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A civilizacdo tem isto de terrivel: o poder
indiscriminado do homem abafando os valores da
natureza. Se antes recorriamos a esta para dar
uma base estavel ao Direito (e, no fundo, essa é
a razao do Direito Natural), assistimos, hoje, a
uma tragica inversao, sendo o homem obrigado a
recorrer ao Direito para salvar a natureza que
morre (REALE, 1986, p. 297).
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RESUMO

O instituto da responsabilidade civil e a tutela ambiental, trata-se de dois vitoriosos
avancos da sociedade moderna. Desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o
Poder Publico e a sociedade possuem o dever de preservar e defender o meio
ambiente para as presentes e futuras geracdes. Ao longo das ultimas décadas, houve
o reforco e o aperfeicoamento da protecdo ambiental normativa e da jurisprudéncia em
prol da concretizacdo do direito fundamental, inclusive através da utilizacdo da
responsabilizacdo judicial, representando um relevante instrumento de protecdo
ambiental. Ocorre que, apesar de todo o avanco e aperfeicoamento ja alcancado, o
pais permanece lidando com questbes ambientais recorrentes, em total contraméo a
ordem normativa constitucional. A presente dissertacdo iniciar-se-a pela analise
panoramica da formacado histérica do dindmico instituto da responsabilidade civil,
destacando seu avanco doutrinério e principalmente normativo. Segue com a analise
da efetividade e da aplicacdo do instituto no ambito interno, frisando seus requisitos e
elementos aplicaveis na atualidade. Ao final ira discorrer sobre areas publicas e a
possibilidade da aplicacdo da responsabilidade civil objetiva em desfavor do estado por
conduta omissiva quando caracterizado o abandono de determinado espaco publico. A
metodologia utilizada nesta pesquisa foi o método dedutivo, apés a andlise das
informacdes, para se chegar ao resultado final. Os meios utilizados para realizar esta
pesquisa foram a doutrina, a legislacéo e a jurisprudéncia, bem como os documentos
disponiveis nos sitios do sistema mundial de computadores (internet) de organismos
publicos e privados.

Palavras-chave: Responsabilidade Civi. Dano Ambiental. Areas Publicas.
Responsabilidade Civil objetiva do Estado.

ABSTRACT

The institute of civil Liability and environmental protection are two victorious advances
in modern society. Since the promulgation of the 1988 Constitution, the public authority
and society have a duty to preserve and defend the environment for present and future
generations. Along the last decades, the normative environmental protection and the
jurisprudence were reinforced and improved in favor of the implementation of
fundamental rights, including through the use of judicial liability, representing a relevant
environmental protection instrument. It turns out that, despite all the progress already
achieved, the country continues to deal with latent environmental issues, completely
contrary to the constitutional normative order. This dissertation will begin with a
panoramic analysis of the historical formation of the dynamic institute of civil liability,
highlighting its doctrinal and mainly normative advancement. It continues with the
analysis of the effectiveness and application of the institute internally, highlighting its
requirements and elements applicable today. At the end, it will discuss public areas and
the possibility of applying objective civil liability to the detriment of the state for omissive
conduct when characterized by the abandonment of a certain public space. The
methodology used in this research was the deductive method, after analyzing the
information, to reach the final result. The means used to carry out this research were
doctrine, legislation and jurisprudence, as well as documents available on the websites
of the global computer system (internet) of public and private organizations.

Keywords: Civil Liability. Environmental Damage. Public Areas. Objective Civil Liability
of the State.
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INTRODUCAO

Tao nova quanto a construcéo e efetivacdo da responsabilizagéo civil do Estado,
€ a tutela do meio ambiente e a respectiva responsabilizacdo daqueles que contribuem
direta e indiretamente para a consumac¢ao do dano ambiental, evidenciando que as

disciplinas ndo podem ser interpretadas isoladamente.

A presente dissertacao, inicialmente analisard o trajeto histérico do instituto, a
partir da andlise da relacdo social e juridica da norma, ressaltando o seu
desenvolvimento, evolucdo ao longo dos séculos e a sua efetivagcdo no ambito interno,
0 que inclui a analise do periodo em que houve a ruptura do paradigma da teoria da

irresponsabilidade estatal, viabilizando a responsabilizacao judicial do Estado.

Em sequéncia, sera analisado o instituto no ambito interno, suas caracteristicas
e pressupostos, o que inclui a responsabilizacédo civil do Estado e suas respectivas

peculiaridades doutrinérias e jurisprudenciais.

Também serdo abordados temas de imensuravel importancia quanto ao
paulatino e significativo aprimoramento das normas ambientais, perquirindo 0s marcos
iniciais da tutela ambiental, bem como apresentando o conceito de meio ambiente, a
sua natureza juridica, o papel do Estado no cumprimento de seu dever constitucional.
Além da abordagem quanto a aplicacdo do instituto em desfavor do Estado frente aos
danos ambientais e a relevancia do papel do judiciario para o impulsionamento da
concretizacdo da tutela do bem ambiental.

No penultimo capitulo sera analisada a efetividade juridica e social da norma, no
intuito de identificar as principais razoes de esse avanco normativo ndo representar

uma massificacdo concreta da tutela ambiental.

Por fim, abordam-se as areas publicas e a responsabilidade civil objetiva
do Estado por conduta omissa quando identificado o abandono dos espacos
publicos. Destacando-se que nesse cenario a simples omissao do Estado resulta
em grave conduta ilicita dos seus deveres constitucionais, devendo prevalecer a

sua responsabilidade objetiva, dispensando-se a necessidade de comprovacéao
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de conduta omissa especifica.

No que se refere a metodologia aplicada, quanto aos meios foi desenvolvida
através do método dedutivo e descritivo e, do ponto de vista técnico, tem como base
a andlise doutrinaria, normativa e a jurisprudéncia, através da pesquisa bibliografica e
do sistema mundial de computadores (internet) de livros gerais e especificos, artigos,
textos. A observacdo, também é uma utilizacdo constante de meétodo empirico

empregado.
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1. REFLEXOES SOBRE A RESPONSABILIDADE SOCIAL E JURIDICA

A palavra responsabilidade deriva do latim responsabilitas, de respondere,
sendo uma qualidade de quem é responsavel, uma obrigacédo e dever, é o ato de
responder. Responder, em sintese, € o ato de ofertar uma resposta, reagir,
corresponder as expectativas e responsabilizar-se. Conclui-se que a
responsabilidade € uma condicdo de quem tem consciéncia e assume seus

deveres e obrigacdes?.

Na falta dessa consciéncia ou na falta de uma resposta proativa e
satisfativa, o sujeito poderd ser incumbido a assumir com seus deveres e

obrigacdes, face as consequéncias de uma determinada acdo ou omisséao.

A responsabilidade est4 totalmente atrelada aos aspectos da realidade de
um determinado corpo social, sendo o comportamento coletivo reflexo de como
cada individuo age, pensa e sente, ou seja, em regra ha um padrédo de conduta
entre as pessoas de uma determinada sociedade, e, isso esta além da prépria
consciéncia individual, pois origina-se de um poder externo imperativo e

coercitivo?.

O fato social é reconhecivel pelo poder de coercao externa que exerce
ou é suscetivel de exercer sobre os individuos; e a presenca deste
poder € reconhecivel, por sua vez, seja pela existéncia de alguma
sancado determinada, seja pela resisténcia que o fato opde a qualquer
empreendimento individual que tenda a violenta-lo. (DURKHEIN, 2002,

p. 8).

O comportamento coletivo é propulsor das crencas, costumes, valores, das
regras, dos contratos sociais (pactos ou convencfes), da construcdo da
responsabilidade civica e do ordenamento patrio, inclinando-se as pessoas
entender como correto ou apenas se submetem a aceitar por influéncia

psicolégica externa ou por imposicdo de quem detém o poder, resultando na

1 DA SILVA BORBA, Francisco (org.). DICIONARIO UNESP DO PORTUGUES CONTEMPORANEO.
S&o Paulo: Fundagédo Editora da UNESP, 2004, p. 2112.

2 DURKHEIM, Emile. O QUE E FATO SOCIAL? In: As Regras do Método Sociolégico. Tradugéo por
Maria Isaura Pereira de Queiroz, 62 Ed. S&o Paulo: Companhia Editora Nacional, 1972, 1-11.



16

construcdo e delimitacdo do complexo integrado dos fatos sociais, dos quais

emanam os efeitos coercitivos sobre o individuo e afeta a vida de todos.

Portanto, a delimitacdo dos deveres e obrigacfes, em regra, esta atrelada
aos fatos sociais de uma sociedade, ramificando-se em todos os sistemas, como

o sistema politico, o econémico e o juridico.

No ambito juridico, tem-se o instituto da responsabilidade civil, o qual é
resultado de uma intensa transformacao histérica, sendo indispensavel para a
construcdo do Estado Democratico de Direito3, pois objetiva a garantia e a
manutenc¢do da relagdo harmoniosa e justa entre os individuos no &mbito da vida
social, da ordem, sendo essencial para a constru¢cdo do Estado Democrético de

Direito e a padrdes éticos da responsabilidade social.

2. FORMACAO HISTORICA DO INSTITUTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

No presente capitulo, serdo analisadas as particularidades da formacéao do
instituto da responsabilidade civil, a partir da anélise dos marcos de cada
historico, indispensaveis para a compreensao da responsabilidade, da culpa e

dos parametros da sancao.

