 8ª ed. São Paulo. Atlas, 2009, 

pp. 17 e 18. 
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Pereira defende que os elementos da responsabilidade civil são o dano, a 

culpa do agente e o nexo de causalidade entre o dano e a culpa20. 

Em meio aos variados apontamentos acima, a doutrina, em sua maioria, 

entende que a responsabilidade civil, tanto subjetiva quanto a objetiva, sempre 

contém a conduta como seu elemento primordial. 

Nesse ponto partilhamos do entendimento esboçado no pensamento da 

festejada doutrinadora Maria Helena Diniz21, no sentido de que a configuração 

da responsabilidade civil requer os seguintes pressupostos: 

a) uma ação humana, comissiva ou omissiva, qualificada 

juridicamente, isto é, que se apresenta como um ato lícito ou ilícito, 

voluntário e objetivamente imputável, do próprio agente ou de terceiro, 

ou o fato de animal ou coisa inanimada, que cause dano a outrem, 

gerando o dever de satisfazer os direitos do lesado; 

b) Dano, moral ou patrimonial causado a vítima, estético e até 

mesmo pela perda de uma chance, posto que não há de se cogitar 

responsabilidade civil sem dano. 

c) Nexo de causalidade, relação entre o dano e a ação, visto 

não se falar em responsabilidade civil sem a existência da ligação entre 

a ação e o dano. Para tanto necessária a inexistência das causas de 

excludente de responsabilidade, que rompem com a causalidade, como 

por exemplo, as famosas hipóteses de força maior, caso fortuito e de 

culpa da vítima. 

                                                           
20PEREIRA, Caio Mário da Silva. Responsabilidade Civil. 9ª ed. Rio de Janeiro. Forense, 1999, 

p. 35. 

21DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil. Responsabilidade Civil, v. 7. 25ª ed. São Paulo. 

Saraiva, 2011, pp. 52-55. 
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Filiamo-nos a esta definição devido à sua completude, vez que aduz 

tanto as ações que podem dar ensejo à responsabilidade civil fundada na culpa 

(responsabilidade subjetiva) e à responsabilidade sem culpa, baseada no risco 

(responsabilidade objetiva). Isto é: as ações que contrariam dever jurídico 

(responsabilidade extracontratual) e as de não cumprir obrigação assumida 

(responsabilidade contratual) e os atos praticados com abuso de direito. 

Destaca-se, ainda que nessa definição é abrangida a obrigação de 

reparação do dano advinda tanto de determinação legal, ou seja, sem 

cometimento de qualquer ato ilícito, quanto de ação consubstanciada em ato 

do próprio imputado, de terceiro ou de fato de animal ou coisa inanimada. 

Anota-se também que nessa definição se insere a conduta comissiva 

que é a prática positiva de uma ação que não deveria ser feita, e a conduta 

omissiva que é a prática negativa de uma ação, traduzida na inobservância de 

um dever de agir. 

Tais pressupostos podem ser identificados através da análise do artigo 

186 do atual Código Civil, destacando-se que: 

a) a ação fica clara pela expressão “aquele que por ação ou 

omissão voluntária, negligência ou imperícia”; 

b) o dano fica identificado na expressão “violar direito ou 

causar dano a outrem”;  

c) o nexo de causalidade resta expresso no verbo “causar”. 

Após expostos os pressupostos gerais da responsabilidade civil, 

examinaremos um a um deles, de maneira mais elaborada, podendo tecer-lhes 

maiores detalhes. 
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1.3.1. DANO 

 

O dano é, dos elementos necessários à configuração da 

responsabilidade civil, o que suscita menor controvérsia tanto doutrinária 

quanto jurisprudencial. 

Embora muitas sejam as teorias a conceituar o dano como pressuposto 

inafastável da responsabilidade civil, nesse ponto, unânime são os autores de 

que não há responsabilidade sem a existência de dano, coloca-se como 

verdade incontestável a sustentação desse princípio, pois, ”resultando a 

responsabilidade civil em obrigação de ressarcir, logicamente não pode 

concretizar-se onde nada há que reparar”22; o que acarretaria locupletamento 

ilícito para quem a percebesse e prejuízo indevido a quem pagasse. 

Na linguagem vulgar entende-se por dano todo prejuízo que alguém 

sofre na sua alma, corpo ou bens, independente do autor e da causa da lesão. 

Juridicamente o dano é todo prejuízo que o sujeito de direitos sofre por 

violação dos seus bens jurídicos23. Bens estes que podem ser de caráter 

patrimonial e moral, imaterial ou não patrimonial. 

O prejuízo deve ser certo, é regra essencial da reparação. Com isto se 

estabelece que o dano hipotético não justifica a reparação24. Também deve o 

dano ser injusto, afastando assim, o dano autorizado pelo direito. 

                                                           
22DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 11ª ed. Rio de Janeiro. Renovar, 2006, p. 

969. Revista, atualizada e ampliada por Rui Berford Dias. 

23FISCHER, Hans Albrecht. A Reparação dos Danos no Direito Civil. Coimbra: Armênio 

Amado,1938, p. 7. 

24DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 11ª ed. Rio de Janeiro. Renovar, 2006, p. 

977. Revista, atualizada e ampliada por Rui Berford Dias. 
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A chamada “teoria da diferença” define dano patrimonial como a 

diferença entre o que se tem e o que se teria, não fosse o evento danoso, 

convertendo-o em uma dimensão matemática, objetiva e facilmente calculável. 

Partindo do princípio de que todo dano patrimonial implica diminuição do 

patrimônio, conclui-se que são aqueles suscetíveis de avaliação pecuniária e 

indenizáveis em dinheiro, contudo, não se deve falar sempre nesta forma de 

reparação, pois, sempre que seja possível a reparação do dano, restaurando-o 

ao status quo, deve dessa forma proceder, certo é que o direito vigente 

concede lugar de honra ao sistema da reparação natural. 

O dano materializa-se com a definição do efetivo prejuízo suportado pela 

vítima. No entanto, os efeitos desse prejuízo podem ser produzidos de imediato 

ou em relação ao futuro, ou seja, o dano emergente e o lucro cessante. 

O dano emergente ou dano positivo como chama a doutrina é aquele 

que age provocando uma concreta diminuição do valor patrimonial do lesado, 

aquilo que foi efetivamente perdido. 

O lucro cessante ou frustrado ou dano negativo consiste naquele que 

priva o lesado de um ganho, ou seja, de um lucro futuro que ele deixou de 

auferir, em virtude do fato que lhe causou o dano, impedimento de certos 

benefícios patrimoniais futuros. 

O atual Código Civil Brasileiro, no seu artigo 403, nos mostra que as 

perdas e danos só incluem os prejuízos efetivos e os lucros cessantes por 

efeito direto e imediato, estabelecendo, desse modo, limites para a apreciação 

dos lucros cessantes. 
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Assim, não basta a simples possibilidade da realização do lucro, mas 

também é indispensável a certeza que este aconteceria mesmo sem a 

ocorrência do dano. Deve existir certa probabilidade objetiva, resultante do 

curso normal das coisas e das circunstancias especiais do caso concreto. As 

meras possibilidades de lucro não são consideradas para efeitos de 

responsabilidade civil de lucros cessantes. 

Para concretizar o exposto é importante ter em mente o seguinte25: 

I- existe lucro cessante quando não se considera necessário, 

para alcançar o lucro, que o lesado tivesse de exercer qualquer 

atividade; 

II- estão compreendidos os casos em que a realização do 

lucro teria decorrido de simples aceitação ou cumprimento de 

condição potestativa; 

III- incluem-se as aquisições que o ofendido se beneficiaria por 

apenas desenvolver diligência normal e comum. 

Outra problemática existente dentro do tema é o surgimento de uma 

terceira hipótese de dano patrimonial que é a da teoria da perda de uma 

chance, teoria esta egressa do direito francês e italiano, e que para alguns 

autores é caso de lucros cessantes26, sob a argumentação de que se 

caracteriza pela perda de obtenção de uma vantagem. 

                                                           
25FISCHER, Hans Albrecht. A Reparação dos Danos no Direito Civil. Coimbra: Armênio 

Amado,1938, pp. 51-52. 

26DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil. Responsabilidade Civil, v. 7. 25ª ed. São Paulo. 

Saraiva, 2011, pp. 86-87. 
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De fato, esta teoria se caracteriza pela não obtenção de ganho em 

decorrência de um prejuízo e esta chance tem valor econômico, é bem jurídico 

que se encontra no patrimônio.  

Contudo, o benefício é incerto, a vantagem é incerta e como já visto 

anteriormente o prejuízo deve ser certo, nesse caso, apenas a oportunidade é 

certa, por isso inclusive que a mera possibilidade, chance frustrada e 

oportunidade dissipada não são indenizáveis. Não há espaço para reparação 

de ação que se fundar em mero dano hipotético, uma vez que, “a reparação da 

perda de uma chance repousa em uma probabilidade e uma certeza; que a 

chance seria realizada e que a vantagem perdida resultaria em prejuízo”27. Daí 

colocarmos que esta teoria é a aplicação de uma dose de razoabilidade à 

teoria dos danos patrimoniais. 

Embora seja objeto de discussão, no momento atual, doutrina e 

jurisprudência tem como adquirido que o dano moral é aquele que, 

independentemente de prejuízo material, fere direitos personalíssimos, isto é, 

todo e qualquer atributo que individualiza cada pessoa. O dano é ainda 

considerado moral quando os efeitos da ação, embora não repercutam na 

órbita de seu patrimônio material, originam dor, angústia, tristeza, humilhação 

ou sofrimento à vítima, trazendo-lhe sensações e emoções negativas. 

De fato, não será toda e qualquer situação de sofrimento, tristeza, 

transtorno ou aborrecimento que ensejará reparação, mas apenas as situações 

graves o suficiente para afetar a dignidade da pessoa humana em seus 

                                                           
27PEREIRA, Caio Mário da Silva. Responsabilidade Civil. 9ª ed. Rio de Janeiro. Forense, 1999, 

p. 42. 

 



27 
 

diversos substratos materiais, quais sejam, a liberdade, a igualdade, 

solidariedade e integridade psicofísica. 

Apesar do reconhecido aspecto não patrimonial dos danos morais, a 

partir de determinado momento tornou-se insustentável tolerar que, ao ter um 

direito personalíssimo seu atingido, ficasse a vítima sem reparação, criando-se 

um desequilíbrio na ordem jurídica, uma vez que estariam presentes o ato 

ilícito e a lesão a um direito por um lado e a impunidade por outro. 

Diante deste quadro em que ganhou grande dimensão o dano moral 

com a promulgação da Constituição Federal de 1988, consolidando a posição 

acima em seu artigo 5º, inciso X, de sorte que reparada toda lesão à dignidade 

da pessoa humana, pois, todo ser humano deve ser respeitado em sua 

essência, em sua existência, não devendo ser coisificado, instrumentalizado, 

haja vista a máxima Kantiana de que “o homem é um fim em si mesmo”. 

Aquele que sofre um dano moral deve ter direito a uma satisfação de 

cunho compensatório. Diz-se compensação, pois o dano moral não é 

propriamente indenizável, “indenizar” é palavra que provem do latim “in dene”, 

que significa sem dano, ou seja, devolver ao status quo, eliminar o prejuízo, o 

que, evidentemente, não é possível em casos de lesão de ordem 

extrapatrimonial, de certo que a dignidade da pessoa humana não tem preço. 

Prefere-se, assim, dizer que o dano moral é compensável, embora o 

próprio texto constitucional, em seu artigo 5º, X, se refira à indenização do 

dano moral. 

 Por fim, remontamos novamente a Kant quando diz que “há dois tipos 

de bens na natureza, os que tem preço e os que não tem preço; os que tem 
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preço são substituíveis por outros, os que não tem preço são insubstituíveis, 

pois tem especial dignidade”. 

1.3.2. CULPA 

 

No que concerne à culpa, a maior problemática que nos deparamos é 

relativo à dicotomia doutrinária em torno de sua definição, a qual encontramos 

numa ponta aqueles que entendem a culpa como violação de uma norma 

preexistente e em outra ponta os que encontram guarida na ideia de erro de 

conduta. 

Tal controvérsia, no entanto, é mais latente na literatura estrangeira, em 

especial na França, em decorrência da busca ao exato sentido da palavra 

faute, utilizada no artigo 1382 do Código de Napoleão. Tal debate já não é 

considerado tão agudo entre nós, principalmente pela escolha que fez o 

legislador brasileiro em adotar a noção do ato ilícito, oque verificamos em 

decorrência da análise do artigo 186 do Código Civil Brasileiro de 2002 que 

preconiza que “Aquele que por ação ou omissão voluntária, negligência ou 

imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente 

moral, comete ato ilícito”. 

Percebemos desde logo que o legislador brasileiro apenas cogitou do 

gênero ato ilícito, que é o fato, não autorizado pelo direito, causador de dano a 

outrem. 

Neste artigo está presente a culpa em sentido amplo ou lato sensu, que 

abrange tanto o dolo quanto a culpa em sentido estrito ou stricto sensu. 
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Por dolo entende-se, em síntese, a conduta intencional, na qual o agente 

atua conscientemente de forma que deseja que ocorra o resultado danoso. 

Segundo Sílvio Rodrigues “se o dano foi causado voluntariamente, há dolo. 

Este se caracteriza pela ação ou omissão do agente, que, antevendo o dano 

que sua atitude vai causar, prossegue deliberadamente, com o propósito 

mesmo de alcançar o resultado danoso”28. 

Já na culpa em sentido estrito ou stricto sensu não existe a intenção de 

lesar. A conduta é voluntária, já o resultado alcançado não. O agente não 

deseja o resultado, mas acaba por atingi-lo ao agir sem o dever de cuidado. A 

inobservância do dever de cuidado revela-se pela imprudência, negligência ou 

imperícia. 

Cabe aqui citar as doutas palavras do eminente Rui Stoco para 

conceituar a culpa: 

“Quando existe a intenção deliberada de ofender o direito, ou de 

ocasionar prejuízo a outrem, há o dolo, isto é, o pleno conhecimento do 

mal e o direto propósito de o praticar. Se não houvesse esse intento 

deliberado, proposital, mas o prejuízo veio a surgir, por imprudência ou 

negligencia, existe a culpa (stricto sensu)”. (STOCO, Rui. Tratado de 

Responsabilidade Civil: doutrina e jurisprudência. 7ª ed. São Paulo. 

