EXCELENTÍSSIMO SENHOR PRESIDENTE DO 10º CONGRESSO BRASILEIRO DE ADVOCACIA PÚBLICA
ANDRÉ BRAWERMAN, procurador do Estado de São Paulo,  membro do IBAP, tel. (11) 99771836, email abrawerman@uol.com.br, vem respeitosamente à presença de V.Exa. apresentar tese jurídica para o Congresso em epígrafe, que se realizará no período de 14 a 17 de junho de 2006, na cidade de Paraty/RJ, devendo ser enquadrada a tese “A REGRA GERAL DA IRRESPONSABILIDADE DO ESTADO POR SEUS ATOS OMISSIVOS”, no temário intitulado “TEMAS POLÊMICOS DE DIREITO PROCESSUAL”, nos termos que segue em anexo.

Submeto à apreciação deste I. Congresso, aguardando a aprovação e autorizando a sua futura publicação. 

Renovo os protestos de elevada estima e distinta consideração e subscrevo-me,

São Paulo, domingo, 28 de maio de 2006

ANDRÉ BRAWERMAN

OAB/SP 125.935

“A REGRAL GERAL DA IRRESPONSABILIDADE DO ESTADO POR SEUS ATOS OMISSIVOS”

Autor: André Brawerman

RESUMO

A responsabilidade objetiva do Estado, nos termos do art.37, §6º da Constituição Federal, somente se aplica nos atos comissivos realizados por seus agentes. Os atos omissivos do Estado devem se subsumir à responsabilidade  subjetiva comum, ou seja, deve a parte comprovar que o Estado agiu com culpa decorrente da má prestação (faute de service) do serviço público.

INTRODUÇÃO 

O “Estado” não pode estar presente em todos os momentos, e em todas as situações, para a prestação dos serviços públicos essenciais. Espera-se do Estado que atue dentro de sua normalidade e possibilidade. Não se pode punir o Estado, gerando indenização e responsabilizações administrativas, civis e penais por atos omissivos do Estado quando não ocorrer a chamada “faute de service”.
Neste sentido é o magistério de CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO, que ensina aplicar a responsabilidade subjetiva nos “atos omissivos”: 

“Quando o dano for possível  em decorrência  de uma omissão do Estado ( o serviço não funcionou, funcionou tardia  ou ineficientemente, é de aplicar-se a teoria  da responsabilidade subjetiva. Com efeito se o Estado não agiu, não pode logicamente , ser ele o autor do dano. E, se não foi o Autor, só cabe responsabiliza-lo caso esteja obrigado a impedir o dano. Isto é só faz sentido responsabiliza-lo  se descumpriu  dever legal que lhe impunha obstar o 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 omisso 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) (...).


No mesmo sentido é o entendimento mais abalizado de nossos Tribunais, conforme se confere dos recentes julgados do Eg. Superior Tribunal de Justiça :

“ADMINISTRATIVO – RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO – ATO OMISSIVO – MORTE DE PORTADOR DE DEFICIÊNCIA MENTAL INTERNADO EM HOSPITAL PSIQUIÁTRICO DO ESTADO.

1. A responsabilidade civil que se imputa ao Estado por ato danoso de seus prepostos é objetiva (art. 37, § 6º, CF), impondo-lhe o dever de indenizar se se verificar dano ao patrimônio de outrem e nexo causal entre o dano e o comportamento do preposto.

2. Somente se afasta a responsabilidade se o evento danoso resultar de caso fortuito ou força maior ou decorrer de culpa da vítima.

3. Em se tratando de ato omissivo, embora esteja a doutrina dividida entre as correntes dos adeptos da responsabilidade objetiva e aqueles que adotam a responsabilidade subjetiva, prevalece na jurisprudência a teoria subjetiva do ato omissivo, de modo a só ser possível indenização quando houver culpa do preposto.
4. Falta no dever de vigilância em hospital psiquiátrico, com fuga e suicídio posterior do paciente.

5. Incidência de indenização por danos morais.

7. Recurso especial provido.”

“RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL POR ACIDENTE CAUSADO EM RODOVIA FEDERAL. ILEGITIMIDADE PASSIVA DA UNIÃO. OMISSÃO DO ESTADO. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. CONCLUSÃO DA CORTE DE ORIGEM NO SENTIDO DE QUE NÃO FOI DEMONSTRADA A CULPA DA ADMINISTRAÇÃO. INCIDÊNCIA DA SÚMULA N. 07/STJ.

(...) 