Inegavelmente a sociedade muito evoluiu e desenvolveu-se ao longo do
tempo, razdo pela qual a responsabilidade civil € um dos mais dinamicos
institutos juridicos, pois quando a sociedade se transforma o instituto vivifica
também?, evidenciando a relacdo e as raz@es para o seu ndo fechamento, e,
consequentemente a importancia da analise interdisciplinar da trajetoria histérica

social, politica e do direito®.

3 HUPFFER, Haide Maria et al. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR OMISSAO ESTATAL.
S&o Paulo: Revista de Direito FGV, 8 (01), jan-jun 2012, p. 109-110.

4 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski et al. NOVAS FRONTEIRAS DA RESPONSABILIDADE
CIVIL — DIREITO COMPARADO. Indaiatuba: Editora Foco, 2020, p. 13.

5 NERY, Rosa Maria de Andrade et al. Responsabilidade Civil: Estudos em homenagem ao
Professor Rui Geraldo Camargo Viana. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 434, p.
446.
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2.1 Periodo Primitivo

A partir de determinado momento da trajetdria, o ser humano passou a ser
guiado pela razéo, evoluindo carregando convicc¢des de fé, receio, medo, desejo,
ambicdo, vinganca e culpas®.

Essa razdo mostrou ao homem a necessidade das relagdes com as demais
pessoas como forma de sobrevivéncia e satisfagdes dos seus interesses
individuais. Criaram-se clas, agrupamentos tribais, unibes familiares (sentido
amplo) e sequencialmente surgiram as primeiras relacdes de comércio,

inicialmente por meio de trocas de produtos entre pessoas’.

Além disso, para viabilizar a vida em comunidade e manter a relacdo
harmoniosa com os demais, tornou-se indispensavel estabelecer limites e
deveres, submetendo-se individuos a obedecer as imposi¢cdes, formando-se o

império das regras.
[...] desde os egipcios, hebreus, persas, espartanos, atenienses,
gregos e romanos aos povos contemporaneos existiam ordens —
muitas vezes conhecidas, somente subliminarmente — que eram
respeitadas pelos homens e pelos grupos. Elas eram impostas
pela natureza (forca maior), pelas crencas que seus antepassados
Ihe transmitiam (mitos, magias, tabus) ou simplesmente por

fendmenos “entes superiores” que protegiam a vida e a existéncia.
(NERY et al, 2009, p. 429).

E possivel verificar indicios da existéncia do instituto da responsabilidade
a partir do: “[...] aparecimento do homem, a partir do momento em que necessitou
— a satisfacdo dos seus interesses individuais - alterar sua conduta em favor das

necessidades do grupo. Desde as relagbes estamentais [...]"8.

Portanto, o inicio da trajetoria historica do instituto iniciou-se a partir das

“[...] relagbes dos homens com 0s seus semelhantes, seus grupos, seus mitos,

6 NERY, ref. 5, p. 434.
7 NERY, ref. 5, p. 428.
8 NERY, ref. 5, p. 428.
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seus interesses, compromissos, ordens normativas impostas pelas autoridades a

guem respeitavam (estamental, religiosa, costumeira, juridicamente).™.

A violacdo de determinada regra gerava a insatisfacédo e indignacéo pelo
descumprimento da ordem e do prejuizo provocado, direcionando-se as pessoas
contra o causador do dano em busca do respectivo desagravo, conforme
parametros das regras do seu grupo “[...] importaram em vingancga, castigo,
peniténcia, intimidacdo ou punicdo aos que nao cumpriam as regras

estabelecidas”?,

Nesse trajeto [...], a culpa e a vinganca estiveram vinculadas as
concepcdes de deveres que macularam suas relacbes com o0s
individuos e o0s grupos, na medida em que foram sendo
estabelecidas regras de convivéncia entre todos, impondo-se ou
ndo o cumprimento a aplicacdo de sanc¢des, manifestadas nas
mais diversas modalidades. [...] o homem conheceu o castigo, a
peniténcia, a vinganca grupal, a vinganca privada, a punigao, o
dever de reparacdo e, enfim, as manifestagdes de sancgodes.
(NERY et al, 2009, p. 445).

Inicialmente ndo havia diferenca entre a responsabilizacdo penal e civil,
sendo nula a necessidade de comprovacdo de culpa, pois prevalecia a
responsabilizacdo puramente objetiva, por meio da reacao coletiva contra a
ofensa de um de seus membros ou por meio da reacao individual, ou seja, 0 uso
da propria forca para a obtencdo da penalizacdo ou reparacdo do dano contra o

outroll,

Essa responsabilizacédo, pautada na nocdo de exclusiva vingancga privada

ou coletiva, era por vezes brutal e desproporcional ao dano.

Com efeito: de inicio, na aurora da civilizacdo, todo dano
provocava, de imediato, a reacdo brutal por parte da vitima. A
reparacdo se materializava na forra, que era, por bem dizer,
instintiva e reflexa. [...] no golpe pelo golpe [...] anotando que este
foi o “primeiro estagio ou a primeira forma de desagravo no seio
dos homens primitivos”. (DA SILVA, 1974, p. 15).

9 NERY, ref. 5, p. 434.
10 NERY, ref. 5, p. 434.

11 BITTAR, Carlos Alberto. Responsabilidade Civil: teoria e Préatica. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, atualizacdo de Eduardo C. B. Bittar — 5° ed. 2005, p. 41.
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Nessa fase, os interesses individuais ou coletivos ndo eram socorridos
minimamente do ponto de vista juridico ou estatal, pois, no inicio, ndo existia o
Estado e, quando passou a existir, ou ndo era suficientemente forte e estruturado
para disciplinar as sancdes; ou utilizava-se da sua forgca e estrutura para ter o

dominio do povo*?.

Porém, esses excessos a titulo de vingangca comecgaram a ameacar a
propria existéncia do homem e do seu grupo, causando desarmonia social e
conflitos de interesses, refletindo em prejuizos aos titulares do poder, no campo
social, politico e econémico, momento quando a autoridade detentora do poder
comecou a interferir, estabelecendo parametros da responsabilizacdo e da

sancao, para fortalecer o controle social e limitar a autonomia dos grupos*.

2.2 Periodo da Antiguidade

Em decorréncia do desenvolvimento da escrita no periodo da
Antiguidade, pode-se verificar que o instituto teve grande influéncia dos textos
sagrados, cddigos remotos, do direito candnico, direito romano, da Historia de

Roma e dos acordos de vontadel4.

Dentre as normas do periodo da Antiguidade, cita-se a Lei de Talido
(lex talions) que autorizava que, em regra, o préprio individuo lesado aplica a
punicdo ao agente causador do dano de forma igual ou semelhante a violacéo

sofrida.

[...] mediante a ideia de devolu¢cdo da injaria, na denominada
‘pena de talido” (sintetizada na férmula “olho por olho dente por
dente”), a questao da reparacéo foi trazida para o plano do direito
com a intervencdo da autoridade, consubstanciando-se na
producdo, na pessoa do causador, de dano idéntico ao suportado
pela vitima. (BITTAR, 2005, p. 41).

12 NERY, ref. 5, p. 446.
13 NERY, ref. 5, p. 436.
14 NERY, ref. 5, p. 434.
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A Lei de Talido foi transcrita originalmente em um dos primeiros
documentos juridicos da humanidade, o denominado Codigo de Hamurabi,
escrito por volta de 1770 a.C., ao normatizar tratamento para crimes e delitos

com o principio do “olho por olho, dente por dente”15.

Foi gravado em monumental bloco de pedra negra (diorito), com
mais de dois metros de altura, em escrita cuneiforme e traduzido
pela missdo francesa que o descobriu. [...] Na sua parte superior
estd esculpida, em alto relevo, a imagem de Hamurabi, rei do
Império Babildnico, recebendo do Deus Sol (Shamash) as leis da
justica e da equidade, que teriam se destacado por cerca de mil e
guinhentos anos [...]. Além do direito penal, seus preceitos
regulavam o direito de familia, em 65 artigos, a agricultura, o
comércio, a escravidao, os contratos de compra e venda, locacéo,
empréstimo, sociedade e comissdo. (DA COSTA, 2004, p. 185).

No Caddigo de Hamurabi, ha véarios dispositivos sobre a
responsabilizacdo, como exemplo, citam-se os artigos 21° a 23°16;

21° - Se alguém fizer um buraco em uma casa, devera diante
daquele buraco ser morto e sepultado. [...]

22° e 23° - Se alguém cometer roubo e for preso, ele sera morto. Se o
salteador nao for preso, o roubado devera diante de Deus reclamar tudo
gue lhe foi roubado; entdo a aldeia e o governador, em cuja terra e
circunscricdo o roubo teve lugar, devem indenizar-lhe os bens roubados
por quanto foi perdido.

Nos textos sagrados também se verifica existéncia da Lei de Talido, como
no Judaismo, por meio do “Cdodigo dos Hebreus ou Lei Mosaica, a partir do
Decélogo e compreendendo o Pentateuco [...], contendo os preceitos religiosos,
morais, civis e até politicos da civilizacao judaica [...]'"”, cuja escrita é atribuida

ao lider religioso Moisés ha aproximadamente 600 a.C..

15 VIEIRA, Jair Lot. CODIGO DE HAMURABI: Cédigo de Manu (livros oitavo e nono) — Lei
das Xll tdbuas: Volume n 1. Sdo Paulo: Editora Edipro, 3% Ed. 2017, p. 5.