Revista dos Tribunais, 2007, p. 133). 

Tem-se por imprudência a prática de um ato positivo com inobservância 

da cautela necessária, quando o agente atua precipitadamente sem atentar aos 

devidos cuidados. Negligência é a falta de cuidado por conduta omissiva. 

Imperícia traduz-se pela inabilidade técnica do agente. 

                                                           
28RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Responsabilidade Civil, v.4. 20ª ed. São Paulo. Saraiva, 

2008, p. 147. 
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A culpa será sempre a violação deum dever de cuidado, porém sua 

ocorrência pode dar-se de diversas maneiras. 

Quanto à gravidade ou graduação considera-se a culpa grave quando o 

agente se comporta como se desejasse a produção do dano, com negligência 

e imprudência extremas e grosseiras, com descuido injustificável ao homem 

comum. Leve, aquela que bastaria a cautela ordinária, esperada de um homem 

comum, de um bonus pater famílias. Levíssima, aquela que depende de 

cuidados extraordinários, sob a qual até mesmo os homens mais cautelosos 

podem incorrer. 

Cumpre ressaltar que a gravidade da culpa não irá balizar o quantum 

indenizatório, já que este é medido pela extensão do dano. No entanto, alguns 

autores sustentam ser tal critério injusto, em especial, ao se tratar de culpa 

levíssima. Dirimindo a questão em tela o artigo 944 do atual Código Civil, 

consagra em seu caput, o princípio tradicional, mas permite ao juiz, no seu 

parágrafo único, sentenciar usando de equidade, quando aduz que: “Art. 944. A 

indenização mede-se pela extensão do dano. Parágrafo único. Se houver 

excessiva desproporção entre a gravidade da culpa e o dano, poderá o juiz 

reduzir, equitativamente, a indenização”. 

No ponto concernente à natureza do dever violado, poderá a culpa ser 

contratual, quando advém de violação a normas contidas numa relação jurídica 

obrigacional preexistente ou contrato, e extracontratual ou aquiliana quando 

gerada a partir da quebra de um dever geral de conduta ou lei. 
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Quanto ao seu modo de apreciação a culpa se classifica in concreto,isto 

é, verificável a partir do exame da situação concreta e in abstrato, onde é 

exigido como padrão de conduta o bonus pater famílias. 

A culpa ainda pode ser classificada como in eligendo, relativa à má 

escolha de representante ou preposto, in vigilando quando da ausência de 

fiscalização, in custodiando atinente à falta de atenção em relação a animal ou 

coisa que se encontre aos cuidados do agente, in comittendo e in omittendo, 

concernentes, respectivamente, aos atos comissivos e omissivos29.  

Ressalta-se que não é qualquer omissão que engendra a 

responsabilidade civil, mas somente as que existam a obrigação de agir. 

Ainda temos a culpa presumida e a culpa contra legalidade. 

A primeira apresenta-se como um benefício em favor da vítima, nos 

casos em que é demasiadamente dificultoso ao lesado a prova da culpa, 

utilizando-se de tal modalidade o juiz extrai a culpa das próprias circunstâncias 

em que se deu o evento danoso. 

Importante demonstrar que o fundamento da responsabilidade civil 

continua sendo a culpa, o que se difere é apenas um critério meramente 

processual de distribuição do ônus da prova. Não afastando a culpa presumida 

do campo da responsabilidade subjetiva, uma vez que a discussão em torno da 

culpa pode ser feita de forma ampla e abrangente, todavia, cabe ao lesante 

ilidir a presunção de culpa para se esquivar do dever de indenização. 

                                                           
29COSTA, Judith Martins. Os Fundamentos da Responsabilidade Civil. Revista Trimestral de 

Jurisprudência dos Estados. São Paulo: JuridVellenich, v. 93, ano 15, out. 1991, p. 42. 
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A segunda apresenta-se quando o dever violado provém de texto 

expresso de lei ou regulamento, nestes casos a simples infração à norma por si 

só determina a responsabilidade civil, devendo o agente constituir prova em 

contrário. 

A doutrina nos traz também a culpa concorrente, definida quando em 

paralelo à conduta do agente encontra-se uma conduta culposa da vítima, que 

conjuntamente levam a ocorrência do prejuízo. 

De acordo com o artigo 945 do atual Código Civil de 2002: “Se a vítima 

tiver concorrido culposamente para o evento danoso, sua indenização será 

fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do 

autor do dano”. Ainda prescreve o parágrafo único do artigo 738 a redução 

equitativa da indenização em razão de culpa concorrente. 

Nota-se que, na culpa concorrente, ambas as condutas, do agente e 

vítima, concorrem para produzir o mesmo dano, de sorte que somente a 

conduta do agente não é capaz de produzir o dano. 

1.3.3. NEXO DE CAUSALIDADE 

O dever de reparar um dano depende da existência de um nexo causal 

entre a conduta e o dano. O nexo causal é definido normalmente como o 

vínculo que se estabelece entre dois eventos, de modo que um represente 

consequência do outro. Embora de definição simples, inúmeras são as 

dificuldades práticas acerca do tema, tornando-o o elemento mais delicado e 

de maior dificuldade em sua determinação. 
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Certo é que o nexo causal é elemento indispensável em qualquer 

modalidade de responsabilidade civil. 

Todavia, o grande desafio é verificar como se dá sua determinação nos 

infindáveis casos concretos. 

Buscando a solução dos dilemas na caracterização do nexo causal 

surgem diversas construções, a mais antiga e mais elementar é a chamada 

teoria da equivalência das condições, que prega que todas as condições de um 

dano são equivalentes entre si, ou seja, todos os antecedentes que 

concorreram de qualquer forma para seu acontecimento se constituem causas 

do dano. 

Também denominada teoria da conditio sine qua non, esta teoria pauta-

se pela ideia de que o dano não ocorreria sem a verificação de cada uma das 

condições. 

O grande problema dessa teoria é a amplitude ilimitada que pode levar o 

dever de reparar, imputando-o a uma multiplicidade de agentes e eventos que, 

remotamente, se relacionam ao prejuízo da vítima. 

Diante disso, se fez necessário a formulação de uma nova teoria que 

veio a ser a da causalidade adequada, para quem a causa de um evento 

consistia na causa mais apta, em abstrato, à produção daquele resultado. 

Tal teoria procura, de fato, identificar, na presença de mais de uma 

possível causa, qual delas, independente das demais, é potencialmente apta a 

produzir os efeitos danosos. E examina a adequação da causa em função da 
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possibilidade e probabilidade de determinado resultado vir a ocorrer, sob 

observação da experiência comum ou normalidade. 

As críticas em que incorreu tal teoria foram referentes à incerteza 

inerente a avaliações de normalidade e probabilidade. Desse modo, a 

causalidade adequada foi rejeitada por muitos sob o argumento de que 

probabilidade não é certeza, em apego à necessidade de demonstração do 

nexo causal. 

Outras teorias individualizadoras ainda trataram do tema, como a teoria 

da causalidade eficiente, segundo a qual não interessa o acontecimento que 

precedeu o dano, mas sim a que estabeleceu a relação causal de maior grau 

de eficiência no resultado30, segundo critérios quantitativos ou qualitativos e a 

teoria do equilíbrio, em que se deve reputar causa apenas aquela condição que 

rompe o equilíbrio entre os fatores favoráveis e adversos à produção do dano31. 

Todas são consideradas ultrapassadas. 

Em meio às críticas relativas à incerteza das teorias anteriores, a teoria 

da causalidade direta ou imediata, que, em sua formulação mais simples, 

considera como causa jurídica apenas o evento que se vincula diretamente ao 

dano, sem a interferência de outra condição sucessiva32, tem se destacado. De 

forma que acabou positivada pelo artigo 403 do Código Civil de 2002: “Art. 403. 

Ainda que a inexecução resulte de dolo do devedor, as perdas e danos só 

                                                           
30CRUZ, Gisela Sampaio da. O Problema do Nexo Causal na Responsabilidade Civil. Rio de 

Janeiro. Renovar,2005, p. 35. 

31CRUZ, Gisela Sampaio da. O Problema do Nexo Causal na Responsabilidade Civil. Rio de 

Janeiro. Renovar,2005, p. 37. 

32SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil, da Erosão dos Filtros 

da Reparação à Diluição dos Danos. 2ª ed. São Paulo. Atlas 2009, p. 58. 
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incluem os prejuízos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e 

imediato, sem prejuízo do disposto na lei processual”. 

Não obstante o termo inexecução, é pleno o entendimento de que a 

adoção legislativa da teoria da causalidade direta e imediata se dá tanto no 

âmbito contratual, como no extracontratual33. 

Porém, a teoria da causalidade direta e imediata se apresentou restritiva 

demais, em especial, nos casos referentes ao chamado dano indireto ou 

remoto, criando em certos casos grandes injustiças. 

No intuito de mitigar tais situações, desenvolveu-se no âmbito da própria 

teoria da causalidade direta e imediata uma espécie de subteoria, denominada 

de necessariedade causal, que exige que o evento danoso seja efeito 

necessário de determinada causa. 

Há situações, entretanto, que se verificará o rompimento do nexo de 

causalidade ou como intitulado na doutrina de exclusão da responsabilidade. 

Em tais casos o evento é externo à conduta do agente e inevitável. A doutrina 

tradicional traz como hipóteses os casos fortuitos e de força maior, fato 

exclusivo da vítima, fato de terceiro e as excludentes de ilicitude. 

1.4. ESPÉCIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL  

A responsabilidade civil, partindo do entendimento já explicitado de que 

tem em seu núcleo uma conduta voluntária violadora de um dever jurídico, 

                                                           
33SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil, da Erosão dos Filtros 

da Reparação à Diluição dos Danos. 2ª ed. São Paulo. Atlas 2009, p. 59. 
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pode ser classificada sob diferentes espécies, a depender da origem desse 

dever, de qual é o elemento subjetivo dessa conduta e seu agente. 

1.4.1. RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUAL E EXTRACONTRATUAL 

Considerando o seu fato gerador a responsabilidade civil pode ser 

contratual ou extracontratual. 

A responsabilidade contratual advém de um ilícito contratual, ou seja, da 

violação a normas contidas numa relação jurídica obrigacional preestabelecida 

ou contrato. 

Na responsabilidade contratual, antes do surgimento da obrigação de 

indenizar, já há um liame jurídico decorrente do contrato entre as partes. Neste 

diapasão, não é a obrigação contratual que enseja a responsabilidade civil, 

esta decorre de uma nova obrigação substituta à preexistente, qual seja, a 

inexecução da obrigação assumida por via contratual. 

A obrigação contratual tem origem no consenso entre as partes, 

enquanto a responsabilidade civil contratual origina-se da violação de uma 

obrigação preexistente oriunda de um contrato. Por isso, que a obrigação 

decorrente do contrato é diferente daquela que nasce com sua inexecução. 

Necessário se faz nessa modalidade de responsabilidade a existência 

de um contrato válido, pois, é o instrumento contratual, fundado no princípio da 

obrigatoriedade, que ditará o comportamento a que os contratantes estarão 

vinculados e designará os deveres específicos a serem observados, necessário 
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também é a inexecução deste contrato, total ou parcial, através de 

inadimplemento ou mora. 

No tocante ao ônus da prova, de regra, a culpa será presumida, devendo 

o credor demonstrar somente o inadimplemento contratual, ao devedor caberá 

a prova de que não agiu culposamente ou a ocorrência de alguma causa 

excludente do nexo de causalidade. 

Cumpre ressaltar que aqui a presunção de culpa não reside 

simplesmente por ser a responsabilidade contratual. O que é decisivo é o tipo 

de obrigação assumida no contrato. Por exemplo, se o contratante assumiu a 

obrigação de alcançar um determinado resultado e não conseguiu, haverá 

culpa presumida, se a obrigação assumida foi de meio, a responsabilidade, 

embora contratual, será fundada na culpa provada34. 

Já a responsabilidade extracontratual, delitual ou aquiliana advém da 

quebra de um dever geral de conduta ou lei, atinente à obrigação de não 

prejudicar ninguém. 

Nesta espécie de responsabilidade, diferentemente da anterior, não 

existe nenhuma relação jurídica preexistente, e cabe, em regra, à vítima provar 

a culpa do agente, sob pena de não configurar-se a responsabilidade civil. 

Importante mencionar o posicionamento doutrinário diverso dessa 

divisão bipartida ou dualista, ancorado na defesa de que as duas 

responsabilidades são da mesma natureza, tendo em vista que a essência da 

                                                           
34FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 8ª ed. São Paulo. Atlas, 2009, 

pp. 276 e 277. 
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culpa é a mesma tanto na infração contratual como na delitual, daí 

nomenclatura de teoria unitária ou monista. 

1.4.2. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA E SUBJETIVA 

Quanto ao fundamento da responsabilidade civil encontra-se a mais 

profunda controvérsia e a mais viva polêmica em torno do tema, que se 

estabelece na dicotomia entre a teoria subjetiva ou da culpa e a teoria objetiva 

ou do risco. 

A teoria subjetiva, pautada na ideia da culpa como fundamento principal 

da responsabilidade civil, não tem a sua origem apontada com precisão na 

doutrina, com acentuada discussão se estaria presente ou não na Lei Aquilia, 

certo é que inspirou profundamente o Código de Napoleão e as demais 

legislações modernas. 

Inclusive o direito brasileiro que adota, em regra, a culpa como 

fundamento da responsabilidade civil, como notamos no artigo 186 do Código 

Civil de 2002: “Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência, 

imprudência ou imperícia, causar dano a outrem, ainda que exclusivamente 

moral comete ato ilícito”. 

Na teoria subjetiva, vige o princípio da autonomia da vontade, assim, 

para caracterização da responsabilidade civil, necessário se faz a existência de 

um ato ilícito oriundo de uma conduta culposa do agente, pois, se este não agiu 

com culpa não haverá nenhum dever de reparação, devendo a vítima nesse 

caso suportar o prejuízo, a menos que prove a culpa, ônus que cabe na teoria 
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subjetiva à vítima, exceto nos casos de presunção de culpa, onde inverte-se o 

ônus da prova, mas não deixa de ser a culpa fundamento da responsabilidade. 