Ainda que assim não fosse, caso se concluísse que a União teria legitimidade para figurar no pólo ativo da presente ação, tampouco mereceria prosperar o recurso. No campo da responsabilidade civil do Estado, se o prejuízo adveio de uma omissão do Estado, invoca-se a teoria da responsabilidade subjetiva. Como leciona Celso Antonio Bandeira de Mello, “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” ("Curso de direito administrativo",  Malheiros Editores, São Paulo, 2002, p. 855).

Adotar entendimento diverso do esposado pela Corte de origem, para concluir que foi demonstrada a culpa da Administração em relação ao acidente ocorrido, demandaria o reexame de matéria fático-probatória, o que é inviável nesta instância especial, a teor do que dispõe a Súmula n. 07 deste Superior Tribunal de Justiça.

Ausência de prequestionamento dos artigos 1518 e 1553 do Código Civil e 23, caput e IX, do Decreto n. 1.655/95. Recurso especial improvido.”



Portanto, eventual responsabilidade por omissão, deve ser analisada subjetivamente , com a comprovação da  culpa do Estado, não se aplicando a regra do art.37, 6º da CF, que determina a responsabilidade objetiva do Estado. 

 

Para melhor visualização do problema propomos trabalhar com o exemplo clássico de “invasão de animal na pista (Rodovia) que acaba por colidir em automóvel” , em decorrência do recente julgado do Eg.Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, que de forma feliz fez a seguinte ilustrativa comparação, na lavra do Em. Des. CAMPOS MELO, (Apelação n.878.571-3):

 

“...aliás, se nessa mesma rodovia o Autor houvesse atropelado um ser humano, um pedestre que resolvera cometer suicídio, disso resultando danos para o seu patrimônio, não poderia vir posteriormente alegar que o réu incorrera em omissão no dever de vigilância, pois não evitara O GESTO TRESLOUCADO. Esse exemplo, um tanto forçado, serve apenas para realçar que não se pode levar o princípio da responsabilidade objetiva a extremos que refogem do razoável...” (Apelação n.878.571-3)

 

Recentemente, neste mesmo sentido, o E. Supremo Tribunal Federal voltou a decidir a matéria afastando a alegação de que se trata, em caso como o dos autos, de responsabilidade objetiva da Administração. Confira-se:

“.... III. - Tratando-se de ato omissivo do poder público, a responsabilidade civil por tal ato é subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa, numa de suas três vertentes, negligência, imperícia ou imprudência, não sendo, entretanto, necessário individualizá-la, dado que pode ser atribuída ao serviço público, de forma genérica, a faute de service dos franceses. (...)"(Grifos nossos) Acrescentem-se os seguintes julgados, que também elucidam o assunto: RE 178.806 (rel. min. Carlos Velloso, Segunda Turma, DJ 30.06.1995), RE 140.270 (rel. min. Marco Aurélio, Segunda Turma, DJ 18.10.1996) e RE 130.764 (rel. min. Moreira Alves, Primeira Turma, DJ 07.08.1992). 

4. No presente caso, o acórdão recorrido adotou como fundamento expresso a responsabilidade objetiva da empresa concessionária (fls. 61), conforme estabelecida no art. 37, § 6º, da Constituição. Porém, de acordo com os precedentes supra citados, em se tratando de suposto ato omissivo (NÃO IMPEDIR O INGRESSO DE ANIMAL NA PISTA), a responsabilidade é subjetiva, o que significa dizer que a concessionária somente poderia ser responsabilizada se se tivesse omitido com dolo ou culpa. (....).”

  

Desta forma, bem ilustra a tese da responsabilidade do Estado o caso conhecido como “animais  - soltos - na pista”, que já está pacificado nos Tribunais, inclusive no guardião da Constituição Federal, nos termos do art.102 da Constituição Federal, excluindo a responsabilidade do Estado no caso de inexistir a chamada “faute de service”.

Cumpre ressaltar, diante disso, que não pode ser exigido do ESTADO que mantenha animais afastados da pista, uma vez que a prestação de serviços não se confunde com o poder de polícia, sendo mais certo ainda que não faz parte dos serviços prestados pelo ESTADO a fiscalização dos animais dos proprietários dos terrenos que circundam a rodovia.

Conclui-se, diante do exposto, que, quer se analise a questão sob a ótica da responsabilidade objetiva, quer se analise a questão sob a ótica da responsabilidade subjetiva, não pode ser imputada ao ESTADO a responsabilidade por qualquer acidente envolvendo animais soltos na pista, SE NÃO RESTAR COMPROVADO A FAUTE DE SERVICE.