16 VIEIRA, ref. 15, p. 105.

17 DA COSTA, Dilvanir José. Quarenta séculos de codificacédo civil. Brasilia: Senado Federal,
Revista de Informac¢8es Legislativas (RIF), 2004, p. 186.
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Cita-se o livro de Exodo, localizado entre o Pentateuco, o qual dispde a
seguinte ordem religiosa “Ex 21:12. Quem aferir alguém, de modo que este morra,

certamente morrera. 8.

A Lei de Talido buscava a proporcionalidade da pena ao delito praticado
de acordo com o codigo social vigente, por consequéncia na pratica a reparacao
de um ato danoso nem sempre era igual ou proporcional ao dano, e, nem sempre
essa penalizacdo era diretamente aplicada pela vitima, a depender da
singularidade dos fatos sociais de cada época e regido.

Inclusive, em determinadas situacfes, era possibilitado que a reparacao
ocorresse através da compensacao pecuniaria, vejamos alguns versiculos
extraidos da Biblia, em especifico do livro de Exodo Capitulo 21, versiculos 16 a
2319

16. E quem raptar um homem, e o vender, ou for achado na sua
mao, certamente morrera.

18-19. E se alguns homens pelejarem, e um ferir o outro com pedra
ou com o punho, e este ndo morrer, mas cair de cama. Se ele
tornar a levantar-se e andar fora, apoiado no seu bordao, entao
aquele que o feriu seréd absolvido; somente |lhe pagard o tempo
gue perdeu e o fara curar-se totalmente.

20-21. Se alguém ferir seu servo, ou sua serva com vara, e morrer
sob sua mao, seré certamente castigado; Porém se ficar vivo por
um ou dois dias, ndo serd castigado, porque é seu dinheiro.

22-23. Se alguns homens pelejarem, e ferirem uma mulher
gravida, e for causa que aborte, porém nao houver outro dano,
certamente serd multado, conforme o que |lhe impuser o marido da
mulher, e pagard como os juizes Ihe determinarem. Mas se houver
dano, entdo daras vida por vida.

Apés cerca de mil e quinhentos anos, o Cédigo de Hamurabi foi superado
por outro monumento legislativo denominado Lei das XIl Tabuas (Lex Duodecim

Tabularum). A citada lei foi escrita por volta de 450 a.C., proveniente da formacgéo

18 BIBLIA SAGRADA. ANTIGO E O NOVO TESTAMENTO. Traducéo de Jodo Ferreira de Almeida,
Edicdo Corrigida e Revisada — Fiel ao Texto Original. Sdo Paulo: Ed. Horebe, 2017, p. 93.

19 BIBLIA SAGRADA, ref. 18, p. 93.
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do sistema juridico romano. A positivagdo da citada norma veio a enriquecer o

patrimonio juridico da humanidade?.

No corpo do seu texto, havia a previsdo da possibilidade de resolucéao
voluntaria em determinados delitos e a compensacdo em quantia certa de
dinheiro. Nesse sentido, vejamos algumas clausulas da Tabua Primeira a

Terceira?!, a seqguir elencadas:

Tabua Primeira. [...] 8. Se as partes entrarem em acordo em
caminho, a causa estara encerrada;

Tabua Segunda. [...] 9. Se alguém, sem razdao, cortar arvores de
outrem, gue seja condenado a indenizar a razao de 25 asses por
arvore cortada

Tabua Terceira. [..] 1. Se o depositario, de ma fé, praticar alguma
falta com relacdo ao depdsito, que seja condenado em dobro.

A Lei das XlIlI Tabuas institucionalizou processos de composi¢do com a
edificacdo da nocdo de pena privada (sancdo ao agente), retirando-se bens ou

valores de seu patrimdnio para reparagédo do dano?2.

Porém, na auséncia de conciliacdo, o devedor inadimplente poderia
responder com o seu corpo, conforme os critérios da Lei das XlIl Tabuas,

conforme se extrai de algumas clausulas da Tabua Terceira®.

Tabua Terceira. [...]

6. Se ndo pagar e ninguém se apresentar como fiador, que o
devedor seja levado pelo seu credor e amarrado pelo pescoco e
pés com cadeias com peso maximo de 15 libras; ou menos, se
assim o quiser o credor.

7. O devedor preso vivera a sua custa, se quiser; se ndo quiser, o
credor que o mantém preso dar-lhe-a por dia uma libra de péo ou
mais, a seu critério.

8. Se nao houver conciliacdo, que o devedor figue preso por 60
dias, durante os quais sera conduzido em trés dias de feira ao
comitium, onde se proclamard, em altas vozes, o valor da divida.

20 DA COSTA, ref. 17, p. 186-187.
21 VIEIRA, ref. 15, p. 208-215.

22 BITTAR, ref. 11, p. 41.

23 VIEIRA, ref. 15, p. 215.
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9. Se ndo muitos os credores, serd permitido, depois do terceiro
dia de feira, dividir o corpo do devedor em tantos pedagos quantos
sejam os credores, ndo importando cortar mais ou menos; se 0s
credores preferirem poderdo vender o devedor a um estrangeiro,
além do Tibre.

Havia também outras civilizacbes do periodo da Antiguidade que
contribuiram direta e indiretamente para a construcéo da trajetoria da codificacao
do caddigo civil e, por via reflexa, do instituto da responsabilizacéo civil, sendo
estes: a civilizacdo egipcia, a civilizagcédo do periodo hindu-ariano (1.000 a.C.) por
meio do Codigo de Manu, os preceitos chineses atribuidos a Confucio (500 a.C)

e as normas e cultura filoséficas e artisticas da Grécia?4.

Merece destaque o fato de que o Cdédigo de Manu (Manu Smriti) € tdo
antigo quanto o cédigo Hamurabi, sendo possivel vislumbrar que o cddigo estava

a frente das normas das demais civilizacdes.

O Cdbdigo de Manu, do sanscrito Manava-Dharma-Sastra
sanscrito, €, para muitos orientalistas, o mais antigo monumento
legislativo que se conhece na histéria da humanidade. [...]
concluem os modernos intérpretes do cédigo que ele ja vigorava
na india no século Xlll antes de Cristo (DE FIGUEIREDO, 1892,
p. 6).

Do citado cédigo, extrai-se a busca pela eliminacdo da predominante ideia
de que o lesado deve punir o causador com as proprias maos, vejamos alguns

artigos dos livros oitavo e nono?°:

Art. 299°: “Art. 299° Que o rei se aplique com o maior cuidado, a
reprimir os ladrdes; pela represséo aos ladrées, sua gléria e seu reino
aumentarao.

Art. 303° Protegendo todas as criaturas com equidade e punindo os
culpados, um rei cumpre cada dia um sacrificio, acompanhado de cem
mil presentes.

Art. 307° Para reprimir o homem perverso, que 0 rei empregue com
perseveranca trés meios: a detengdo, os ferros e as diversas penas
corporais.

24 DA COSTA, ref. 17, p. 185-187.
25 VIEIRA, ref. 15, p. 101.
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Tornando ao sistema juridico romano, também houve a expedi¢cdo da Lei
Aquiliana (Lex Aquilia), no periodo do 289 a 286 a.C., sendo positivado o dano
extrapatrimonial apresentando a ideia de causalidade fundamental do dano, sem
supressao da vida e o surgimento timido e implicito da obrigacao civil como
instituto juridico?®, assim, foi esbocado a estrutura da responsabilidade
extracontratual e assentando o principio da responsabilidade patrimonial por

dano?’.

Sendo notério que o elemento culpa ainda ndo era requisito para
responsabilizacdo na Lex Aquilia, mas apenas a causalidade do agente em
relacdo ao dano a justificar a aplicacdo da penalizacdo e a busca por um critério

de ressarcimento indenizatorio ao ofendido?s.

A Lex Aquilia passou a disciplinar sobre a compensacdo dos atos nao
criminosos “[...] desde que houvesse a producdo de um dano, e desde que esta
ocorréncia houvesse sido voluntaria, o culpado pelo dano estaria obrigado a

repara-lo. "9,

A citada norma introduziu no saber juridico o elemento subjetivo da culpa
e o principio geral de reparacdo “in Lege Aquilia levissima culpa venit” (a culpa
ainda que levissima obriga a indenizar), momento guando passou a se

aperfeicoar a teoria da culpa.

Paralelamente a Lex Aquilia, também houve, no periodo romano a
ocorréncia de novos ilicitos, o que corroborou com a constru¢do do instituto, por
meio da atuacdo dos magistrados, os quais a época criaram a “[...] nogdo de
culpa como fundamento fixando-se a ideia de nexo causal para o implemento da

responsabilidade em concreto. 0.

26 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta. Belo Horizonte:
Editora Del Rey, 2005, p. 53.

27 BITTAR, ref. 11, p. 41.
28 HIRONAKA, ref. 26, p. 46-47.
29 HIRONAKA, ref. 26, p. 46-47.
30 BITTAR, ref. 11, p. 41.
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Finalizado o exame do instituto da responsabilidade, verifica-se que dos
primérdios do periodo da Antiguidade, a responsabilizacdo e a reparacao do dano
eram, em regra, solucionadas de forma violenta, inclusive, essa reparacdo era

aplicada de forma privada e exclusivamente pessoal.

Essa vinganca privada era a forma como a maior parte das civilizacdes
entendia por reparacdo de uma injustica ou ilegalidade e permaneceu sendo

regra para a maior parte das civilizacdes até trés décadas antes de Cristo.

Porém, é possivel que, no periodo da Antiguidade, houvesse o inicio de
uma nova perspectiva, a de que o “olho por olho” na pratica ndo resultava na
concreta reparag¢ao do dano sofrido, apenas causava um dano “similar”, com risco

elevado de ser superior ao dano primario.