Constata-se com isso que ao agir mediante conduta culposa (não 

qualquer conduta), que viole direitos de terceiro causando prejuízo, está-se 

diante de um ato ilícito e deste deflui o dever de indenizar. 

Por muito tempo manteve-se firme a teoria da culpa, no entanto, passou 

a sofrer severas críticas, no sentido de que não conseguia se ocupar dos 

inúmeros casos de dano que se originavam e que em decorrência da 

dificuldade probatória por parte da vítima da culpa do causador do dano, 

inúmeros casos ficariam sem indenização de forma injusta, dentro disso 

cumpre observar a ponderação do insigne doutrinador Alvino Lima, quando 

aduz que: 

“dentro do critério da responsabilidade fundada na culpa não era 
possível resolver um sem-número de casos que a civilização moderna 
criava ou agravava; imprescindível se tornava, para a solução do 
problema da responsabilidade extracontratual, afastar-se do elemento 
moral, da pesquisa psicológica do íntimo do agente, ou da possibilidade 
de previsão ou de diligência, para colocar a questão sob um ângulo até 
então não encarado devidamente, isto é, sob o ponto de vista exclusivo 
da reparação, e não interior, subjetivo, como na imposição da pena. Os 
problemas da responsabilidade são tão somente os da reparação de 
perdas. Os danos e a reparação não devem ser aferidos pela medida da 
culpabilidade, mas devem emergir do fato causador da lesão de um bem 
jurídico, a fim de se manterem incólumes a interesses em jogo, cujo 
desequilíbrio é manifesto, se ficarmos dentro dos estreitos limites de uma 

responsabilidade subjetiva”. (LIMA, Alvino. Culpa e Risco, 2ª Ed. São 

Paulo: RT, 1998, p. 87, rev. atual. Pelo professor Ovídio Rocha Barros 
Sandoval). 

Com o progresso científico, a revolução industrial, o crescimento da 

população urbana entre outros fatores ocorreu a multiplicação de casos que 

ensejam a responsabilidade civil, diante disso, foi ficando cada vez mais 

insuficiente para a teoria subjetiva tomar conta dessas demandas e passou a 

ganhar espaço a teoria objetiva ou teoria do risco. 
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Como seria de esperar a responsabilidade objetiva não surgiu de 

imediato e nem se deu de forma rápida e fácil, e nessa evolução, embora, não 

se possa estabelecer rigorosa ordem cronológica, é possível apresentar os 

aspectos mais marcantes, que no seu conjunto ou na sua ordem sequencial, 

chegaram a culminar no conceito atual35. 

Inicialmente os tribunais começaram a admitir uma maior facilidade na 

prova da culpa, extraindo-a, por vezes, das próprias circunstâncias em que se 

dava o acidente36 e aplicando com maior rigor o princípio In Lege Aquilia, et 

levissima culpa venit, ou seja, a mínima culpa é bastante para gerar a 

responsabilidade. 

Posteriormente passa-se a admitir a culpa presumida, em virtude da 

grandiosa dificuldade da vítima conseguir constituir prova da culpa, que se 

mantém como pressuposto da responsabilidade civil, mas ocorre a inversão do 

ônus da prova favorecendo a vítima e tendo um efeito próximo ao da teoria 

objetiva. 

Seguindo em frente começam a ampliar os casos de responsabilidade 

contratual e a diminuírem os de responsabilidade delitual, fenômeno que foi 

chamado de transmudação da responsabilidade aquiliana em contratual37, 

                                                           
35PEREIRA, Caio Mário da Silva. Responsabilidade Civil. 9ª ed. Rio de Janeiro. Forense, 1999, 

p. 263. 

36FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 8ª ed. São Paulo. Atlas, 2009, 

p. 135. 

37DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 11ª ed. Rio de Janeiro. Renovar, 2006, p. 

79. Revista, atualizada e ampliada por Rui Berford Dias. 
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chegando a substituição da noção de culpa pelo conceito de risco, ou seja, 

transformação da responsabilidade subjetiva em objetiva 

A responsabilidade objetiva está ligada diretamente à atividade 

desenvolvida pelo autor do dano que, ao exercê-la, se pela própria natureza, 

for passível de risco a direito de terceiros, a reparação deverá se estabelecer, 

cabendo à vítima o ônus de provar unicamente o nexo causal e o dano, não se 

admitindo qualquer escusa subjetiva do imputado. 

Mister ressaltar que a atividade, pela sua natureza, deverá implicar 

riscos para outrem, caso contrário, a responsabilidade será subjetiva, 

prescindindo de prova da culpa. Considera-se atividade perigosa a que tenha 

notável potencialidade lesiva, de acordo com os critérios de normalidade. Só o 

risco, isoladamente, não será suficiente para existir o dever de indenização, 

isto porque risco é perigo e, neste caso, há probabilidade de dano38. Contudo, 

não havendo prejuízo, não deve se pensar em indenização. 

Não nasce o dever de indenizar somente do risco, bem como da 

violação a um dever de segurança, desse modo, quem se dispuser a exercer 

uma atividade que possa acarretar a terceiros algum risco ou perigo, deverá 

exercê-la com a máxima e devida cautela necessária. 

A teoria objetiva vem estampada tanto no Código Civil de 2002 no artigo 

927, parágrafo único, que diz “Haverá obrigação de reparar o dano, 

independemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a 

                                                           
38GONALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 6ª ed. São Paulo. Saraiva, 1995, p. 

176. 
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atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua 

natureza, risco para os direitos de outrem”, como em vários outros dispositivos 

da legislação esparsa. 

Em torno da ideia central do risco, surgem diversas concepções que 

classificamos como suas modalidades a destacar-se. 

A teoria do risco proveito em que responderá pelo dano aquele que se 

beneficia da atividade danosa, tem lucro, proveito ou vantagem, arcando 

consequentemente com o ônus que dessa derivar, o problema dessa teoria se 

encontra em determinar o proveito, sob pena de restringir demasiadamente sua 

incidência e até mesmo implicar para vítima o dever de provar tal proveito para 

obtenção da reparação, falhando assim na ideia principal da teoria objetiva. 

A teoria do risco profissional que tem fundamento no princípio da 

isonomia é aquela em que o dever de indenizar tem sede sempre que o fato 

danoso decorre da atividade ou profissão do lesado, diminuindo as 

desigualdades entre empregado e empregador. 

A teoria do risco excepcional em que a reparação é devida nos casos 

que o dano é consequência de um risco excepcional, diverso da atividade 

comum da vítima, ainda que alheio ao trabalho que exerça comumente. 

A teoria do risco criado que sustenta o pensamento de que aquele que 

cria um perigo ou risco tem o dever de reparação dos prejuízos decorrentes da 

atividade que gerou o perigo, diferentemente da teoria do risco proveito aqui 

não se faz alusão se da atividade sucede algum proveito ou lucro, o dever de 

indenizar se faz unicamente pelo dano resultante da atividade. 
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A teoria do risco integral que determina que basta a ocorrência do dano 

e sua verificação para se caracterizar a responsabilidade civil, dispensando 

tanto a prova da culpa como do liame de causalidade. 

Conclui-se, por todo o exposto, em que pese nosso ordenamento 

jurídico ter adotado em vários casos a teoria da responsabilidade objetiva ou 

teoria do risco, onde não se cogita da noção de culpa para haver o dever de 

ressarcimento, a regra continua a ser a responsabilidade subjetiva fundada na 

culpa como elemento principal da responsabilidade civil. 

1.4.3. RESPONSABILIDADE CIVIL DIRETA E INDIRETA 

Com relação ao seu agente a responsabilidade civil pode ser direta ou 

simples, quando originada de ato da própria pessoa imputada, que, então 

deverá responder por ato próprio, e indireta ou complexa, se resultar de ato de 

terceiro, com o qual o agente tenha vínculo legal de responsabilidade, de fato 

de animal ou de coisa inanimada sob sua guarda. 

2. RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL DO ESTADO 

2.1. EVOLUÇÃO HISTÓRICA 

Incialmente podemos dizer que a evolução da responsabilidade civil do 

Estado acompanha, de certa forma, o desenvolvimento da sociedade e seus 

anseios de Justiça. 

Primeiramente, tivemos a fase da irresponsabilidade civil do Estado, 

notadamente caracterizada nos Estados absolutistas, sob o fundamento 

principal da soberania estatal, firmada em postulados como: o que não pode o 
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Estado soberano igualar-se aos seus súditos; que não pode ser violador do 

direito que ele próprio representa; que os atos praticados por seus funcionários 

contrários à lei não podem ser considerados atos do Estado e sim em nome 

próprio. 

Dessa forma, na sua prepotência o Estado se colocava como sendo ele 

próprio o direito, insuscetível ao cometimento de erros e de ser responsável, 

daí decorrem os princípios de que “o rei não pode errar” (the king can do no 

wrong; le roi ne peut mal faire), dando conta de que “aquilo que agrada o 

príncipe tem força de lei” (quod principi placuit habet legis vigorem)e o do “o 

Estado sou  eu” (l’Étatc’est moi). 

Nessa fase era inexistente a responsabilidade civil do Estado, tida até 

mesmo como um entrave perigoso à execução de seus serviços, restando ao 

administrado unicamente buscar a reparação do funcionário que por 

comportamento pessoal o ato lesivo seja diretamente relacionado, o que 

importava dificuldade ao administrado para constituir prova da culpa do 

funcionário e não possuía eficácia em decorrência da sua pequena expressão 

patrimonial. Excepcionalmente, em casos específicos, admitia-se por lei a 

obrigação de indenizar. 

De acordo com a doutrina a teoria da irresponsabilidade do Estado era a 

própria negação do direito. Como sujeito dotado de personalidade, o Estado é 
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capaz de direitos e obrigações como os demais entes, não havendo motivos 

para sua irresponsabilidade39. 

Ante à sua evidente injustiça e o crescente reconhecimento dos direitos 

dos cidadãos em face do Estado, a teoria da irresponsabilidade do Estado logo 

começou a ser veementemente combatida, abandonando a noção do Estado 

como ente todo poderoso em substituição à do Estado de Direito e foi 

inteiramente superada, sendo os Estados Unidos, em 1946, por meio do 

Federal Tort Claim Act e a Inglaterra, em 1947, pelo Crown Proceeding Act, os 

últimos países a sufragar tal teoria. 

Chegamos a uma segunda fase em meados do século XIX onde se tem 

o reconhecimento da responsabilidade do Estado de acordo com as normas de 

direito privado, por isso chamada de teoria civilista, fundada na culpa do 

funcionário e nos princípios da responsabilidade por fato de terceiro. 

Num primeiro momento, diferenciavam-se os atos de império e os atos 

de gestão. Aqueles os praticados pelo Estado como manifestação de sua 

soberania, impostos de forma unilateral e coercitiva, independentemente de 

autorização judicial, sob a égide de normas especiais, exorbitantes do direito 

comum, os quais restariam incólumes a qualquer julgamento e, mesmo quando 

danosos para os administrados, seriam insuscetíveis de gerar direito à 

reparação. Estes os praticados pelo Estado em posição de igualdade com o 

particular e regidos por normas de direito comum, para os quais, havendo culpa 

do funcionário, seria devida a indenização. 

                                                           
39GONALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. V. 4. 4ª ed. São Paulo. Saraiva, 2009, p. 

169. 
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Na prática houve grande inconformismo com esta técnica por parte das 

vítimas, devida à dificuldade de distinguir se o ato era de império ou de gestão. 

Critica também a doutrina tal distinção ora como injusta ora como impossível e 

traz à vista de que a aplicação de princípios privatísticos da relação 

patrão/empregado, mandante/mandatário, preponente/preposto, 

representado/representante não coaduna com a vinculação estatutária do 

servidor ao órgão público40. Tal problema acaba com o surgimento da teoria do 

órgão, que desparece com tais relações para dar lugar à aparição do órgão, 

que supõe a existência de uma só pessoa, qual seja o Estado, assim, o 

funcionário ou agente é o próprio Estado, não se diferenciando seus atos. 

Por certo período, a culpa, tal como entendida e aplicada no direito 

privado, foi elemento condicionante da responsabilidade do Estado, tratava-se 

da teoria da culpa civil ou da responsabilidade subjetiva, mesmo assim, 

mostrou-se insuficiente para reparar os danos resultantes de falha da máquina 

administrativa e da culpa anônima da Administração. 

Evoluindo, não se torna mais preciso que se identifique a culpa 

individualmente para consumar a responsabilidade do Estado. Procurou-se, 

então, focar o dever de reparação na culpa do serviço ou faute du service para 

os franceses. 

A teoria da falta do serviço, também chamada de culpa anônima ou 

culpa presumida, pode se caracterizar de três maneiras: pela inexistência do 

serviço ou não funcionamento (não funciona, devendo funcionar), pelo mau 

                                                           
40CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 3ª ed. São Paulo. RT, 2007, p. 24. 
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funcionamento (devendo funcionar bem), ou pelo atraso ou retardamento do 

serviço (devendo funcionar em tempo). É o estabelecimento do binômio falta do 

serviço – culpa da Administração.  

Importante ressaltar que a responsabilidade por culpa do serviço é 

modalidade de responsabilidade subjetiva, porque baseada na culpa (ou dolo), 

embora parte da doutrina defenda posição adversa, com efeito, para sua 

deflagração não basta a mera objetividade de um dano relacionado com um 

serviço estatal. Cumpre que exista culpa (ou dolo), elemento tipificador da 

responsabilidade subjetiva41. 

Posicionamento contrário pode ocorrer em face de defeito na tradução 

da palavra faute, cujo significado corrente é o de culpa, porém, tanto no Brasil 

como em outros países é traduzida como falta, ausência, o que dá ideia de 

algo objetivo. Outro fator que pode ser apontado é a questão da presunção de 

culpa em diversos casos de reponsabilidade por culpa do serviço, que como já 

exposto não elide seu caráter subjetivo. 

A teoria da culpa do serviço prescrevia que a culpa estava no 

funcionamento do serviço público e desvinculava a culpa do funcionário. Em 

que pese o avanço da responsabilidade civil do Estado, esta teoria foi 

duramente criticada, pois precisava a vítima provar que o fato danoso se 

originou do mau funcionamento do serviço, bem como a culpa do Estado para 

ter direito a reparação. 