.A esse respeito, decidiu com inteiro acerto o E. Tribunal de Justiça de São Paulo que:

“INDENIZAÇÃO - DER - Responsabilidade civil - Rodovia estadual - Animais na pista - Atropelamento - Danos causados em veículo - Verba não devida - Dever de fiscalização do tráfego nas estradas, pelo DER, que não pode ser entendido com a largueza pretendida - Responsabilidade presumida do proprietário dos animais pelos danos causados - Artigo 1.527 do Código Civil - Recurso provido”

Desse julgado se retira o seguinte trecho, que bem amolda-se ao caso concreto: 

“Todavia, entendem que a fiscalização do tráfego nas estradas, exercida pelo apelante, não pode ser entendida com a largueza pretendida. Ora, se o DER fosse sistematicamente responsabilizado por tais acidentes, teria que ter, como salienta CARLOS ROBERTO GONÇALVES, em seu “Responsabilidade Civil”, “um quadro de servidores equivalente a pelo menos metade da população brasileira, esquadrinhando, METRO A METRO, os milhares de quilômetros que margeiam as rodovias” (JTJ 230/75-6 – destacamos).

Ainda a esse respeito, colaciona-se a ementa do seguinte julgado do Tribunal de Justiça do Mato Grosso do Sul:

“Ao Departamento Nacional de Estradas de Rodagem compete fiscalizar e zelar pela segurança das rodovias (Decreto nº 62.384-68), o que não significa que tenha de reparar os danos de acidentes ocorridos sem sua culpa nas vias federais. Legitimado passivo para responder a ação é a pessoa a quem se atribua a culpa, matéria que envolve o mérito da questão. O dono ou o detentor do animal é o responsável pela reparação do dano por este causado, a ele competindo provar qualquer das excludentes da responsabilidade objetiva prevista no art. 1.527 do Código Civil.” 

No mesmo sentido, afastando a possibilidade de ser imputada ao Estado qualquer responsabilidade subjetiva por evento como o relatado, o E. Supremo Tribunal Federal, em recente decisão do Eminente Ministro NELSON JOBIM, firmou o entendimento de não ser possível responsabilizar o ESTADO “porquanto o acidente não foi causado por nenhuma ação ou omissão a ela imputável. Segundo esposado, como concessionária de serviço público, não responde pela guarda de animais pertencentes aos proprietários de terrenos que margeiam a rodovia, haja vista não deter o poder de ação fiscalizadora, preventivo ou repressivo, de sorte a impor a tais proprietários qualquer dever, não se podendo confundir os conceitos de serviço público e de polícia administrativa. Outrossim, tampouco lhe incumbe o dever legal de cercar as rodovias que administra.”

Deste modo, é importante assinalar que – EM CASOS COMO O RELATADO -  se houve negligência, houve por parte do proprietário do animal, o qual permitiu que o mesmo ficasse solto e invadisse a pista de rolamento. Nesse diapasão, o Egrégio Primeiro Tribunal de Alçada Civil, já prelecionou no sentido que:

RESPONSABILIDADE CIVIL - Acidente de trânsito - Evento decorrente da existência de animal na pista da rodovia - Pretensão a responsabilidade do DERSA, uma vez não localizado o proprietário do animal - Desacolhimento – Reconhecimento da responsabilidade exclusiva do dono do semovente pelos danos causados – Artigo 1527 do Código Civil - Indenizatória improcedente - Recurso improvido.

Outrossim, "tem se decidido que o fato de o DER construir cerca ao longo da rodovia não implica sua responsabilidade por acidente ocasionado por animais que, varando a cerca, ganham a estrada (RT 446/101). As cercas que o DER levanta ao longo das rodovias têm por objetivo simples demarcação de limites, uma vez que, pela rodovia, só trafegam veículos; aos proprietários lindeiros cabe reforçá-los de modo a evitar a saída de animais (RT 493/54)" 

Portanto, comprovado inexistir faute de service não tem o Estado  responsabilidade pelos danos causados às vítimas, sendo que a culpa, conforme demonstrado acima, deve ser imputada tão somente ao proprietário do animal, que causou o dano, na modalidade culpa in vigilando.

CONCLUSÃO

(i) o Estado não responde na modalidade objetiva (art.37,  §6º da CF), quando age de forma omissiva;

(ii) a responsabilidade estatal por ato omissivo é sempre responsabilidade subjetiva, devendo ser comprovada a negligência , imprudência ou imperícia do Estado;
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