Assim, paulatinamente, esse espirito vingantivo passou a ser questionado,
possibilitando a busca da responsabilizagdo por outros caminhos, afastando a
responsabilidade pessoal contra o corpo do agente danoso, permitindo a busca
pela definicdo da real finalidade da reparacéo, ou seja, investigar-se se é possivel

que essa reparacdo fosse plena ou ao menos equivalente ao que se perdera3..

Como um dos resultados foi a reparacdo por meio da expropriacdo do
patrimbénio do devedor, retirando dele o quantum para o ressarcimento do

patrimdnio da pessoa lesada.

Nesse processo, certamente foram imprescindiveis as intervencdes
judiciais e estatal, através do processo de administracdo da justica, passando a
ser legalizada a composi¢cdo voluntaria, humanizando o costume e,
principalmente, quando passou a considerar a necessidade de proporcionalidade

entre a ofensa e a reparacéos?.

Alias, foi nesse periodo que o direito romano desabrochou formando o seu

sistema juridico como Estado-cidade.

31 HIRONAKA, ref. 26, p. 49.
32 NERY, ref. 5, p. 439.
33 NERY, ref. 5, p. 433.
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A filosofia também teve um papel relevante no que concerne a finalidade
de pena ou de reparacao, destacando-se os pensamentos de Socrates, Platdo e

Aristoteles.

Socrates pregava que a razao era a fonte de conhecimento das ideias
juridicas, as quais eram filtradas pelas criticas da razao individual, ndo devendo
ser submissas a religido ou aos costumes. Contribuindo para a construcdo da

sanc¢do que deveria satisfazer os anseios da comunidade e ndo das Divindades3“.

Platdo defendia a origem divina da lei, considerando que a sancdo era
necessaria para prevenir delitos, reformar a conduta do ofensor e salvar a alma

deste, bem como ser remédio e instrumento de seguranca para a sociedade?®®,

Jé& o filosofo Aristételes entendia que a sanc¢éo punitiva atingia o fim moral
do trato social, cujo equilibrio s6 era atingido pela aplicagcédo da puni¢do do juiz,
“‘chamamos justos aqueles atos que tendem a produzir e a preservar, para a

sociedade politica, a felicidade e os elementos que a compbem.”36,

Assim, o “justo” seria aquele que observa e cumpre a lei, uma vez que 0s
atos prescritos pelo legislador possuem validade, pois sao frutos da decisao
daquele que possui legitimidade para elaborar as normas ou aplica-las. E o
“injusto” é a condugao do homem sem lei ou aquele que contraria a lei imposta

pelo Poder?’.

Foi em Roma que o detentor do poder deixou de se pronunciar em nome
de deuses e divindades, passando a ser em nome do povo, tornando-se 0s textos
sagrados fonte direcionamento. Ademais, em Roma foi feita a distingdo entre
delitos publicos (traicdo ou demais ofensas contra o Estado) e privados (demais

delitos contra o individuo e/ou seu patrimdnio)®,

34 NERY, ref. 5, p. 438.
35 NERY, ref. 5, p. 438.

36 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Traducdo de José Américo Motta Pessenha, 4° Ed. Os
Pensadores v. 2. Sdo Paulo: Nova Cultura, 1991, p. 98.

37 ARISTOTELES, ref. 36, p. 97.
38 NERY, ref. 5, p. 439.
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2.3 Periodo Medieval

A Histéria de Roma é de suma importancia para a constru¢cao do tecnicismo
juridico do direito romano e dos paises sob o dominio de Roma entre a Idade
Antiga e Média, sendo o marco entre esses periodos a queda do Império Romano
(476 d. C.).

Em ambos os periodos, ainda houve a aplicacdo da reparacdo do dano
pautado na violéncia bruta contra o ofensor, porém, pouco a pouco, foi sendo

substituida pela composicédo pecuniaria.

Préatica de elevada importancia para o instituto da responsabilidade civil*®
e para o desenvolvimento humano, sendo-lhe retirada a prerrogativa de vinganca
pelas préprias méos, pois o Estado passou a ter faculdade de reconhecer a
responsabilidade de um ato antijuridico ou danoso, aplicando a sancao conforme
0s parametros de cada época.

Nesse contexto, prevaleceu no Periodo Medieval uma forma cruel de
sanc¢ao, que, por vezes, superava a lei de talido, a chamada ordalia (ordalium)
ou juizo de Deus (judicium Dei)*%, um tipo de prova judiciaria utilizada para auferir
a culpa do acusado, sendo o resultado interpretado pelo juizo de Deus (divino)
sem a interferéncia das pessoas e ou da expertise do magistrado na analise dos

fatos.

Citam-se também os textos religiosos, como o Alcorédo, escrito pelo profeta
Maomé, que deu origem ao Islamismo. O Alcordo versa sobre os preceitos
religiosos, morais e juridicos que compdem as fontes do Direito Muculmano,
recebendo elevado prestigio e fanatismos dos seus seguidores. “O Isla se
irradiou do mundo &rabe para a Asia, Africa e Europa, conquistando milhdes de

adeptos™?i,

Destaque de maior relevancia recai sobre o cristianimo, que igualmente

obteve elevado ficcionismo por seus seguidores, cujos acontecimentos marcaram

39 NERY, ref. 5, p. 439.
40 NERY, ref. 5, p. 439.
41 DA COSTA, ref. 17, p. 187.
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o curso da histéria da humanidade, influenciando na construcdo da sociedade e
do direito, cujos reflexos e influéncia persistem até a presente data. Por meio do
cristianismo “[...] os homens veneraram um Deus Unico, que era fonte de todas
as coisas, inclusive das sanc¢des punitivas, manifestadas pelas vingancas

publicas e pelas represalias [...]"%.

N&o poderia faltar a referéncia ao cristianismo, que dividiu 0 mundo em
duas épocas: antes e depois de Cristo. Mais do que um cédigo e uma
legislacdo, constituiu uma religido e uma doutrina consagrando valores
humanos e sociais. Doutrina mais do que do respeito, mas do amor ao
proximo e do perddo das ofensas. Seus preceitos compdem o0s
Evangelhos, as Enciclicas papais e demais documentos eclesiasticos,
inclusive compilagdes juridicas da Idade Média (“corpus juris canonici’)
e 0 préprio Cédigo de Direito Canénico de 1917, com destaque para o
direito matrimonial. (DA COSTA, 2004, p. 74).

Os povos dominados pelo poder central da Europa Oriental (anos 800),
submetiam-se a fé religiosa e ao direito sagrado (fas), o qual estava ligado ao
humano (ius), tendo o colégio sacerdotal controle sobre ambos, pois as
autoriades eclesiaticas - bispos e demais representantes — exerciam grande
influéncia sobre os chefes do poder central, sobre as decisdes do Estado e por

consequéncia sobre a sociedade?.

Frisa-se que na ldade Média, o Direito Candnico permaneceu presente,
fornecendo grande contribuicdo ao instituto da responsabilidade civil, ao
apresentar o termo responsabilitas (responsabilidade), o qual era inexistente até

entao*t.

7

Certo é que na maior parte desse periodo prevaleceu a absoluta
irresponsabilidade das autoridades, como a do rei. Essa irresponsabilidade
afastava qualquer direito de ressarcimento ou questionamento por parte dos seus

suditos.

Outrossim, por influéncia do Direito Candnico, o Direito Civil obteve
importantes avancos no periodo Medieval, impulsionando a vida social,

econdmica e juridica, como no caso do estabelecimento do principio pacta sunt

42 NERY, ref. 5, p. 439.
43 NERY, ref. 5, p. 430.
44 HIRONAKA, ref. 26, p. 58.



29

servanda (os contratos devem ser observados)“®, possibilitando a autonomia de
vontade e consensualismo, e, naturalmente, os pactos firmados criam direitos e

obrigacdes a partir da livre vontade das pessoas.

Posteriormente e de forma timida, passou-se a discutir sobre a
flexibilizacdo dos acordos por meio do principio “rebus sic stantibus” (estando

assim as coisas).

Na Idade Média, o acordo de vontade ganhou for¢a por influéncia
do Direito Candnico, sendo a maxima do direito matrimonial (o
consentimento expresso, espontaneo e inequivoco) sendo o
casamento concebido como contrato pelo direito natural e erigido
a categoria de sacramento mediante Bencdo Apostdlica, e pelos
ensinamentos da Escola do Direito Natural, prestigiando a vontade
como mola propulsora da vida social, econémica e juridica. [...] 0
pacta sunt servanda comeca, pouco a pouco, a ceder lugar ao
rebus sic stantibus, pois as necessidades sociais ndo acatam mais
relacdes contratuais desequilibradas, com auséncia de boa fé e
sem o devido respeito a ordem publica.[...] Brechas no principio
da forca obrigatoria dos contratos foram feitas pela teoria da
imprevisao radicada no rebus sic stantibus originario do Direito
Canénico. E hoje acolhida sob a férmula da resolugdo do contrato
por onerosidade excessiva.Quem melhor traduziu o rebus sic
stantibus foi Santo Agostinho em seus Sermdes para o Povo:
'‘Quando ocorre alguma coisa de maior importancia que impeca a
execucdo fiel de minha promessa, eu ndo quis mentir, mas apenas
ndo pude cumprir o que prometi. (LEITE, 2005, p. 2-4).

Os principios pacta sunt servanda e rebus sic stantibus foram
desenvolvidos pelos juristas, filosofos e tedlogos medievais, com grande
participacdo dos pensamentos de Santo Agostinho (354-430 d.C.), dando origem
as teses do agostinismo politico, transformando a antiga nocdo romana de
Estado.