                                                           
41BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Curso de Direito Administrativo. 28ª ed. São Paulo. 

Malheiros Editores, 2011, p. 1012. 
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Chegamos então na terceira e última fase do instituto da 

responsabilidade estatal, que tem como marco o famoso caso Blanco, que 

afastou a aplicação dos princípios de direito privado42 da responsabilidade civil 

do Estado, e passou a ser consagrada a teoria da responsabilidade objetiva, 

fundamentada na teoria do risco tem sua base no princípio da igualdade de 

todos perante os encargos sociais, com raízes no artigo 13 da Declaração dos 

Direitos do Homem de 178943. 

Fala-se em responsabilidade objetiva, pois, para sua deflagração não se 

cogita do elemento subjetivo, a saber, o dolo ou culpa, bastando apenas a 

comprovação do dano e do nexo causal entre a atividade do Estado e o dano 

experimentado pelo lesado, desconsiderando a culpabilidade do agente público 

ou a falta do serviço, e em teoria do risco, em virtude de defender que a 

atuação da máquina administrativa por si só já apresenta um risco de dano. 

Para alguns autores essa teoria se subdivide em duas: teoria do risco 

administrativo e teoria do risco integral. 

A teoria do risco administrativo vale dizer é a decorrente do risco que 

atividade pública gera para os administrados, necessita para estes demonstrar 

somente o prejuízo sofrido e o liame de causalidade, pois, a obrigação de 

indenizar do Estado, surge tão-só, do ato lesivo que ele, Estado, foi o 

causador, todavia, pode o Estado se eximir do dever de reparar a lesão 

                                                           
42GANDINI, João Agnaldo Donizetti. Responsabilidade do Estado em caso de Falência do 

Concessionário. São Paulo. Minelli, 2003, p. 81 
43DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23ª ed. São Paulo. Atlas, 2010, p. 

646. 
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mediante prova de que não a causou ou de ocorrência de uma das causas de 

exclusão da responsabilidade. 

A teoria do risco integral determina que o Estado repare o prejuízo 

advindo de todo e qualquer dano, em que possa ter envolvimento no respectivo 

evento. Não se indaga do nexo de causalidade, nem se permite elidir qualquer 

hipótese de sua exclusão. Para configuração requer somente, o simples 

envolvimento do Estado no evento44. É tida como modalidade mais extremada 

da responsabilidade civil, por conduzir ao abuso e a iniquidade social45. 

2.1. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NO DIREITO BRASILEIRO 

A doutrina mais tradicional é unânime em afirmar que no Brasil jamais 

prosperou a teoria da irresponsabilidade do Estado. No entanto, no período 

colonial vigoravam as leis portuguesas que traziam em seu bojo seus 

postulados, em compatibilidade com o governo monárquico português da 

época46. 

Com a proclamação da Independência, passou-se a aceitar a 

responsabilidade dos agentes públicos. Excetuado conforme vemos em 

disposição expressa da Constituição de 1824, a responsabilidade do 

Imperador, segundo seu artigo 99 que assim trazia: “A pessoa do Imperador é 

inviolável e sagrada. Ele não está sujeito à responsabilidade alguma”. 

                                                           
44GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 14ª ed. São Paulo. Saraiva, 2009, p. 1047. 

45MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 35ª ed. São Paulo. Malheiros 

Editores, 2009, p. 658. 

46GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 14ª ed. São Paulo. Saraiva, 2009, p. 1057. 
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Já no período republicano, a Constituição de 1891, trazia, em seu artigo 

82, que “os funcionários públicos são estritamente responsáveis pelos abusos 

e omissões em que incorrerem no exercício de seus cargos, assim como pela 

indulgência ou negligência em não responsabilizarem efetivamente os seus 

subalternos“. 

A seu tempo, a Lei 221/1894, regulamentando os procedimentos 

estabeleceu, em seu artigo 13, que: “os juízes e Tribunais Federais 

processarão e julgarão as causas que se fundarem na lesão de direitos 

individuais por atos ou decisões das autoridades administrativas da União”. 

Nesse período, com leis ordinárias prevendo a responsabilidade do Estado, a 

jurisprudência acolheu como sendo solidária com a dos funcionários47, por 

exemplo, nos danos caudados por estradas de ferro, serviços de correio e 

linhas telegráficas. 

Torna-se explícita essa responsabilidade com o artigo 15 do Código Civil 

de 1916 quando dispôs que: “As pessoas jurídicas de direito público são 

civilmente responsáveis por atos de seus representantes que nessa qualidade 

causem danos a terceiros, procedendo de modo contrário ao direito ou faltando 

a dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do 

dano”. 

Devido a imprecisão na sua redação, o dispositivo provocou certa 

dissidência doutrinária, de um lado os que entendem ser a responsabilidade 

subjetiva, necessária a averiguação de culpa, de outro os que entendem ser de 

                                                           
47DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23ª ed. São Paulo. Atlas, 2010, p. 

648. 
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responsabilidade sem culpa ou objetiva48. Sustenta a melhor doutrina se tratar 

de responsabilidade subjetiva, salientando que “o Código Civil Brasileiro, 

seguindo a tradição de nosso Direito, não se afastou da teoria da culpa, como 

princípio genérico regulador da responsabilidade extracontratual”49. 

A Constituição de 1934 consolidou a responsabilidade solidária entre 

Estado e funcionário, no seu artigo 171, que se manteve na Constituição de 

1937 pelo artigo 158. 

Somente na Constituição de 1946, consoante o artigo 194, que se 

consagra a responsabilidade civil do Estado sem culpa ou responsabilidade 

objetiva. Não mais sendo retirada do ordenamento jurídico brasileiro, qual se 

repete na Constituição de 1967, por força de seu artigo 105, repetido no artigo 

107 da Emenda Constitucional de 1969. 

Seguindo a mesma diretriz do constituinte de 1946, a atual Constituição 

de 1988, mantém a responsabilidade objetiva do Estado, tornando-a, no 

entanto, mais abrangente, ampliando sua extensão e incidência, conforme seu 

artigo 37, parágrafo 6º, que aduz: “As pessoas jurídicas de direito público e as 

de direito privado prestadoras de serviço público responderão pelos danos que 

seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de 

regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa”. 

                                                           
48FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 24ª ed. Rio de Janeiro. 

Lumen Juris, 2011, p. 505. 

49LIMA, Alvino. Culpa e Risco. 2ª ed. São Paulo. Revista dos Tribunais, 1998, p. 174. Revista e 

atualizada por Ovídio Rocha Barros Sandoval. 
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A ampliação se verifica primeiramente pela substituição do termo 

“funcionário”, pelo termo “agente”, mais genérico que o anterior, visto que 

abarca todas as pessoas que desempenham funções públicas, mesmo que 

efemeramente. 

O acréscimo das pessoas jurídicas de direito privado prestadoras de 

serviço público como suscetíveis de serem responsabilizadas, também denota 

a ampliação da extensão da responsabilidade objetiva. Outro avanço 

normativo, da atual Constituição, refere-se ao dano moral, previsto 

expressamente no seu artigo 5º, inciso X. 

Nota-se também que o constituinte acolheu a teoria do risco 

administrativo como fundamento da responsabilidade objetiva do Estado, 

condicionando esta aos danos decorrentes de sua atividade administrativa, isto 

é, em que houver relação de causa e efeito entre a atividade do agente público 

e o dano. 

Quanto à previsão do elemento “culpa” a questão é pacífica e unânime 

na doutrina, assentando o entendimento de que se faz presente apenas para 

assegurar a ação regressiva das pessoas jurídicas contra os agentes 

causadores do dano50 quando estes tenham agido com dolo ou culpa. Dentro 

do tema discussão que nos ateremos mais adiante com maior detalhamento diz 

respeito à responsabilidade civil do Estado por atos omissivos. 

Por fim, o artigo 43 do Código Civil de 2002, diferente do que dispunha o 

artigo 15 do Código anterior, determina que: “as pessoas jurídicas de direito 

                                                           
50CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 3ª ed. São Paulo. RT, 2007, p. 32. 
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púbico interno são civilmente responsáveis por atos de seus agentes que 

nessa qualidade causa danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra 

os causadores de dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo”, repetindo 

desse modo, a norma constitucional vigente, mas sem fazer alusão as pessoas 

jurídicas de direito privado prestadoras de serviço público. 

2.3. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO 

Pacífico na jurisprudência e unânime na doutrina é o entendimento de 

que a atual Constituição, de acordo com a concepção publicística, consagrou a 

teoria da responsabilidade objetiva, fundada na teoria do risco administrativo, 

conforme disposição de seu supracitado artigo 37, parágrafo 6º. 

Com isso resta eliminada a perquirição de qualquer elemento psíquico 

ou volitivo, importando para que o Estado responda civilmente que a vítima 

prove somente a existência do dano e do liame de causalidade com o ato do 

agente, ainda que lícito. Passando a ideia da causalidade do ato a ser 

substituta da culpabilidade do agente. 

Pretende a teoria do risco administrativo, imaginada originariamente por 

Leon Duguit, sobre a ideia de um seguro social suportado pela caixa coletiva, 

em proveito de quem sofre um prejuízo causado pelo funcionamento do serviço 

público51, repartir os ônus e encargos sociais conduzindo a mais democrática 

justiça distributiva. 

                                                           
51PEREIRA, Caio Mário da Silva. Responsabilidade Civil. 9ª ed. Rio de Janeiro. Forense, 1999, 

p.132. 
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Embora tenha como característica marcante a dispensa da apreciação 

dos elementos subjetivos (culpa ou dolo) do Estado, a teoria do risco 

administrativo permite a este que demonstre a culpa da vítima ou outra 

excludente do nexo causal, para excluir ou atenuar seu dever de reparação. 

Diferente da teoria do risco integral não significa que o Estado deverá 

indenizar sempre e em quaisquer situações o dano suportado pelo 

administrado, significa, apenas e tão-somente, que a vítima ficará dispensada 

do ônus probatório da culpa estatal, mas esta, por sua vez, tem a liberdade de 

arguir a culpa total ou parcial do lesado no evento danoso, caso em que poderá 

se eximir integral ou parcialmente da indenização52. 

São condicionantes da responsabilidade objetiva do Estado a ocorrência 

do dano, a qualidade agente causador e a existência de nexo causal entre a 

atividade estatal ou o ente prestador de serviço público (concessionário e 

permissionário). 

A teoria da responsabilidade objetiva do Estado baseia-se no risco que a 

atividade estatal gera para os administrados e na possibilidade de causar dano 

a determinados membros, impondo-lhes um ônus não suportado pelos 

demais53, bem como na dificuldade de identificação do agente causador do 

dano, na elevada probabilidade da insolvência deste ser inferior a do Estado, 

na desigualdade entre o Estado e a vítima, na impossibilidade diversas vezes 

desta não possuir condições de suportar o ônus probatório da culpa e nos 

                                                           
52CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 3ª ed. São Paulo. RT, 2007, p. 38. 

 
53MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 35ª ed. São Paulo. Malheiros 

Editores, 2009, p. 657. 
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princípios como a igualdade dos ônus e encargos sociais, da solidariedade e 

da isonomia. 

2.4. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO AGENTE 

Como princípio geral de Direito todo sujeito de direito capaz é 

responsável pelos próprios atos, ainda nesse sentido como princípio central da 

responsabilidade civil temos que todo aquele que causa um dano, agindo com 

dolo ou culpa, deve indenizar por completo a vítima.  

Por outro lado, aquele que paga o prejuízo causado por alguém que por 

força de uma relação jurídica a isso estava coobrigado ou porque é tido como 

seu preposto, tem o direito de se voltar contra ele para haver o quanto pagou54. 

Para efetividade desses princípios basilares do Direito temos como ferramenta 

a ação regressiva, que no nosso estudo é assegurada às Pessoas Jurídicas de 

Direito Público e as Pessoas Jurídicas de Direito Privado prestadoras de 

serviço público contra seu agente que agindo dolosa ou culposamente tenha 

causado prejuízo a terceiro. 

Conforme se depreende dos artigos 37, § 6º, da Constituição Federal de 

1988 e 43 do Código Civil de 2002, o instituto da ação de regresso consiste em 

medida que propicia ao Estado reaver, os recursos que despendeu em forma 

de indenização, do agente que por dolo ou culpa tiver gerado a lesão ao 

administrado. Para tanto requer a existência de dois requisitos, a saber: o 

pagamento da indenização pela Administração e que tenha o agente procedido 

com dolo ou culpa. 

                                                           
54GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 14ª ed. São Paulo. Saraiva, 2009, p. 1055. 
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Através da ação regressiva podemos observar a finalidade do princípio 

geral da responsabilidade do Estado, que, como nos ensina o festejado 

doutrinador Celso Antônio Bandeira de Mello, é a de que os administrados 

desfrutem de proteção mais completa ante comportamentos danosos ocorridos 

no transcurso das atividades públicas55, contrário do que alguns autores 

ponderam de que seria a fim de proteger os funcionários contra demandas 

promovidas pelos lesados. 

Como já visto a evolução da responsabilidade civil do Estado tem como 

uma de suas principais causas a necessidade de propiciar aos administrados 

proteção contra agravos oriundos da insuficiência patrimonial do agente, da 

dificuldade de sua identificação e prova de sua culpa ou dolo entre outros. 

Por todo o exposto, temos que a responsabilidade do Estado perante a 

vítima é via de regra objetiva, devendo ser demonstrado tão somente o dano e 

o nexo de causalidade, ao passo que a responsabilidade do agente frente ao 

Estado será sempre subjetiva, sendo imprescindível a prova de que agiu 

mediante culpa ou dolo. 

2.5. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR ATOS LEGISLATIVOS E 

JUDICIAIS 

 

Como visto anteriormente para os atos administrativos a regra 

constitucional é a responsabilidade civil do Estado de forma objetiva. Porém, 

                                                           
55BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Curso de Direito Administrativo. 28ª ed. São Paulo. 

Malheiros Editores, 2011, p. 1043. 
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em relação aos atos legislativos e judiciais típicos, a lei e as sentenças 

respectivamente, a regra é a irresponsabilidade do Estado. 

2.5.1. ATOS LEGISLATIVOS 

 

Em princípio, o Estado não é responsável por danos provenientes de 

sua atividade legislativa típica que é a elaboração de leis. Como argumentos 

invocados em defesa de tal tese levanta-se a soberania do Poder Legislativo, a 

dificuldade de uma lei causar prejuízo indenizável ao particular56 como norma 

abstrata e geral impondo os mesmos gravames sobre toda a coletividade e que 

não pode ser o Estado responsabilizado por atos de parlamentares eleitos pelo 

próprio povo. 

Atualmente, é aceita a responsabilidade civil do Estado em 

determinadas hipóteses como no caso de leis inconstitucionais, leis de efeitos 

concretos e omissões legislativas. 

Com relação às leis inconstitucionais onde tem o Estado, por seus 

agentes parlamentares, o dever de respeitar os parâmetros constitucionais, 

tendo como ilícito a criação de lei em descompasso com a Constituição57, 

acarretando a norma previamente declarada inconstitucional prejuízo ao 

particular não pode o Estado eximir-se da obrigação de reparar o dano. 

                                                           
56MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 35ª ed. São Paulo. Malheiros 

Editores, 2009, p. 665. 

 
57FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 24ª ed. Rio de Janeiro. 

Lumen Juris, 2011, p. 523. 
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Quanto às leis de efeitos concretos, que se apresentam como leis sob o 

aspecto formal, mas que, materialmente, constituem meros atos 

administrativos, também atingem a responsabilidade civil do Estado, uma vez 

que, não tem caráter geral e abstrato, mas, ao contrário atingem a esfera 

jurídica de indivíduos determinados, por isso diz-se de efeitos concretos58, 

assim causando danos ao indivíduo resta configurada a responsabilidade civil 

do Estado. 

Da mesma forma, no caso de perdas e danos por parte do particular em 

decorrência de omissão legislativa incide o Estado em responsabilidade civil 

desde que não cumprida a obrigação no prazo constitucional e decretando o 

Poder Judiciário a mora do legislador, este não a cumprir dentro dos padrões 

de razoabilidade. 

No tocante aos atos administrativos praticados pelo Poder Legislativo se 

lesivos ao administrado vigora a responsabilidade objetiva do Estado. 

2.5.2. ATOS JUDICIAIS 

 

Inicialmente, também não responde o Estado por prejuízos decorrentes 

de atos judiciais típicos, que são as sentenças e decisões dos órgãos do Poder 

Judiciário. Em prol dessa tese edificam-se os argumentos da soberania do 

Poder Judiciário, de que os juízes devem atuar com independência e livres de 

quaisquer preocupações em relação a seus atos ensejarem responsabilidade 
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Lumen Juris, 2011, p. 524. 
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do Estado, de que não são os magistrados servidores públicos e de que a 

indenização infringiria o princípio da imutabilidade da coisa julgada59. 

No entanto, a coisa julgada sofre mitigação com a admissão da ação 

rescisória e da revisão criminal, conforme estabelecido no artigo 5º, LXXV, da 

Constituição Federal de 1988 que “o Estado indenizará o condenado por erro 

judiciário, assim como o que ficar preso além do tempo fixado na sentença”. 

Nessas hipóteses enseja a responsabilidade civil do Estado, nas demais 

predomina a tese da irresponsabilidade da Administração Pública em relação 

aos atos do Poder Judiciário e de que o erro judiciário não ocorre quando 

estiver a decisão judicial fundamentada de modo suficiente e obediente a seus 

requisitos autorizadores. 

Ficará, entretanto, “o juiz individual e civilmente responsável por dolo, 

fraude, recusa, omissão ou retardamento injustificado de providências de seu 

ofício, nos termos do artigo 133 do CPC”60, contra o qual terá a Administração 

Pública o direito à ação de regresso. 

Quanto aos atos administrativos dos órgãos do Poder Judiciário que 

gerarem prejuízos ao particular, equiparam-se aos demais atos da 

Administração e é cabível a responsabilidade civil do Estado de forma objetiva. 

2.6. PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO 
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A marca característica da responsabilidade objetiva é a desnecessidade 

do lesado pela conduta estatal provar a existência da culpa do agente ou do 

serviço61, desconsiderada a culpa como elemento essencial da 

responsabilidade objetiva, basta a presença de três elementos: dano, conduta 

ou qualidade do agente estatal e nexo de causalidade. 

2.6.1. DANO 

É incontroverso que o dano é elemento essencial para configuração da 

responsabilidade civil em qualquer âmbito, sendo esta inexistente na ausência 

de um dano independente de sua modalidade. Desde que não comprove a 

vítima a ocorrência de um dano real e efetivo, não haverá nenhuma forma de 

responsabilidade civil estatal. 

Não se pretende com a indenização o locupletamento sem causa e sim 

a recomposição da situação anterior, não fazendo sentido a indenização sem a 

presença de um dano, nada havendo a compor, constitui o dano condição sine 

qua non para o pedido de indenização. Toda perda ou prejuízo que o sujeito de 

direitos sofre resultante de uma ação danosa, no nosso caso do Estado, 

configura um dano. 

Porém, para ser esse dano passível de indenização ou compensação 

em alguns casos como de dano moral, são necessárias certas características. 

Inicialmente, somente será imposto o dever de reparar quando se tratar 

de um dano jurídico, injusto para o particular, lesivo a um direito subjetivo seu, 
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deve haver agravo a um direito, diferentemente de um dano meramente 

econômico e/ou patrimonial. 

Ademais o dano deve ser certo (real, quantificável, efetivo, possível, 

aferível), não eventual, podendo ser atual ou futuro, afastando a possibilidade 

de se pleitear reparação por danos hipotéticos ou eventuais. 

Estas duas características são indispensáveis para configuração da 

responsabilidade civil do Estado em quaisquer circunstâncias. Contudo, tanto 

os danos oriundos de atos lícitos como ilícitos são passíveis de reparação, 

bastando para os primeiros estes dois caracteres, mas não suficientes para os 

casos de comportamentos lícitos do Estado, exigível ainda a cumulação de 

outros dois, a saber, ser especial e anormal. 

Por dano especial entende-se aquele que onera a situação particular de 

um ou alguns indivíduos, não sendo, um prejuízo genérico, disseminado pela 

sociedade62, deve ser um dano possível de individualização, não universal, em 

que apenas alguns suportam em prol da coletividade abstrata e genérica. 

O dano anormal ou excepcional é aquele que excede os inconvenientes 

inerentes à vida em sociedade. Pequenos gravames comuns a todos não são 

suficientes para a anormalidade do dano, deve ser um dano além da obrigação 

de suportabilidade, ainda que proveniente de uma atividade lícita, configurando 

um dano injusto e rompendo com o princípio da igualdade dos ônus e encargos 

sociais. 
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2.6.2. CONDUTA OU QUALIDADE DO AGENTE ESTATAL 

Como já visto anteriormente na evolução da responsabilidade civil 

estatal foi elaborada a teoria do órgão, em que não se distinguem as pessoas 

do agente e do Estado. Dessa forma, somente tendo sido um ato praticado por 

um agente estatal é que se caracteriza a responsabilidade civil do Estado. 

Cumpre ressaltar que o Código Civil de 1916 e as Constituições 

anteriores referiam-se a representantes do Estado, o que acompanhando o 

entendimento que já vinha assentado na jurisprudência foi substituído pelo 

Constituinte de 1988 e acompanhado pelo Código Civil de 2002 pelo termo 

agente, o que considera a doutrina acertado pela sua abrangência mais 

elástica. 

Nesse diapasão, é imprescindível para a configuração da 

responsabilidade civil do Estado que o evento danoso tenha se dado por uma 

conduta de um agente estatal, de qualquer forma, comissiva ou omissiva, 

legítima ou ilegítima, singular ou coletiva, independente de sua categoria, de 

qualquer dos Poderes, Legislativo, Executivo ou Judiciário, desde que se 

estabeleça uma relação entre o ato e o serviço, ou seja, praticado durante o 

serviço ou para o serviço e que tenha praticado o ato nessa qualidade, e não 

individualmente, no caráter de pessoa particular. 

2.6.3. NEXO DE CAUSALIDADE 

Como já sabido o nexo de causalidade é o vínculo que se estabelece 

entre a conduta do agente e o dano percebido pela vítima. Para efeito da 

responsabilidade civil do Estado se faz necessária essa relação de causa e 
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efeito entre a ação ou omissão do agente estatal e o prejuízo auferido pela 

vítima. 

Embora fique a vítima desencarregada da prova de qualquer elemento 

subjetivo (dolo ou culpa), caberá o dever de demonstrar que o dano que sofreu 

só ocorreu em virtude de uma ação ou omissão estatal, não havendo para o 

Estado qualquer dever de reparação, em caso de inexistir qualquer ligação 

entre a sua omissão ou falha e o dano. 

Muitas são as teorias que se debruçam sobre o nexo causal no anseio 

de determinar a causa geradora da responsabilidade civil do Estado, nesse 

ponto Cahali destaca importante decisão do Supremo Tribunal Federal que 

manifestou o entendimento de que a teoria adotada no nosso direito é a teoria 

do dano direto e imediato, também denominada teoria da interrupção do nexo 

causal, teoria esta que só admite o nexo de causalidade quando o dano é 

efeito necessário de uma causa63. 

Certo é que o nexo causal é pressuposto fundamental da 

responsabilidade civil do Estado e restando prejudicado, comprometida estará 

a pretensão indenizatória. 

2.7. EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL DO 

ESTADO 

Há situações em que o Estado ou a entidade prestadora de serviço 

público poderão eximir-se da responsabilidade de reparar o dano, desde que 

                                                           
63CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 3ª ed. São Paulo. RT, 2007, pp. 75-

76. 
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se verifique o rompimento do nexo de causalidade entre o dano e a conduta 

comissiva ou omissiva. 

Para tanto deve ocorrer uma das chamadas causas excludentes ou 

atenuantes do nexo causal ou da responsabilidade, tais como: força maior, 

caso fortuito, culpa da vítima ou fato de terceiro. 

2.7.1. FORÇA MAIOR E CASO FORTUITO 

Ampla e diversa é a divergência doutrinária no que diz respeito ao caso 

fortuito e a força maior em vários aspectos como sua definição, requisitos e 

efeitos. Alguns autores como Aguiar Dias dizem tratar-se de expressões 

sinônimas e que não tem utilidade sua distinção64. Já considerando a 

existência de diferenças alguns doutrinadores definem caso fortuito como 

sendo os eventos que decorrem de forças da natureza, como terremotos, 

furacões e inundações, enquanto que a força maior é originária de ações 

humanas como guerras, greves e revoluções65. Outros dão definição 

exatamente oposta como sendo caso fortuito os eventos ligados à ação 

humana e força maior os eventos naturais66, lição esta que tem prevalecido. 

                                                           
64DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 11ª ed. Rio de Janeiro. Renovar, 2006, p. 

935. Revista, atualizada e ampliada por Rui Berford Dias. 

65GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 14ª ed. São Paulo. Saraiva, 2009, p. 1048; 

PEREIRA, Caio Mário da Silva. Responsabilidade Civil. 9ª ed. Rio de Janeiro. Forense, 1999, 
p.303; VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Responsabilidade Civil, v. 4. 9ª ed. São Paulo. 
Atlas, 2009, p. 50. 

66DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23ª ed. São Paulo. Atlas, 2010, p. 

652; GONALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. V. 4. 4ª ed. São Paulo. Saraiva, 2009, 
p. 451; FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 8ª ed. São Paulo. Atlas, 
2009, p. 65. 
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Outra distinção quanto a sua definição feita por parte da doutrina é que o 

caso fortuito liga-se ao elemento da imprevisibilidade enquanto a força maior 

da inevitabilidade ou irresistibilidade67. Quanto a esta questão o parágrafo 

único, do artigo 393, do Código Civil de 2002, em reprodução fiel do artigo 

1058 do Código de 1916, traz os dois institutos como sinônimos, 

caracterizando-os como sendo o fato necessário, cujos efeitos não era possível 

evitar ou impedir. Ainda deste dispositivo é que decorrem os seus requisitos, a 

necessariedade e a inevitabilidade, pois somente o acontecimento que levar 

necessariamente ao ato danoso e que seja impossível evitar seus efeitos tem o 

condão de eximir o agente. Alguns autores trazem também a imprevisibilidade 

como requisito essencial, o que é combatido sob o argumento que, por muitas 

vezes, mesmo sendo previsível o evento, seus efeitos são inevitáveis. 

Conclui-se então que caso fortuito ou força maior seria um evento 

externo à vontade do agente que é inevitável. 

Em que pese toda essa discussão doutrinária, o que se tem feito 

modernamente é a distinção entre fortuito interno e fortuito externo, tendo que 

interno é um fato que guarda relação com a atividade, vem de dentro para fora 

e externos são fatos desconectados, que não guardam relação com a 

atividade, vem de fora para dentro. 

Para Agostinho Alvim, fortuito externo é o mesmo que força maior e se 

constitui como excludente da responsabilidade, principalmente se esta se 

                                                           
67PEREIRA, Caio Mário da Silva. Responsabilidade Civil. 9ª ed. Rio de Janeiro. Forense, 1999, 

p.303; FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 8ª ed. São Paulo. Atlas, 
2009, p. 66; VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Responsabilidade Civil, v. 4. 9ª ed. São 
Paulo. Atlas, 2009, p. 50. 
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fundar no risco, já o fortuito interno não. Carlos Roberto Gonçalves expondo o 

entendimento de Agostinho Alvim, completa que: 

Segundo a lição de Agostinho Alvim, o fortuito interno será suficiente 
para a exclusão da responsabilidade, se esta se fundar na culpa. Com 
maioria de razão absolverá o agente a força maior. “Se a sua 
responsabilidade fundar-se no risco, então o simples caso fortuito não o 
exonerará. Será mister haja força maior, ou, como alguns dizem, caso 
fortuito externo”. Somente o fortuito interno, isto é, a causa ligada à 
natureza, estranha à pessoa do agente e à máquina, exclui a 
responsabilidade, por ser imprevisível. Nas hipóteses de defeitos 
mecânicos, aplica-se a teoria do exercício da atividade perigosa, que não 
aceita o fortuito como excludente da responsabilidade. Quem assume o 
risco do uso da máquina, desfrutando os cômodos, deve suportar 
também os incômodos. (GONÇALVES, Carlos Roberto. Direito Civil 
Brasileiro, v.4. 4ª ed. São Paulo: Saraiva, 2009, ps. 450-451). 