Além disso, extrai-se da obra Cidade de Deus do fild6sofo Santo Agostinho
a defesa da ideia de que a reparacdo de ilicito deve ser proporcional ao mal
praticado?®.

45 LEITE, Gisele. O Contrato Contemporéaneo. Usina de Letras, 2005, p. 2.

46 SANTO AGOSTINHO. A cidade de Deus contra os pagaos. Tradugcao Oscar Paes Leme. 22
Ed. Petrépolis: Vozes, Federacdo Agostiniana Brasileira, 2001, p. 20.
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As teorias de Santo Agostinho prevaleceram até a chegada das novas
ideias teoldgicas do Sdo Tomas de Aquino.*’ Frisa-se que Sdo Tomas de Aquino
defendia a ideia de livre arbitrio do homem para perseguir seus interesses a partir

de suas préprias convicgoes.

Entre os anos 526 a 598 d.C*#84°, por ordem do Imperador Justiniano |, foi
elaborado o supremo codigo do direito romano, denominado “Corpus Juris

Civilis”, além do escrito conhecido como o “Digesto” ou “Pandectas”.

[...] Justiano deixou sua marca na historia, realizando um trabalho
de compilacédo de escritos juridicos recolhidos nas jurisprudéncias
classicas e das constituicdes dos imperadores das épocas
anteriores (de iura e de leges), trabalho este que ficou conhecido
como Corpus luris Civiliis, que veio alicercar as legislacdes
comteporaneas. Um dos legados do trabalho de Justiniano foi o
Digesto ou Pandectas. (NERY et al, 2009, p. 431).

Dentre todas as contribuigdes englobadas pelo “Corpus Juris Civilis”, como
direitos reais, obrigacdes, direitos pessoais e das sucessfes, ainda houve a
preocupacao com o ensino didatico, razao pela qual foram elaboradas também

as “Padectas”, manual classico de Direito Civil romano®°.

A codificacdo do Justiniano formou o Direito Moderno, marcando a

passagem do direito criado pelos imperadores para as constituices imperiais.

2.4 Periodo Moderno

A sociedade moderna iniciou engendrada pelo longo processo interativo de
transformacdes estruturais das esferas econdmica, social, politica, cientifica e

religiosa das civilizagbes e conjuntamente desencadeou o complexo e plural

47 NETO, Belchior Monteiro Lima; SOARES, Carolline da Silva. O Agostinismo Politico como
discurso. Espirito Santo: Revista Agora. Vitoria, n°. 14, 2011, p. 5-6.

48 NERY, ref. 5, p. 431.
49 DA COSTA, ref. 17, p. 187.
50 DA COSTA, ref. 17, p. 187.
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sistema herdado de legalidade (Direito romano, canfnico, germanico, feudal e

mercantil°.

Em verdade, nesse horizonte de continuidade de rupturas em que
se forjam os pensamentos politico e juridico modernos, é que se
destacam, com muita forca e criatividade, os movimentos do
Humanismo Juridico e da Reforma Protestante. A crise e a
derrocada do universo medieval na Europa central no ambito da
religido, da filosofia, da economia e da politica desencadearam os
ingredientes para uma nova mentalidade, um novo pensamento e
novos procedimentos cientificos. (WOLKMER, 2005, p. 28).

Acrescido a isso, o inicio da Idade Moderna foi marcado pela transi¢céo do
feudalismo para o capitalismo, por ideias progressistas utdpicas, por
pensamentos absolutista, jusnaturalista, renascentista e movimentos
protestantes contra o clero, levando a ruptura dos textos sagrados e do Direito
sobre o Estado®?.

Certo de que o Renascimento e a Reforma Protestante representam a
proporcéo de forga de secularizagao e inovagao para influenciar a vida social, o
pensamento e a cultura da Idade Moderna®s.

Na Idade Média e Moderna néo existia a divisdo dos poderes. O dado mais
recente sobre a criacdo de Poder Legislativo decorre da Revolucao Gloriosa,
iniciada em 1688 na Inglaterra, com a derrubada da monarquia absolutista e
criacdo da monarquia constitucional parlamentarista, por meio da promulgacao
do Bill of Rights (Declaracdo dos Direitos) em 16895

Na Franca também ndo existia “poder legislativo”, por isso os reis
franceses ocasionalmente assumiam o papel de legisladores, editando as
ordenacgdes. Destaca-se que em 1566, a partir da Ordonnance de Moulins,

passou a ser exigida prova escrita para os contratos, criando-se a figura da

51 WOLKMER, Antonio Carlos. Cultura Juridica Moderna, Humanismo Renascentista e Reforma
Protestante. Santa Catarina: Sequéncia Estudos Juridicos e Politicos, v. 26, n. 50, p. 9-28, 2005, p.9-
28.

52 NERY, ref. 5, p. 440-442.
53 WOLKMER, ref. 51, p.9-28

54 BARBOSA, Antonio José. O Poder Legislativo no Brasil. Brasilia: Senado Federal, 2013, p.
1.
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hipoteca judiciaria, além de iniciar a discussdo legislativa sobre o direito

material®>.

Outro marco importante ocorrido na Franca, deu-se com a publicacédo da
Ordonnance du Commerce em 1673, durante o reinado de Luis XIV, que através
das orientacGes do chanceler Colbert. E com a publicacdo do Code de la Marine

em 1681, o qual regulamentou o direito comercial terrestre e maritimo.

Em 1787 foi redigida a Constituicdo norte americana, repleta de normas
centrais restritas, delimitando a forma de governo e de estado, a separacdo de

poderes, a declaracdo dos direitos e garantias individuais®®.

Os citados diplomas legislativos inauguraram a tradicdo de disciplinar, de
forma separada, o direito comercial do direito civil. Além disso, as citadas leis
representaram a base sobre a qual posteriormente, foi redigido o Cadigo
Comercial francés de Napoledo®’.

Nesse periodo, grandes filésofos e juristas ganharam notoriedade.
Destaca-se a forte influéncia nas ideias absolutistas de Nicolau Maquiavel (1469-
1527), Thomas Hobbes (1588-1679), Thomas More (1478-1535), Jean Domat
(1625-1696) e Jacques-Bénigue Bousset (1627-1704), entre muitos outros®®.

Nicolau Maquiavel e Thomas Hobbes®® tiveram grande contribuicdo na
construcdo da penalidade de carater preventivo e no esvaziamento da vinganca
privada, sendo a punicdo estabelecida pelo Estado verdadeiro instrumento de

punicao.

Nesse contexto, Nicolau Maquiavel em sua obra “O principe” buscava discorrer

sobre “[...] a concepgédo do absolutismo, sendo o castigo aplicado pelo principe como

55 NETO, Eugénio Faccini. Code Civil francés — Génese e difusdo de um modelo. Brasilia, DF:
Senado Federal, Revista Informacao Legislativa (RIL), Ano 50, Namero 198, 2013, p. 62.

56 HORTA, Raul Machado. NORMAS CENTRAIS DA CONSTITUICAO FEDERAL. Distrito Federal:
Revista de Informaces Legislativas — Senado Federal, n. 34, n. 135, p. 209-214, 1997, p.210.

57 NETO, ref. 55, p. 62.
58 NERY, ref. 5, p. 440-442.
59 NERY, ref. 5, p. 441.



33

forca atemorizante para garantir a seguranca da sociedade em face da proliferagéo dos

delinquentes. 0.

Ja Thomas Hobbes em sua obra “Leviatd, ou matéria, forma e poder de um
estado eclesiastico e civil”, sustentava que cada homem ao aderir ao contrato social se
obrigava a obedecer as ordens de outra pessoa, uma assembleia de homens ou do
Leviatd, a que se chama de Estado ou Cidade — o0 que € um homem artificial, porém
com maior estrutura e forca do que o homem natural, para cuja protecéo e defesa foi

projetado, caso contrario seria colocado em risco as conquistas da civilizagéo®.

Para se chegar a uma sociedade civil era necessario que todos, por
meio de um “contrato social’, concordassem em transferir as suas
liberdades naturais a um s6 homem: o rei, [...] Somente o rei deve ter
poderes que lhe permitam impor sua vontade sobre todos para o bem
geral da comunidade. (HOBBES, 2020, p. 11-20).

Hobbes defendia a necessidade de criacdo do Leviatad - do Estado absoluto e
soberano, atribuido de poder e for¢a para impor seus interesses particulares, utilizando-
se de sua autoridade e influéncia para regulador da natureza do homem, pois “...] por
natureza todo homem procura seu proprio interesse e beneficio.”2 e para corrigir a
natureza das pessoas era imprescindivel a criacdo do Estado, visando a paz e a
tranquilidade coletiva.

[...] o poder de um homem consiste em seus meios disponiveis para
obter qualquer visivel bom futuro, sendo o maior dos poderes humanos
aquele composto pelos poderes de varios homens, unidos
consensualmente numa sé pessoa, natural ou civil, que tém o uso de
todos os poderes na dependéncia de sua vontade: é o caso do poder
de um Estado (HOBBES, 2020, p. 33).

Hobbes levantava a ideia de que o direito de impor sanc¢des punitivas nao se
situava no direito divino, mas no contrato com as pessoas (pactos sociais) que garanta

0 convivio social®3.

60 NERY, ref. 5, p. 440-441.

61 HOBBES, Thomas. LEVIATA: Materia, Forma e Poder de um Estado Eclesiastico e Civil. 22 Ed.,
Colecéo Filosofia. LeBooks Editora, 2020, p. 11-20.