Comunga da mesma opinião Celso Antônio Bandeira de Mello para 

quem o caso fortuito não exclui a responsabilidade civil do Estado quando for 

objetiva, fundada no risco, ou seja, decorrente de conduta comissiva de seus 

agentes, dizendo o seguinte: “por isso, a força maior, de regra, é causa 

bastante para eximir o Estado de responder. Pensamos que o mesmo não 

sucederá necessariamente ante os casos fortuitos”68. 

Nesse sentido Maria Sylvia Zanella Di Pietro considera o caso fortuito 

um acidente que não exonera a responsabilidade do Estado, dizendo que “já o 

caso fortuito – que não constitui causa excludente da responsabilidade do 

Estado – ocorre nos casos em que o dano seja decorrente de ato humano ou 

de falha da administração”69. E no que tange a força maior que esta será 

excludente da responsabilidade se não ocorrer omissão do Estado, caso 

                                                           
68BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Curso de Direito Administrativo. 28ª ed. São Paulo. 

Malheiros Editores, 2011, p. 1033. 

69DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23ª ed. São Paulo. Atlas, 2010, p. 

652. 
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contrário, a responsabilidade não será objetiva, vez que decorre em virtude de 

mau funcionamento, aplicando-se a teoria da culpa do serviço. 

Contudo, tem se posicionado a doutrina majoritária em relação aos 

efeitos do caso fortuito e da força maior que na prática ambos são idênticos. 

Posição também adotada pela jurisprudência dos tribunais superiores. O 

Supremo Tribunal Federal coloca tanto o caso fortuito como a força maior como 

abrandamentos ao princípio da responsabilidade objetiva70, nessa linha o 

Superior Tribunal de Justiça manifestou-se que somente se afasta a 

responsabilidade se o evento danoso resultar de caso fortuito ou força maior, 

ou decorrer de culpa da vítima71. 

2.7.2. CULPA DA VÍTIMA 

Quando o dano causado se trata de culpa exclusiva da vítima é pacífico 

o entendimento de que não há relação de causa e efeito entre o dano e a 

atividade administrativa, de modo que ficará afastado o dever reparatório em 

tais situações, em decorrência da inexistência de pressuposto indispensável da 

responsabilidade civil do Estado que é o nexo de causalidade. 

Importa frisar que em caso de culpa exclusiva da vítima, ou seja, quando 

esta for a única causadora do evento danoso, inexistindo interferência de 

qualquer agente estatal para provocá-lo, trata-se de exclusão do nexo causal 

em relação ao aparente causador direto do dano e não meramente de ausência 

                                                           
70Brasil, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinário nº 109.615, Rel. Min. Celso de 

Mello, Primeira Turma, julgado em 28/05/1996, Brasília, DF, DJ 02/08/1996. 

71Brasil, Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial nº 721.439/RJ, Rel. Min. Eliana 

Calmon, Segunda Turma, julgado em 21/08/2007, Brasília, DF, DJ 31/08/2007. p. 221. 
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de culpa, por isso constituir-se em modalidade de exclusão da 

responsabilidade do Estado. 

No entanto, há situações em que a conduta da vítima apenas colabora 

para a ocorrência do evento danoso, hipóteses em que estaremos frente ao 

que podemos chamar de culpa concorrente, comum, autoria plural, causalidade 

múltipla ou ainda concausas, caso em que duas ou mais condutas concorrem 

para gerar o mesmo dano. 

Havendo concorrência entre a conduta da vítima e do agente estatal na 

produção do evento danoso, não haverá exclusão do nexo de causalidade e 

sim redução do quantum indenizatório, de maneira proporcional ao grau de 

atuação de cada conduta na causação do dano. Conforme dispõe o artigo 945 

do Código Civil de 2002: “Se a vítima tiver concorrido culposamente para o 

evento danoso, a sua indenização será fixada tendo-se em conta a gravidade 

de sua culpa em confronto com a do autor do dano”. O mesmo diploma legal 

traz no seu artigo 738 a redução equitativa da indenização em razão de culpa 

concorrente. 

Verificamos, então, que em tais hipóteses funciona a culpa concorrente 

da vítima como atenuante da responsabilidade pública, repartindo o prejuízo 

entre todos os causadores do dano, na medida de suas culpabilidades. 

2.7.3. FATO DE TERCEIRO 

Ao tratar dessa modalidade de exclusão de responsabilidade, 

primeiramente, deve-se definir quem pode ser considerado terceiro em sede de 
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responsabilidade civil. Este se caracteriza como qualquer pessoa que concorra 

para produção do evento danoso, fora do binômio agente e vítima. 

Dessa forma, quando o dano ocorrer exclusivamente em virtude de ato 

de terceiro tem-se o rompimento do nexo de causalidade entre a ação ou 

omissão estatal e o dano. 

Requer ainda para verificação dessa excludente que o dano causado ao 

administrado por ação direta de terceiro, seja possível sua neutralização pela 

Administração Pública, em termos razoáveis e dentro dos cuidados exigíveis. 

Portanto, para ser excludente da responsabilidade civil do Estado, deve 

o fato do terceiro ser determinante exclusivo do evento danoso, necessária a 

indicação do terceiro e ser equiparável ao caso fortuito, por se tratar de causa 

estranha à conduta do agente aparente, imprevisível e inevitável. 

3. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO EM CASOS DE OMISSÃO 

3.1. RESPONSABILIDADE DO ESTADO EM CASO DE OMISSÃO 

Não apenas os comportamentos comissivos causam danos, certo é que 

omitindo-se a Administração Pública também pode vir a causar prejuízos ao 

particular. Neste caso, questiona-se a natureza da responsabilidade civil do 

Estado por omissão. 

Quanto à natureza da responsabilidade civil do Estado por conduta 

comissiva, pacífica é a posição da doutrina ao admitir a responsabilidade 

objetiva fundada na teoria do risco administrativo. Todavia, com relação às 

condutas omissivas do Estado, a questão se apresenta ainda bastante 
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controvertida, na qual dividem-se os doutrinadores, em dois posicionamentos, 

de um lado os que defendem ser caso de responsabilidade subjetiva, fundada 

na culpa do serviço público, e de outro lado os que defendem que se trata de 

reponsabilidade objetiva, assim como nas condutas comissivas. 

O artigo 37 da Constituição Federal de 1988 no seu parágrafo 6º reza 

que: 

Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos 
Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios 
obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, 
publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: 

§6º- As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado 
prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus 
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de 
regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa. 

Conforme se observa no dispositivo supracitado o legislador brasileiro 

não cuidou de fazer diferenciação entre as condutas comissivas e omissivas do 

Estado, dando margem de interpretação sobre o tema. 

Diante da lacuna deixada pelo legislador passam doutrina e 

jurisprudência a explorar o tema. Parte interpretando que o dispositivo 

constitucional sob análise dispõe sobre tratamento isonômico tanto para as 

condutas omissivas quanto para as condutas comissivas do Estado. Outra 

parte interpretando que, a atividade administrativa a que alude o referido 

dispositivo se refere somente às condutas comissivas, entendendo que nos 

casos de danos provenientes de omissão do Poder Público, aplica-se a teoria 

da responsabilidade subjetiva, na modalidade da falta do serviço público, 

exigindo prova do elemento culpa. 
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Em que pese à contradição doutrinária em torno do tema, as duas 

posições são ensejadoras da responsabilidade civil do Estado. Segundo 

leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro, tal divergência se dá em virtude da 

preocupação de alguns com a dificuldade que em vários casos tem o terceiro 

prejudicado de provar o elemento subjetivo para obter o ressarcimento, 

sustentam, assim, que o dispositivo constitucional em foco alude tanto aos atos 

comissivos quanto omissivos. Segundo este pensamento, a responsabilidade é 

objetiva, o lesado deve apenas demonstrar que o dano sofrido é decorrente da 

atividade administrativa ou de sua falta, ou seja, deve provar apenas o dano e 

o nexo causal com o ato comissivo ou omissivo, para obter a reparação, não 

havendo que se cogitar a culpa ou dolo do agente público72. 

Diferentemente, para a corrente defensora da responsabilidade subjetiva 

do Estado nos casos omissivos, aplica-se a teoria da culpa do serviço público 

ou da culpa anônima do serviço público. Segundo esta teoria, o Poder Público 

responde sempre que o serviço público prestado não funcionar, quando deveria 

funcionar, quando seu funcionamento for atrasado ou funcionar de forma 

ineficiente. 

Dentre os defensores da teoria da responsabilidade subjetiva por 

omissão é de destaque a posição de Celso Antônio Bandeira de Mello, 

conforme se verifica a seguir, em breve trecho de sua obra: 

Quando o dano foi possível em decorrência de uma omissão do Estado 
(o serviço não funcionou, funcional mal ou funcionou tardia ou 
ineficientemente) é de aplicar-se a teoria da responsabilidade subjetiva. 

                                                           
72DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23ª ed. São Paulo. Atlas, 2010, p. 

654. 
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Com efeito, se o Estado não agiu, não pode, logicamente, ser ele o autor 
do dano. E, se não foi o autor, só cabe responsabilizá-lo caso esteja 
obrigado a impedir o dano. Isto é: só faz sentido responsabilizá-lo se 
descumpriu dever legal que lhe impunha obstar ao evento lesivo. 
Deveras, caso o Poder Público não estivesse obrigado a impedir o 
acontecimento danoso, faltaria razão para impor-lhe o encargo de 
suportar patrimonialmente as consequências da lesão. Logo, a 
responsabilidade estatal por ato omissivo é sempre responsabilidade por 
comportamento ilícito. E, sendo responsabilidade por ilícito, é 
necessariamente responsabilidade subjetiva, pois não há conduta ilícita 
do Estado (embora do particular possa haver) que não seja proveniente 
de negligência, imprudência ou imperícia (culpa) ou, então, deliberado 
propósito de violar a norma que o constituía em dada obrigação 
(dolo).(MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de Direito 
Administrativo. 28 ed. São Paulo. Malheiros, 2011, p. 1021). 

Portanto, infere-se desta teoria que não é suficiente apenas a simples 

relação entre a ausência do serviço e o dano sofrido, para caracterizar a 

responsabilidade do Estado, deve haver também a perquirição da culpa. 

Entre os argumentos que buscam dar embasamento a teoria da 

responsabilidade subjetiva do Estado diante de danos causados por omissão 

de seus agentes apontam os seus defensores a necessidade de existência de 

um dever legal de agir por parte do Estado, devendo impedir a ocorrência do 

evento danoso mediante atuação eficiente. Só sendo responsável se houver o 

descumprimento do dever legalmente imposto. 

Defendem ainda que nos casos de omissão, se o Estado não agiu, não 

pode ele ser o causador do dano, não podendo imputar-lhe a autoria e afirmar 

que a atividade estatal que causou o dano. Embora sua inércia ou deficiência 

possa ser a condição para o dano, sem a qual não teria ocorrido, alega-se que 

condição não é causa do dano. 

Outro argumento colocado em prol da teoria subjetiva consiste na defesa 

da tese que a responsabilidade do Estado por ato omissivo será sempre 

responsabilidade por comportamento ilícito e de que não há conduta ilícita do 
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Estado, senão por dolo ou culpa stricto sensu, ou seja, negligência, 

imprudência ou imperícia. 

Apegando-se a redação do artigo 37, § 6º, da Constituição Federal de 

1988, sustentam também que o legislador ao utilizar-se da expressão 

causarem, o que denota a ideia de atuação positiva por parte da Administração 

Pública, só faz referência a comportamento comissivo do Estado como 

ensejador da responsabilidade objetiva, logo, restando para os casos omissivos 

a aplicação da responsabilidade subjetiva. 

Contrapondo o argumento da dificuldade do ônus probatório para o 

terceiro do elemento culposo, os adeptos da teoria da responsabilidade 

subjetiva entendem que nos casos de omissão do Estado, existe a presunção 

de culpa do Poder Público, invertendo o ônus probatório da culpa, competindo 

ao Estado demonstrar que agiu com diligência, e que utilizou dos meios 

adequados e disponíveis e que, se não agiu é porque a sua atuação estaria do 

que seria razoável exigir73, caso em que não incidirá a responsabilidade estatal. 

Por outro lado, não haverá que se cogitar a reparação do dano quando o 

Estado atuou de forma compatível com as possibilidades de um serviço 

normalmente organizado e eficiente, não sendo possível impedir a ocorrência 

do evento danoso por circunstâncias alheias à sua obrigação legal de agir. 

Outro ponto levantado pelos que militam em favor da aplicação da teoria 

da responsabilidade subjetiva é que a admissão da teoria da responsabilidade 

                                                           
73DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23ª ed. São Paulo. Atlas, 2010, pp. 

655-656. 
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objetiva do Estado por omissão tende torná-lo uma espécie de segurador 

universal.  

No entanto, em qualquer situação que o Estado venha a ser chamado a 

responder por prejuízos ocasionados seja por condutas omissivas ou 

comissivas, tem a faculdade de defender-se por meio de quaisquer das causas 

excludentes de responsabilidade, ou sob a alegação do dano não ser especial 

ou anormal. 

Os vários meios de defesa ora apresentados asseveram a crença de 

que mesmo a aplicação da responsabilidade objetiva, nas hipóteses de 

omissão estatal, não submetem o Estado à condição de garantidor universal. 

Depois de destacados determinados aspectos a respeito da teoria da 

responsabilidade subjetiva, cumpre realizar alguns apontamentos concernentes 

à teoria da responsabilidade objetiva.  

Os doutrinadores que se posicionaram em defesa da teoria da 

responsabilidade objetiva sustentam que nos casos de danos decorrentes da 

omissão do Poder Público, deve o mesmo responder objetivamente. Vale trazer 

à colação a balizada lição do ilustre mestre Hely Lopes Meirelles: 

O essencial é que o agente da administração haja praticado o ato ou a 
omissão administrativa na qualidade de agente público. Não se exige 
pois que tenha agido no exercício de suas funções, mas simplesmente 
na qualidade de agente público. (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito 
Administrativo Brasileiro. 35 ed. São Paulo. Malheiros, 2004, p. 663). 

Da mesma opinião comunga Yussef Said Cahali: 

Desenganadamente, a responsabilidade da regra objetiva constitucional, 
concordam todos, doutrina e jurisprudência em considerá-la como tal, se 
basta com a verificação do nexo de causalidade entre o procedimento 
comissivo ou omissivo da Administração Pública e o evento danoso 
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verificado como consequência. (CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade 
Civil do Estado. 3ª ed. São Paulo. RT, 2007, p. 190). 

O ilustre doutrinador José Afonso da Silva, também, sustenta, que: “a 

responsabilidade do Estado é sempre objetiva, referindo-se à responsabilidade 

informada pela culpa apenas na relação travada entre a Administração e o 

agente causador do dano, necessária para fundamentar a ação regressiva”74. 

Ademais, segundo os adeptos da teoria da responsabilidade objetiva do 

Estado em casos de omissão, o regime jurídico de direito público, exorbitante 

do direito comum, abarca plenamente a responsabilidade objetiva nos casos 

omissivos, justificável pela posição de soberania do Estado, que é incompatível 

a ideia de culpa, mesmo que seja culpa anônima do serviço nos casos de 

comportamentos por omissão. 

Sustentam ainda que, a atuação do Estado está cada vez mais presente 

na vida em sociedade pela prestação de serviços públicos, e que como os 

administrados não podem escapar da ação estatal, estão sempre suscetíveis 

de sofrerem as consequências da atividade administrativa, desse modo, não é 

justo que o particular, além de sofrer o dano, ainda tenha que arcar com o ônus 

de demonstrar a ocorrência da culpa do serviço. 

Frise-se que, nos danos omissivos, apesar do Estado não causar o dano 

mediante uma ação positiva, ele cria condições para que o prejuízo atinja a 

esfera patrimonial do particular, ao deixar de agir. É a omissão estatal que 

causa o dano, devendo assim suportar os encargos do mesmo. 

                                                           
74SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19ª ed. São Paulo. 

Malheiros, 2001, pp. 658-659. 
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Notório é que a questão ainda se encontra bastante controvertida do 

ponto de vista doutrinário, embora nos pareça que a maioria dos autores 

coloca-se no sentido de admitir a aplicação da teoria da responsabilidade 

objetiva ou do risco administrativo nas hipóteses de danos provocados por 

omissão do Estado. 

Principalmente com a tendência que atualmente envolve o tema que é a 

diferenciação entre a omissão própria e a omissão imprópria como alguns 

chamam ou omissão genérica e omissão específica para outros. 

Na omissão própria, há um dever de atuação legal, expresso e 

determinado e o descumprimento desse dever gera tratamento equivalente ao 

da responsabilidade objetiva, se dá quando um agente estatal tinha um dever 

específico de, em um caso concreto, praticar determinado ato e, ao não fazê-lo, 

acaba por causar um dano. Em contrapartida, a omissão imprópria, consiste no 

descumprimento de um dever abstrato, ocorrendo muitas vezes mesmo sem o 

conhecimento dos agentes estatais do risco da ocorrência do evento danoso, 

na omissão imprópria, o dever de diligência é genérico e aí há de se perquirir a 

culpa ou o mau funcionamento do serviço, ou seja, a responsabilidade seria 

subjetiva típica. 

Sérgio Cavalieri Filho que compartilha do entendimento de que o artigo 

37, § 6º, da Constituição faz alusão tanto ao comportamento comissivo como 

omissivo do Estado75, como sendo ambas condutas ensejadoras da 

responsabilidade objetiva do Estado. Distingue a omissão genérica e específica 

                                                           
75FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 8ª ed. São Paulo. Atlas, 2009, 

p. 239. 



77 
 

de forma simples e clara, na qual “haverá omissão específica quando o Estado, 

por omissão sua, crie a situação propícia para a ocorrência do evento em 

situação em que tinha o dever de agir para impedi-lo”76. Exemplificando, caso 

um motorista dirigindo alcoolizado atropela e leva a óbito transeunte localizado 

na beira da estrada, a Administração (entidade de trânsito) não deve ser 

responsabilizada pelo fato de estar esse motorista ao volante sem condições. 

Isso seria responsabilizar o Estado por uma omissão genérica. Porém, se esse 

motorista há poucos instantes, passou por uma patrulha rodoviária, foi parado, 

mas os policiais, por alguma razão, deixaram prosseguir, nesse caso já haverá 

omissão específica que se erige em causa adequada do não impedimento do 

resultado. Portanto, no último caso haverá responsabilidade objetiva do Estado. 

Outro caso usado como exemplo para simplificar de modo claro e 

objetivo como se dá tal distinção é o de um veículo bastante velho, sem 

condições habituais de trânsito, provoca um acidente por avaria no freio. A 

Administração não pode ser responsabilizada pelo fato desse veículo estar em 

circulação. Isso seria responsabilidade por omissão genérica. Mas se tal 

veículo foi liberado numa vistoria, ou passou por posto de verificação sem 

problemas, nesse caso teremos a omissão específica. 

Nesse tema a jurisprudência de 1946 até 1988 vinha se colocando de 

forma unânime a aplicar a teoria da responsabilidade subjetiva do Estado nos 

casos de danos causados por omissão do Estado. Não obstante a ausência de 

mudança normativa relevante sobre esse aspecto específico, a partir da 

                                                           
76FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 8ª ed. São Paulo. Atlas, 2009, 

p. 240. 
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Constituição Federal de 1988, constata-se uma verdadeira ruptura da 

jurisprudência do Supremo Tribunal Federal com relação ao modelo adotado 

na sua tradição.Com o julgamento do conhecido RE nº 109.615-2/RJ, sob a 

relatoria do Min. Celso de Mello, o Supremo Tribunal Federal se alinha, em 

casos de omissão, ao sistema da responsabilidade objetiva77, embora com 

impressionantes oscilações teóricas na fundamentação de seus julgados. 

A tendência que a jurisprudência de nossos tribunais tem seguido é de 

reconhecer a omissão específica do Estado quando a inércia administrativa é a 

causa direta e imediata do não impedimento do evento, como no caso do 

supracitado RE de relatoria do Min. Celso de Mello que trata de acidente com 

aluno de escola pública durante o período de aula e nos casos de morte de 

detento em penitenciária. Oportunamente, confira-se os mais atualizados 

precedentes do STF: 

EMENTA Agravo regimental no recurso extraordinário com agravo. 
Administrativo. Estabelecimento de ensino. Ingresso de aluno portando 
arma branca. Agressão. Omissão do Poder Público. Responsabilidade 
objetiva. Elementos da responsabilidade civil estatal demonstrados na 
origem. Reexame de fatos e provas. Impossibilidade. Precedentes. 1. A 
jurisprudência da Corte firmou-se no sentido de que as pessoas 
jurídicas de direito público respondem objetivamente pelos danos 
que causarem a terceiros, com fundamento no art. 37, § 6º, da 
Constituição Federal, tanto por atos comissivos quanto por 
omissivos, desde que demonstrado o nexo causal entre o dano e a 
omissão do Poder Público. 2. O Tribunal de origem concluiu, com base 
nos fatos e nas provas dos autos, que restaram devidamente 
demonstrados os pressupostos necessários à configuração da 
responsabilidade extracontratual do Estado. 3. Inadmissível, em recurso 
extraordinário, o reexame de fatos e provas dos autos. Incidência da 
Súmula nº 279/STF. 4. Agravo regimental não provido.78 (grifo nosso). 

EMENTA Agravo regimental em agravo de instrumento. 2. Direito 
Administrativo. 3. Acidente de trânsito decorrente de má conservação de 
rodovia. Omissão. Falta do serviço. Responsabilidade civil objetiva 

                                                           
77PINTO, Helena Elias. Responsabilidade civil do Estado por omissão na jurisprudência do 

Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp. 261-262. 

78Brasil, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinário nº 697326, Rel. Min. Dias Toffoli, 

Primeira Turma, julgado em 05/03/2013, Brasília, DF, DJ 26/04/2013. 
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do Estado. Precedentes. 4. Necessidade de revolvimento da matéria 
fático-probatória. Impossibilidade. Súmula 279. 5. O agravante não 
trouxe argumentos suficientes para infirmar a decisão agravada. 6. 
Agravo regimental a que se nega provimento.79 (grifo nosso). 

EMENTA: - Recurso extraordinário. Responsabilidade civil do Estado. 
Morte de preso no interior do estabelecimento prisional. 2. Acórdão que 
proveu parcialmente a apelação e condenou o Estado do Rio de Janeiro 
ao pagamento de indenização correspondente às despesas de funeral 
comprovadas. 3. Pretensão de procedência da demanda indenizatória. 4. 
O consagrado princípio da responsabilidade objetiva do Estado 
resulta da causalidade do ato comissivo ou omissivo e não só da 
culpa do agente. Omissão por parte dos agentes públicos na tomada de 
medidas que seriam exigíveis a fim de ser evitado o homicídio. 5. 
Recurso conhecido e provido para condenar o Estado do Rio de Janeiro 
a pagar pensão mensal à mãe da vítima, a ser fixada em execução de 
sentença.80 (grifo nosso). 

Podemos concluir, pelo exposto, que tanto na doutrina quanto na 

jurisprudência é pacífico que nos casos de condutas comissivas o Estado 

responde objetivamente, enquanto que nos casos de condutas omissivas se 

tratar de omissão própria ou específica tende a responsabilidade a ser objetiva, 

ao passo que se tratar de omissão imprópria ou genérica tende a 

responsabilidade a ser subjetiva. 

Desta forma, quando o Estado infringe o seu dever de diligência, 

inclusive por omissão, causando danos a terceiros, surgirá a responsabilidade 

civil do Estado objetiva ou fundada no risco administrativo. 

A responsabilidade civil do Estado objetiva por omissão dessa forma 

exposta é tida como instrumento eficaz no combate da ineficiência das 

atividades estatais na efetivação de seus deveres constitucionais, dentre os 

quais os direitos de zelar pela proteção e integridade física de pessoas sob sua 

tutela como no caso de detentos e presidiários. 

                                                           
79Brasil, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinário nº 852215, Rel. Min. Gilmar 

Mendes, Segunda Turma, julgado em 27/08/2013, Brasília, DF, DJ 16/09/2013. 

80Brasil, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinário nº 215981, Rel. Min. Néri da 
Silveira, Segunda Turma, julgado em 08/04/2002, Brasília, DF, DJ 31/05/2002. 
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3.2. DEVER DO ESTADO EM GARANTIR A SEGURANÇA DOS 

PRESIDIÁRIOS 

A Lei de Execução Penal diz que o preso, tanto o que ainda está 

respondendo ao processo, quanto o condenado, continua tendo todos os 

direitos que não lhes foram retirados pela pena ou pela lei, ou seja, quando 

uma pessoa é presa, todos os seus outros direitos que não são atingidos pela 

perda do direito de ir e vir, devem ser mantidos. Isto significa que o preso perde 

a liberdade, mas tem direito a um tratamento digno, direito de não sofrer 

violência física e moral. 

Não é pelo fato de estar privado de sua liberdade que o preso deixa de 

ser visto como cidadão que tem assegurado todas as garantias constitucionais, 

o cidadão-preso precisa ser reconhecido como ser dotado de dignidade, 

princípio fonte dos Direitos Humanos insculpido na nossa Carta Magna no seu 

artigo 1º, III, entendendo-se esta como qualidade inerente, à essência do ser 

humano, bem jurídico filosoficamente absoluto, portanto, inalienável, 

irrenunciável e intangível81. 

São garantias constitucionais dos presos que se constituem como 

direitos fundamentais, de acordo com o artigo 5º, III, da Constituição Federal 

que “ninguém será submetido a tortura nem a tratamento desumano ou 

degradante” e ainda de conforme artigo 5º, XLIX, da mesma Carta que “é 

assegurado aos presos o respeito à integridade física e moral”. 

                                                           
81COMPARATO. Fábio Konder. A Afirmação Histórica dos Direitos Humanos. 8ª ed. São Paulo. 

Saraiva, 2013, p. 97. 
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Tal norma, diga-se, tal direito e garantia fundamental, não pode ser 

desrespeitada pelo Poder Público no exercício de suas atividades. Logo tudo o 

que ocorre com presidiários é responsabilidade de quem exerce a atividade, 

qual seja, a privação de liberdade. 

O Estado tem o dever de zelar pela integridade física do apenado, pois a 

partir da detenção do indivíduo, este é posto sob a guarda e responsabilidade 

das autoridades policiais, que se obrigam pelas medidas tendentes à 

preservação de sua integridade corporal, protegendo-se de eventuais 

violências que possam ser contra eles praticadas, seja da parte dos agentes 

públicos, seja da parte de outros detentos, seja, igualmente, da parte de 

estranhos, até mesmo deles próprios82. 

Quando o Estado priva alguém de sua liberdade sua atuação deve ser 

perfeita, sem falhas e omissões. Desse modo, se o Estado permite que um 

detento pratique automutilação ou suicídio, será responsabilizado, pois deixou 

de cumprir com sua obrigação. Sua omissão é causa do resultado, haja vista, 

seu dever é de propiciar condições de reintegrar o preso à sociedade e não 

submetê-lo a danos. 

Ressalta-se que o Estado não pode deixar de cumprir aquilo a que está 

obrigado. Se a prática ou a abstenção de atos porventura vier a causar danos, 

está entre suas obrigações o dever de repará-los. 

É preciso enfatizar que o Poder Público, ao receber detento em qualquer 

forma de unidade prisional, assume o grave compromisso de velar pela sua 
                                                           
82CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 3ª ed. São Paulo. RT, 2007, p. 398. 
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integridade física, devendo empregar todos os meios necessários ao integral 

desempenho desse encargo jurídico, sob pena de incidir em responsabilidade 

civil pelos eventos lesivos ocasionados aos detentos, os quais, muitas vezes, 

acontecem em virtude da inércia, da omissão ou da indiferença dos servidores 

estatais. 