62 HOBBES, ref. 61, p. 67.
63 NERY, ref. 5, p. 441.
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Quanto a Thomas More, buscou aprimorar o ensino educativo da pena e a
reabilitacdo do condenado, adiantando-se a concepc¢do da responsabilidade
subjetiva do ilicito, ao comparar a tentativa e a consumacédo do crime. Em sua
obra “Utopia”, buscou construir a ideia de cidade ideal sem jurisdigcao criminal,
defendendo a tese de que, para determinados crimes, a punicdo da época nao
era suficiente para evitar a reincidéncia, como nos crimes motivados pela
caréncia de meios para a sobrevivéncia, para tanto, era indiferente a questéo da

penalidade®.

Jacques-Bénigue Bousset desenvolveu o “Direito Divino” apregoando que
0 poder central era sagrado e legitimo por ser fruto da vontade divina, sendo o
monarca o chefe absoluto e suas decis@es irrefutaveis, a rebeldia ofendia a
autoridade divina. Em sua obra “Politica segundo a Sagrada Escritura” defendeu que
o descumprimento da ordem legal, era uma rebeldia que ultrajava a pessoa sagrada,
logo ofendia a autoridade divina, tornando-se o criminoso inimigo de Deus e, por

consequéncia, do povo®®.

Jean Domat, jurista francés, conhecido pela luta da racionalizacdo das
normas postas e responsavel pela obra “Les lois civiles dans leur ordre naturel”
(As Leis Civis em sua ordem natural), publicada em 1689, fonte de influéncia na

elaboracgéo de varios cédigos civis®®.

A citada obra buscou sistematizar e adaptar o direito romano aos novos
tempos, “a luz das ideias jusnaturalistas entdo em ascensdo. Especialmente no

gue se refere a responsabilidade civil, Domat influenciou notavelmente a

concepcéo francesa da responsabilidade civil subjetiva.”®”’.

Enquanto se formavam e expandiram as ideias tedricas politicas e
filosoficas, visando a ruptura de paradigmas, eliminacdo dos retrocessos e as

reformulagdes necessérias para a construcdo doutrinaria para harmonizagcéo e

64 NERY, ref. 5, p. 441.
65 NERY, ref. 5, p. 442.
66 NETO, ref. 55, p. 62-63.
67 NETO, ref. 55, p. 62.
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sistematizacdo das fontes®®, sucedeu a formacdo e consolidacdo do Estado
nacional moderno em varios paises, estabelecendo o governo absolutista,

mantendo centralizado todo o poder nas monarquias.

A rigidez desse tipo de sistema impedia questionamentos, mantendo a
desigualdade social, econdbmica e politica e principalmente a aplicacdo de

rigorosas sancdes por parte do Estado.

Para manutencao e fixacdo dessa forma de poder, foi imprescindivel a

propagacao de ideias e teorias absolutistas ao longo do Periodo Moderno.

Porém, dado o cenario histérico, filoséfico e religioso, a manutencao do
Estado absolutista fez nascer o movimento intelectual e cultural chamado

[luminismo, reivindicando direitos e o fim da monarqguia absolutista.

2.5 Periodo Contemporaneo

No periodo contemporaneo, permanecia a aplicacdo de severas sancdes
do absolutismo, que desencadeou a fase humanitaria, a qual defendia que a
sancao era instrumento de justica e de restauracdo da ordem social, mas, desde
gue aplicada na proporcédo do dano, sendo o Estado legitimo para, em nome da

coletividade, aplicar as penalizacdes.

Dentre os tedricos, destaca-se César Becarria, o qual pregava que a
penalizacdo do ofensor ndo poderia ser maior que o necessario, sob risco deste
se tornar prejudicial a sociedade. Em sua obra “Dos delitos e das penas” de 1764,
antecipou a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidad&o, sendo base para as

teorias classicas do direito penal®®.

Ao final do Século XVIII, permanecia na Franca a figura do Rei, a

aristocracia, o clero e os senhores feudais. E todo esse cenario motivou o inicio

68 NETO, ref. 55, p. 62.
69 NERY, ref. 5, p. 442.
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do processo da Revolucdo Francesa, marco histérico de defesa da liberdade, da

igualdade e da fraternidade°.

Seu momento culminante consistiu na queda da Bastilha, em 14
de julho de 1789, data nacional da Franca, e na libertacdo dos
prisioneiros do velho regime. Seguiram-se o fim da monarquia e
dos privilégios feudais, a Assembleia Nacional Constituinte, a
Declaracédo de Direitos do Homem e do Cidadao e a ascensdo ao
poder de Napole&o Bonaparte. (DA COSTA, 2004, p. 77).

A Declaragéo Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o, datada da
Revolucéo Francesa, é o marco na constru¢do de um arcabouco juridico baseado na

dignidade humana.

“Coube a Revolucdo Francesa — e as forcas culturais e necessidades
econdmicas que a ela subjaziam — romper com esse estado de coisas, acabar
com a fragmentacgao juridica do reino [...]”"%, viabilizando o inicio do processo da

unificacao juridica da Franca.

Nesse periodo, havia uma intensa demanda da Burguesia por liberdade
ilimitada e pela neutralizagcdo do Estado, visando a frear os abusos do detentor
do poder, no sentido da nao intervencao estatal e da viabilizacao da livre iniciativa

das pessoas, com excecdo para tutela da liberdade e da seguranca individual.”?

[...] as conquistas liberais foram exterminando as vingancas
publicas, na medida em que se aplicavam sanc¢f8es mitigadas, ou
seja, proporcionais as transgressdes, desprovidas do carater
religioso e de peniténcia. (NERY et al, 2009, p. 442).

Na primeira fase da Revolucdo Francesa sobreveio em 1789 (século XIX)
a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o e respectiva promulgacao da
Constituicdo, quando se normatizou que a responsabilizacdo do agente danoso

ndo poderia ultrapassar a pessoa do agente, bem como nédo poderia lhe ser

70 DA COSTA, ref. 17, p. 77.
71 NETO, ref. 55, p. 63.

72 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. Ed. 8°. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2007, p. 68.
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imposto sofrimento maior do que o necessario a prevencéo geral da reincidéncia

do ato.

Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadéao

[...]

Artigo 7°- Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos
casos determinados pela Lei e de acordo com as formas por esta
prescritas. Os que solicitam, expedem, executam ou mandam
executar ordens arbitrarias devem ser castigados; mas qualquer
cidaddo convocado ou detido em virtude da Lei deve obedecer
imediatamente, sendo torna-se culpado de resisténcia.

Artigo 8°- A Lei apenas deve estabelecer penas estrita e
evidentemente necessarias, e ninguém pode ser punido sendo em
virtude de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e
legalmente aplicada.

Artigo 9°- Todo o0 acusado se presume inocente até ser declarado
culpado e, se se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor néo
necessario a guarda da sua pessoa, devera ser severamente
reprimido pela Lei.

A citada declaracdo permanece sendo uma relevante fonte de inspiracéo,

resultando na producédo de textos similares na Europa e na América Latina’s.

Apéds a Revolucédo Francesa, houve um grande avanco na ciéncia juridica,
e paralelamente a Franca sofreu com a instabilidade social e politica, pois era
largamente divulgada a ideia de reformatacao da sociedade civil, do Estado e das
préprias pessoas, por meio da criacdo de leis’4, votadas pelos representantes do

povo, 0s quais representavam a volonté générale (vontade geral).

Com base na disseminacédo dessa ideia “a burguesia vencedora procurou
demolir, pedra por pedra, todos os fundamentos politico-juridicos que haviam

sustentado o Antigo Regime.”">.

[...] De forma radical, ao longo dos primeiros anos da década de
noventa, foram abolidas praticamente todas as instituicdes até
entdo existentes: a forma de governo da monarquia absoluta, as
conexdes existentes entre o rei, a aristocracia, o clero e o poder

73 AMBASSADE DE FRANCE AU BRESIL. DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO
CIDADAO DE 1789, n.p..

74 NETO, ref. 55, p. 63.
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judiciario (noblesse de robe), a antiga divisao territorial em
provincias, o regime fundiario feudal, o sistema judiciario, o
sistema fiscal. Buscou-se a eliminacdo do préprio Direito,
fechando-se as faculdades de Direito. O préprio sistema judiciario
entdo vigente foi suprimido. Pretendia-se que os cidadaos,
naturalmente honestos, deveriam coexistir com base em
prescricGes morais e ndo mais juridicas, ao passo que eventuais
litigios deveriam ser resolvidos pela via amigavel (e para isso
foram criados os bureaux de paix e de conciliation) e ndo mais em
forma de contencioso. (NETO, 2013, p. 63-64).

Os historiadores costumam denominar esse periodo de direito
intermediario (droit intermédiaire), periodo esse entre a primeira reunido da
Assembleia Constituinte, em 1789 até a tomada de poder por Napoledo

Bonaparte, em 179976,

Nesse cenario, Napoledo Bonaparte apds tomar o poder em 1799, instituiu
o regime do Consulado, que reunia poderes administrativos e legislativos, assim
como no primeiro reinado quando nomeou uma comissdo redatora composta por
especialistas em direito e apés 04 (quatro) meses a comissdo apresentou o
Cadigo Civil, a sua aprovacéao nao foi integralmente imediata, sendo promulgado
em 180477,

O citado cbédigo é um importante documento normativo civil, popularmente
conhecido como Cdodigo Napoledo, regido pelos costumes francés e germanico,
direitos romano e feudal, dogmas do cristianismo, pela filosofia individualista,
pelo direito individual e da propriedade individual, do direito subjetivo e pela

criacdo de principios’®.