Não tem sentido que, por falha na vigilância ou por falta de adequada 

fiscalização, os presidiários, que se acham sob a tutela do Poder Público nas 

unidades prisionais, venham a sofrer ofensa injusta em sua própria 

incolumidade física. 

A obrigação de preservar a intangibilidade física dos presidiários, 

enquanto estes estiverem sob custódia do Estado, constitui encargo 

indissociável do dever que lhe incumbe de dispensar proteção efetiva a todos 

os presos que se acharem sob a tutela imediata do Poder Público nos 

estabelecimentos carcerários. 

Descumprida tal obrigação e ocorrendo dano a quem no momento do 

fato lesivo, se encontrava sob a guarda, atenção, vigilância, custódia, tutela ou 

proteção da Administração, emerge a responsabilidade civil do Estado, que 

como já visto responderá de forma objetiva por omissão, dispensando para o 

lesado a prova da culpa, bastando a comprovação do dano e da relação de 

causa e efeito entre o evento lesivo e a omissão estatal. 

Nesse mesmo sentido, posiciona-se a jurisprudência do TJDFT, APC nº 

20050111038534, APC nº2005011073232, do STJ, REsp 847687-GO, REsp 

1014520-DF, REsp 466969-RN e do STF AI-AgR 799789, RE-AgR 418566. 

http://www.stj.jus.br/SCON/servlet/BuscaAcordaos?action=mostrar&sg_classe=REsp&num_processo=847687
http://www.stj.jus.br/SCON/servlet/BuscaAcordaos?action=mostrar&sg_classe=REsp&num_processo=1014520
http://www.stj.jus.br/SCON/servlet/BuscaAcordaos?action=mostrar&sg_classe=REsp&num_processo=1014520
http://www.stj.jus.br/SCON/servlet/BuscaAcordaos?action=mostrar&sg_classe=REsp&num_processo=466969
http://www.stj.jus.br/SCON/include/linkSTF.jsp?pesquisa=AI-AgR%20e%20('799789'.NUME.%20OU%20'799789'.ACMS.)
http://www.stj.jus.br/SCON/include/linkSTF.jsp?pesquisa=RE-AgR%20e%20('418566'.NUME.%20OU%20'418566'.ACMS.)
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3.3. PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR 

OMISSÃO 

 

Em que pese toda a controvérsia apontada concernente à aplicação da 

teoria objetiva ou subjetiva na responsabilização do Estado por atos omissivos, 

como já demonstrado, nos filiamos ao entendimento de que se aplica nos 

casos de omissão imprópria ou genérica a teoria da responsabilidade subjetiva, 

porquanto nas hipóteses de omissão própria ou específica adota-se a teoria da 

responsabilidade objetiva. 

Nesse diapasão, quando estivermos frente a casos de aplicação da 

responsabilidade pela teoria subjetiva faz-se necessário a comprovação da 

incidência do dano, da culpa da Administração Pública pela conduta omissiva e 

da relação de causalidade entre eles, conforme exposição feita no primeiro 

capítulo desse trabalho. 

Enquanto que, ao nos defrontarmos com as hipóteses em que se deve 

aplicar a responsabilidade pela teoria objetiva, dispensa-se a necessidade de 

perquirição do elemento culposo. Exige-se, contudo, apenas que seja 

demonstrado o dano e o liame de causalidade entre o evento danoso e a 

conduta omissiva do Poder Público. 

Nesse sentido, de acordo com a lição do ilustre doutrinador Alexandre 

de Moraes, segundo o tema, temos que: 

“a responsabilidade civil das pessoas jurídicas de direito público e das 

pessoas jurídicas de direito privado prestadoras de serviço público 
baseia-se no risco administrativo, sendo objetiva. Essa reponsabilidade 
objetiva exige a ocorrência dos seguintes requisitos: ocorrência do dano; 
ação ou omissão administrativa; existência de nexo causal entre o dano 
e a ação ou omissão administrativa e ausência de causa excludente da 
responsabilidade estatal.” (MORAES, Alexandre de. Direito 
Constitucional. 26ª ed. São Paulo. Atlas, 2010, p. 375). 
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Na mesma linha de raciocínio o Supremo Tribunal Federal, em relação à 

responsabilidade civil do Estado, afirma: 

“A teoria do risco administrativo, consagrada em sucessivos documentos 

constitucionais brasileiros desde a Carta Política de 1946, confere 

fundamento doutrinário à responsabilidade civil objetiva do Poder Público 

pelos danos a que os agentes públicos houverem dado causa, por ação 

ou omissão. Essa concepção teórica, que informa o princípio 

constitucional da responsabilidade civil objetiva do Poder Público, faz 

emergir, da mera ocorrência de ato lesivo causado à vítima pelo Estado, 

o dever de indenizá-la pelo dano pessoal e /ou patrimonial sofrido, 

independentemente de caracterização de culpa dos agentes estatais ou 

de demonstração de falta do serviço público. Os elementos que 

compõem a estrutura e delineiam o perfil da responsabilidade civil 

objetiva do Poder Público compreendem (a) a alteridade do dano, (b) a 

causalidade material entre o eventus damni e o comportamento positivo 

(ação) ou negativo (omissão) do agente público, (c) a oficialidade da 

atividade causal e lesiva, imputável a agente do Poder Público, que 

tenha, nessa condição funcional, incidido em conduta comissiva ou 

omissiva, independentemente da licitude, ou não, do comportamento 

funcional e (d) a ausência de causa excludente da responsabilidade 

estatal”. (Brasil, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinário nº 

140570, Rel. Min. Marco Aurélio. Segunda Turma, julgado em 

15/04/1996, Brasília, DF, DJ 19/04/1996). 

Em síntese, para caracterizar a responsabilidade civil do Estado por 

condutas omissivas, deve-se observar como pressupostos o dano, a conduta 

estatal omissiva, o nexo causal e a inexistência de excludentes de 

responsabilidade. 

O dano deve ser anormal e especial, qualificando-se, assim, como 

injusto. Ademais o dano dever ser certo (real, quantificável, efetivo, possível, 

aferível), não eventual, podendo ser atual ou futuro, afastando a possibilidade 

de se pleitear reparação por danos hipotéticos ou eventuais. 

Na responsabilidade civil do Estado por omissão o agente tem o dever 

de agir por imposição legal, ao desobedecer à lei, o Estado não age, 

configurando a sua omissão a causa do dano ao particular. 
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A conduta omissiva do Poder Público ou inércia administrativa deve 

ainda ser a causa direta e imediata do não impedimento do evento danoso 

ensejador do dano percebido pela vítima. 

Por fim, é necessária a inexistência de qualquer causa que se configure 

como excludente da responsabilidade estatal, a saber, o caso fortuito e de 

força maior, o fato de terceiro ou a culpa exclusiva da vítima, não se admitindo 

a teoria do risco integral no caso de responsabilidade civil quanto à custódia 

estatal sobre o preso. 

CONCLUSÃO 

 

A responsabilidade civil tem como objetivo restabelecer o equilíbrio 

social rompido decorrente da violação de dever jurídico para alcançar o status 

quo a ocorrência do dano, se efetivando na maioria das vezes tal equilíbrio por 

meio de uma indenização ou compensação pecuniária. 

Dessa forma, a responsabilidade civil do Estado deve procurar se 

estabelecer sempre da forma mais ampla e completa, buscando abarcar tanto 

os atos comissivos quanto os omissivos, levando em consideração a soberania 

do Poder Público em situação de superioridade diante dos particulares. 

No nosso ordenamento jurídico é pacífico o entendimento de que deve a 

Administração Pública ser responsabilizada pelos danos causados aos 

administrados tanto em razão de suas ações como de suas omissões, de modo 

que a responsabilidade civil do Estado possui questionamentos e 

considerações peculiares em relação às condutas comissivas e omissivas. 
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Em regra, a responsabilidade civil do Estado possui como fundamento a 

teoria objetiva, que se baseia no dano percebido pela vítima e a relação de 

causalidade entre este e a conduta estatal, não devendo se cogitar de qualquer 

elemento culposo. Tal espécie de responsabilidade possui alicerce no risco 

assumido pela Administração Pública em virtude de sua atividade, por isso 

também é denominada pela doutrina como teoria do risco. Já a teoria subjetiva, 

embora com menor espaço atualmente, não foi abolida de forma total do nosso 

ordenamento jurídico, possuindo como pressuposto a culpa em sentido lato, e 

para a sua configuração se faz necessária a incidência dos elementos da 

culpa, do dano e do liame causal entre eles. 

Doutrina e jurisprudência são unânimes no entendimento de que a 

natureza jurídica da responsabilidade civil do Estado em relação a 

comportamento comissivo é objetiva. No entanto, ao tratar da natureza jurídica 

da responsabilidade estatal por omissão, a questão demonstra-se bastante 

controvertida, surgindo na doutrina a defesa de duas correntes, a primeira 

sustentando a aplicação da teoria subjetiva fundada na culpa e a segunda a 

teoria objetiva com fundamento no risco. 

A Constituição Federal, ao tratar da responsabilidade estatal no seu § 6º 

do artigo 37, faz uso apenas do vocábulo “causarem”, não fazendo menção a 

quaisquer diferenças entre comportamentos comissivos e omissivos. 

Ressalta-se que, ainda que a omissão, de modo isolado, não possa 

causar nenhum evento danoso, funciona como condição necessária para a 

ocorrência do dano, devendo na verificação do nexo de causalidade ser 

valorada. 
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A relação de causalidade dos atos omissivos se verifica quando devendo 

a Administração Pública cumprir com determinada obrigação, deixa de cumpri-

la, originando em decorrência do descumprimento de tal obrigação por sua 

inércia um dano ao particular. 

Em diversas situações aqueles que estão sob a tutela do Estado são 

lesados em razão da omissão estatal para com sua segurança. Consoante 

dispõe o texto constitucional, é obrigação do Estado zelar pela integridade 

física e moral de seus tutelados, o que se constitui em direito fundamental 

destes. 

Com isso, pode-se concluir que o Estado não pode se eximir de seu 

dever de prestar a devida segurança a todos os que se encontrem sob sua 

custódia, respondendo pelos danos que estes venham a sofrer. 

Outro aspecto que merece destaque é a situação de precariedade em 

que se encontra o atual sistema penitenciário, que não possui condições e 

estrutura para receber o expressivo número de presidiários, bem como a 

insuficiência de meios e políticas para coibir o crime organizado que se coloca 

cada vez mais atuante dentro e fora dos presídios, por isso e outros fatores a 

serem somados que constantemente são noticiados inúmeros casos de ilícitos 

cometidos contra presidiários dentro do sistema carcerário. 

Sem dúvida a resolução dessa situação compete ao Estado, que exerce 

a atividade de privação de liberdade dos condenados pela Justiça. 

Apresentando-se como dever do Estado a segurança de seus tutelados, 

sempre que um presidiário sofrer um dano, tendo ocorrido em virtude da inércia 
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estatal no cumprimento de suas obrigações, deve suportar os encargos em 

razão de sua omissão. 

Quando o Estado passar a suportar os prejuízos sofridos por seus 

tutelados, em decorrência de omissão na sua atividade, pode-se esperar uma 

maior atenção das autoridades, assim como o interesse de atuar de forma 

preventiva, não só cumprindo o dispositivo constitucional do artigo 5º, XLIX, no 

sentido de que “é assegurado aos presos o respeito à integridade física e 

moral”, será um meio de desonerar o Estado, livrando-o de ter que arcar com 

indenizações provenientes de sua própria omissão. 

Contudo, não é absoluta a responsabilização estatal, havendo sempre a 

possibilidade de afastar seu dever de reparar o dano por meio de situações 

capazes de criar um rompimento do nexo de causalidade entre o dano e a 

atuação do Estado. São denominadas tais situações de excludentes de 

responsabilidade, que se afiguram como o caso fortuito ou de força maior, fato 

de terceiro e culpa exclusiva da vítima. 

O Estado pode utilizar também como forma de defesa, a arguição de 

que o dano não se apresenta como um dano especial e anormal, de que paira 

a inexistência do dever de agir ou ainda de que atuou de modo diligente em 

busca do não acontecimento de evento danoso. 

Para que haja a reparação dos danos provenientes de comportamentos 

omissivos do Estado, é necessária a identificação de que o dano percebido 

pela vítima é decorrente da inércia estatal. Deve-se também buscar diferenciar 

de qual tipo de omissão origina-se o evento danoso, se de uma omissão 
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genérica ou específica, ambas ensejadoras da responsabilidade civil da 

Administração Pública. 

Porém, nos casos de omissão genérica ou imprópria, que consiste no 

descumprimento de um dever abstrato, a responsabilidade estatal só se 

configurará se presente a culpa ou mau funcionamento do serviço, de sorte que 

se aplica nessas situações a teoria da responsabilidade subjetiva, fundada na 

culpa. 

De outra sorte, nas hipóteses de omissão específica ou própria, que 

consiste no descumprimento de um dever de atuação legal, expresso e 

determinado, aplica-se a teoria da responsabilidade objetiva, fundada no risco, 

não havendo que se cogitar o elemento da culpa. 

Portanto, nos casos em que qualquer indivíduo que se encontre sob a 

tutela do Estado, hipótese em que se enquadram os presidiários, sofrerem 

algum dano oriundo da omissão administrativa, a responsabilidade do Estado 

deve ser objetiva, consoante a doutrina e os precedentes jurisprudenciais 

colacionados. 

De todo modo, deve-se utilizar, nos casos concretos, o princípio da 

razoabilidade para avaliar o que seria razoável exigir do Estado para que o 

administrado sofresse o dano, pois a simples ausência do serviço público não é 

suficiente para ensejar a responsabilização do Estado. É necessário avaliar 

também se a atuação do Estado era possível e se a Administração Pública 

deixou de empregar os recursos disponíveis para prestação de um serviço 

eficiente e organizado. 
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Conclui-se, por todo o exposto, que é questão intensamente 

controvertida na doutrina a responsabilização do Estado por condutas 

omissivas, mas que vem a jurisprudência de nossos tribunais sinalizando que a 

responsabilidade do Estado por omissão deve ser objetiva, baseada no risco, 

devendo a vítima fazer a comprovação apenas do dano, da omissão estatal e 

da relação de causa e efeito entre eles, mostrando-se desnecessária a 

perquirição de culpa. 
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