Aponta, ainda, que o Cdadigo Civil de Napoledo surgiu de um pensamento
codicista e supervalorizando a norma posta, dando inicio a era positivista. Sendo

o instrumento de grande valia para a historia, pois foi adotado em quase toda a

76 NETO, ref. 55, p. 63-64.
77 NETO, ref. 55, p. 63-64.
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Europa, pelas Américas. Prosseguindo como fonte de inspiracdo para a criagao

de outras normas juridicas ao redor do mundo’®.

N&do hé& duvidas de que o Code Civil de Napoledo constitui relevante
contribuicdo para a cultura juridica europeia e para vastas regiées do mundo,
seja por imposicdo em decorréncia da forca de suas conquistas, seja por forca

do seu prestigio ou por recepc¢édo voluntaria®,

O Code Civil foi, de longe, o mais importante codigo do século XIX,
influenciando varios outros, [...] ndo foi obra de um déspota iluminado,
mas, sim, da burguesia revolucionaria, que pretendia edificar uma
sociedade baseada sobre os principios da igualdade e da liberdade dos
cidaddos. Apoiava-se, também, na convic¢do iluminista e
jusracionalista de que era possivel construir uma nova sociedade,
totalmente remodelada e renovada, por meio da obra racionalizante da
legislacao. [...] Provavelmente como consequéncia do continuo esfor¢o
para se redigir um codigo simples e compreensivel a todos, o Code Civil
€ lacunoso e ambiguo (ele afirma, por exemplo, que os contratos podem
ser invalidados por contrariedade a ordem publica, mas néo define o
que seja “ordem publica”; baseia toda a responsabilidade civil na culpa,
mas nao esclarece o que seja a faute). O sentido de algumas palavras
ou expressodes varia ao longo do texto. Do ponto de vista estilistico e
linguistico, porém, o Code Civil é verdadeiramente uma obra-prima. A
auséncia de remissoes [...] e de termos demasiadamente técnicos, o
uso de linguagem simples e acessivel, contribuiram para sua
popularidade na Franca. (NETO, 2013, p. 68-72).

Outrossim, o codigo normatiza os contratos e 0 principio consensualistico,
abrindo largo espaco para a autonomia privada, limitada apenas pela lei, ordem publica
e bons costumes (art. 1.133). O principio geral do pacta sunt servanda foi transformado

em artigo de lei no Cédigo Napolebnico?.

No campo da responsabilidade civil, o codigo francés abandonou o sistema das
figuras tipicas, herdadas do direito romano, passando a adotar a concep¢ao de Jean

Domat, no sentido da atipicidade da responsabilidade civil subjetiva®?.

No Cddigo Napolednico estava previsto no Art. 1.382 e 13832 que:

79 DE SOUZA, ref. 78, p. 38-39.
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Art. 1.382 Todo e qualquer fato do homem que cause dano a alguém,

obriga aquele que o causou culposamente, a repara-lo. (traducéo livre).

Art. 1383: todo homem é responséavel pelo prejuizo que causou, nao
somente por seu fato, mas também por sua negligéncia e imprudéncia.
(traducéo livre).

O regime da responsabilidade subjetiva ou por culpa tornou-se a horma da
cidadania no direito civil francés e, com ele, o direito civil continental que se

seguiu e foi tido como fonte de inspiragdo®*.

Outro fato marcante no periodo contemporaneo €é quanto a escola
positivista, do correcionalismo ao positivismo de Franz Von Liszt (1851-1919),
um dos fundadores da “Unido Internacional do Direito Penal”. Com destaque a
escola do positivismo criminal ao final do século XIX, a qual primava pela busca
de um método naturalistico no direito penal, sem a interferéncia das indagacdes

filosoficas®s.

O positivismo juridico é a segunda grande matriz do pensamento juridico
moderno, o qual teve de modificar-se ao longo dos séculos, incorporando parcela das
criticas que outras teorias concorrentes levantaram. Assim, em suas diversas
variacdes, tornou-se a concep¢do dominante no direito no decorrer do século XIX, face

a relevancia do seu nucleo: a avaliacéo objetiva do direito positivo2®.

Na Alemanha, os juristas alemaes passaram a debater quanto a
necessidade de codificacdo das normas do pais e respectiva criacdo de um

codigo civil para a Alemanha, debrucando-se sobre o sistema romano.

Tornou-se conhecido o debate ocorrido a partir de 1814, dez anos apds
a vigéncia do Cddigo Civil francés, envolvendo os juristas alemaes
Savigny e Thibaut. Este publicou um artigo sob o titulo: “Da
necessidade de um codigo civil para a Alemanha”. Savigny respondeu
com outra publicagdo, que passou a se considerar o manifesto da
Escola Histérica do Direito, sob o titulo: “Da vocagdo de nosso século
para a codificagao e a jurisprudéncia”. (DA COSTA, 2004, p. 188-189).

de 1855. Influencias, confluencias y divergencias. 2004, p. 98.
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E, em 1896, foi aprovado em definitivo o Cédigo Civil Alemédo (BGB -
Burgerliches Gesetzbuch), “considerado ainda hoje um monumento de técnica

juridica, suplantando o Cédigo Napoledo™’.

Como principal inovagdo, destaca-se a existéncia da Parte Geral,
regulando as pessoas, 0s bens e os fatos juridicos, ou seja, 0s sujeitos
ou titulares dos direitos subjetivos, os objetos desses direitos e os
vinculos geradores dos mesmos. Na parte especial, as obrigacbes se
antepdem aos direitos reais, seguindo-se o direito de familia e o das
sucessoes, de forma mais l6gica e didatica. O direito real passou a
depender da tradicao ou da transcri¢ao do titulo ou contrato no registro
publico, tal como no Direito Romano. Pelo sistema francés o proprio
contrato gera o direito real, com menos seguranca para terceiros. Outra
inovacdo consistiu no emprego da clausula geral da boa-fé objetiva no
comportamento das partes, funcionando como valvula ou mola
flexibilizadora que concilia o Codigo com a evolucdo do Direito Civil.
(DA COSTA, 2004, p. 189).

O mencionado cédigo pode ser classificado como o terceiro e Gltimo marco
da época contemporanea, pautada no surgimento de novas correntes sociais e
de teorias da prevencao geral positiva da punibilidade normativa. No inicio dessa
fase, houve duas grandes guerras mundiais, momento em gue o direito penal se

tornou fortemente repressivo, face ao tecnicismo juridico®.

Ademais, ndo pode deixar de ser citada a influéncia do positivismo, pois foi
através do positivismo que passou a ser largamente debatida a desvinculacédo da
penalizacdo como ideia de castigo, ampliando o sensu da ideia de que a sancao
também é uma ferramenta de instrumento social, estabelecendo as teorias da
prevencdo geral positiva e da necessidade da observacdo dos individuos as

normas postas, como forma de garantia da ordem juridica®.

Em paralelo, o positivismo também trouxe grande tecnicismo juridico,
desvinculando-se das indagacdes politicas e filoséficas, resultando na emergente

retomada das concep¢des humanitarias, principalmente apds a eclosao das duas

87 DA COSTA, ref. 17, p. 79.
88 NERY, ref. 5, p. 444.
89 NERY, ref. 5, p. 443.
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guerras mundiais - 1° Guerra mundial (1914 a 1918); 2° Guerra Mundial (1938 a 1945).
“Apos a segunda guerra mundial, como reagdo aos crimes contra a humanidade
nela cometidos, ocorreu um movimento de retorno as concepcdes

humanitarias. 0.

As mencionadas guerras foram palco de terriveis crimes contra a
humanidade, as cicatrizes sao profundas, urgindo a defesa social e limitando a

atuacdo do Estado sobre os direitos fundamentais do homem?®2,

Nesse cenario, em 1945 foi criada a ONU - Organizacdo das Nacdes
Unidas, iniciando uma nova ordem internacional, cujo objetivo principal era a
manutencao da paz, o fortalecimento das relagdes internacionais, da cooperacao
entre paises e, em especial, a protecdo dos direitos humanos, consolidando seu
processo de internacionalizacdo e colocando-os, de vez, no cenario

internacional.

Em 1948, foi criada uma nova doutrina de defesa social, pautada no livre-
arbitrio, colocando limite na atuacao estatal face aos direitos fundamentais, o que

inclui os direitos fundamentais do condenado®?.

Também houve a aprovacdo da Declaracdo Americana de Direitos e
Deveres do Homem e a Carta da OEA - Organizacdo dos Estados Americanos,
ambas procedidas durante a Nona Conferéncia Internacional Americana

realizada em Bogota/Colémbia em 1948.

E, no mesmo ano, foi publicada a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem proclamada pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, que atualizou a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789.%% Além de limitar a

atuacao estatal aos direitos fundamentais do homem.

Conforme demonstrado, a compreenséao logica da responsabilidade (civil e
penal), esta interligada a varias fontes, estando historicamente entrelagada com

90 NERY, ref. 5, p. 244.
91 NERY, ref. 5, p. 443.
92 NERY, ref. 5, p. 444.
93 NERY, ref. 5, p. 444.
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a evolucao social do homem, da sancao e da culpa, todavia, percebe-se que
independente do periodo sempre houve em sua esséncia a necessidade de busca

pelo estabelecimento e manutencdo do equilibrio e do controle sociais®.

A responsabilidade civil tornou-se mais evidente quando se tornou clara a

indispensabilidade do ressarcimento financeiro equivalente ao prejuizo sofrido.

O fato é que, nos ultimos séculos, os codigos civis, em nivel mundial,
tiveram muitas modificacdes positivas, em decorréncia das constituicdes, da
Revolucdo Industrial, do urbanismo e do desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico, os quais ligados a outros fatores resultaram na ampliacdo do Direito

Civil e de suas normas esparsas no sistema juridico interno de cada pais®.

2.6 Contextualizacdo historica da responsabilidade civil do Estado

Rememora-se que, por muitas décadas, imperou a teoria da irresponsabilidade
estatal, pois a regra era a impunibilidade do detentor do poder central, de seus agentes
e beneficiarios diretos.

Assim, ndo havia o que se falar em reparacdo Estatal dos atos danosos
causados a populacdo, quer seja pelas condutas omissas, como exemplo, a permissao
da manutencédo da vinganca privada, ou pelas condutas comissivas, como no caso da

vinganca publica, com aplicacao de penalidades crueis e outras séries de barbaridades.

Até o inicio da modernidade, o instituto da responsabilidade civil era tema de
analise essencialmente no ambito das relacdes particulares, viabilizando a
permanéncia da ideia da irresponsabilidade do Estado, principalmente na era da
soberania absolutista, ja que, soberano, os atos estatais e, inquestionavel, a

superioridade juridica do poder publico - identificado no Chefe do Estado.

Nesse periodo, o ente estatal ainda ndo possuia personalidade juridica,®® , bem

94 NERY, ref. 5, p. 446.
95 DA COSTA, ref. 17, p. 82-83.

96 ANDRADE, Geraldo. Responsabilidade Civil Ambiental. Vol. 1. Editora Clube de Autores,
2017, p. 147.
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como a condenacdo estatal em dever pecuniario reparatorio importava a ideia de

prejuizo ao atingimento das finalidades®’.

Com a queda do Absolutismo, fortalecimento do principio geral do pacta sunt
servanda, do aparecimento do Codigo Civil e com a instauracdo do Estado, houve
gradualmente, na maior parte das civilizacbes, a queda do poder centralizador (Poder
centralizador, poder exercido e concentrado nas maos de um agente, grupo ou do
governante, em regra autoritario), passou-se a desenvolver questionamentos quanto a

responsabilidade civil do Estado.

[...] pensadores modernos, que desenvolveram um novo critério de
verdade, fundando o conhecimento verdadeiro na evidéncia racional
perante o0 sujeito. Essa alteracdo desempenhou um papel
revolucionario, pois inverteu a relacdo entre os individuos e as
instituicbes. Para as perspectivas tradicionais, os individuos eram
subordinados a autoridade politica e intelectual das instituicdes sociais,
autoridade essa que era fundada dogmaticamente em Deus ou na
natureza das coisas. Contrapondo-se [...] os pensadores modernos
somente aceitavam a autoridade da propria razdo, o que os levou a
contestar as verdades consagradas pela tradigcéo [...]. (COSTA, 2008,
p. 74).

Até o século XIX, prevaleceu as expressbes L’Etat c’est moi (0o Estado sou eu)
e the King can do no wrong (0 rei ndo erra ou 0 rei nao pode cometer erros),
inviabilizando qualquer questionamento sobre as condutas do Império, do Rei e de seus
agente, isentando-os de responsabilidade (civil ou penal), sendo esse o “...] reflexo
mais auténtico e se havia perspectiva de reclamar reparacao do dano ao funcionério,

ela excluia a categoria dos servants of The Crown detentora da imunidade. ™2,

As mudancgas tornaram-se concretas com a construcédo e o avanc¢o do Direito
Civil e sua respectiva sistematizacdo, somado ao ...] fortalecimento da concepcéo de
Estado de Direito, onde todos, essencialmente, submetem-se ao primado da lei,

inclusive aquele proprio que a edita.™°.

Nesse momento histérico, além da aplicacdo do instituto da responsabilizacéao

97 GUERRA, Alexandre Dartanhan de Mello et al. Responsabilidade Civil. S&o Paulo: Escola
Paulista da Magistratura (EPM), 2015, p. 442.

98 NERY, ref. 5, p. 558.
99 GUERRA, ref. 97, p. 443.
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nas relacdes entre particulares, passou a ser possibilitado a aplicacdo em desfavor do
Estado. Dentro do contexto historico, inicialmente a responsabilizacdo do Estado tinha
como requisito a comprovacédo da conduta culposa dos agentes estatais'® e a falta ou
falhas na prestacéo do servigco publico. “Nesse ponto, essencial foi o Direito Civil, muito
mais sistematizado e evoluido que o entdo incipiente Direito Publico, utilizado para

abarcar o dever reparatério do Poder Publico sob seus primados. ™01,

[...] partiu da auséncia total e absoluta do dever de reparar os danos
causados pelos agentes estatais e chegou até a atual configuracdo
ampliada daquele dever, na qual sequer exigivel o carater ilicito da
conduta ou ainda o elemento subjetivo da culpa. (GUERRA et al, 2015,
P. 441).

Portanto, a responsabilizacéo civil da teoria civilista foi a base para o inicio da
lapidacdo da responsabilidade estatal em paralelo ao desenvolvimento do Direito
Publico®?, Essa base “[...] ndo foi pura e integral, jA que fazia distingdo entre atos
potencialmente ndo geradores de responsabilidade (atos de império) e outros

geradores (atos de gestao). 193,

Em sequéncia com o desenvolvimento do capitalismo e com a Revolucao
Industrial no século XVIII, sobreveio o afastamento do controle estatal, instaurando-
se um desenfreado liberalismo, dando inicio a novas agressdes a dignidade da

pessoa humana, aos direitos fundamentais e ao meio ambiente.

Ao longo desse periodo evidenciado em que a responsabilidade do Estado
se equiparava as das pessoas juridicas privadas, as quais sdo responsaveis
pelos atos praticados por seus socios, representantes e empregados'®. Assim,
as condutas culposas praticadas pelos mandatarios estatais eram de

responsabilidade do Estado.

A ideia de culpa de terceiro fazia sentido em momento no qual se
sustentava que o Estado, assim como qualquer outra pessoa juridica,
realizava seus atos através de mandatarios ou representantes. Por
conseguinte, seus agentes necessitavam conduzir-se com culpa,

100 GUERRA, ref. 97, p. 441.
101 GUERRA, ref. 97, p. 443.
102 GUERRA, ref. 97, p. 443.
103 GUERRA, ref. 97, p. 443.
104 GUERRA, ref. 97, p. 444.
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provocando danos alheios, para que a Administracdo se tornasse
responsavel. (GUERRA et al, 2015, p. 444).

Porém, em muitos dos casos, era de extrema dificuldade a demonstracéao

da culpa do agente do Estado, resultando em impunidade.

Evidenciando-se que néo fazia sentido vincular-se a responsabilidade
estatal aos atos de terceiros, além de permanecer a impunibilidade do relativo a
uma série de situacdes em que o Estado atuava em nome de sua supremacia

para consecucdo das finalidades publicas10,

Erguendo-se a construcdo da teoria faute du service (falta do servico),
afastando a necessidade de identificacdo do agente publico e da conduta culposa
desse, passando a aplicar a responsabilidade contra o proprio Estado, mediante a
comprovacao da falta de servico ou por falha na prestacao do servigco publico, quer seja

pela inadequacdo ou pela extemporaneidadel®®,

Como resultado foi inserida no direito, a chamada teoria do risco
administrativo, a qual dispensa a demonstracado do elemento subjetivo da culpa

ou falta de servico, possibilitando a reparacdo as vitimasi?’,

Como resultado, as normas passaram cada vez mais a regular as relacdes
sociais, excluindo o direito can6nico e os costumes locais!®® que Ihe eram contrarios

ao aperfeicoamento e reformulacdes do direito moderno.

[...] proibic&o do duelo, uma das primeiras atitudes dos Estados em sua
tentativa de monopolizar o uso da violéncia social. Também foi o caso
da exclusdo das milicias armadas que atuavam em nome das
autoridades nao-estatais, como era o caso dos cangaceiros, [...] cujo
pano de fundo é a substituicdo do poder descentralizado dos coronéis
pelo poder centralizado do Estado. (COSTA, 2008, p. 161).

Além disso, os ordenamentos juridicos passaram a prever a organizacao do

105 GUERRA, ref. 97, p. 444.
106 GUERRA, ref. 97, p. 445.

107 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 32 ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2006, p. 649.

108 COSTA, ref. 86, p. 161-162.
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Estado de Direito, definir as obrigacfes, deveres e limitacbes a interferéncia estatal e
de seus agentes, principalmente, no que concerne a observacgao e tutela dos direitos
humanos e aos direitos fundamentais, de modo que a impunidade estatal e de seus

agentes gradualmente passou a ndo ser mais admitida.

2.7 Instituto da responsabilidade civil no Brasil e a respectiva normatizagéao

da responsabilidade civil do Estado

Os indigenas que habitavam o territério nacional (inicialmente os que se
agrupavam nos litorais) sofreram de formas diversas com a presenca dos
invasores (Portugueses, Holandeses e franceses)%, triunfando Portugal com
ocupacado forcada iniciada no litoral brasileiro, seguida da criacdo do regime de
capitanias hereditarias por D. Joao Ill, em 1532 e respectiva implementacao a partir de
153411 tornando-se o pais regido integrante da coldonia do Reino de Portugal.

Por resultado, as primeiras normas postas que vigoraram foram as leis
portuguesas (Ordenacdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas), perdurando no
ambito interno por mais de 300 anos?i,

As citadas leis abordavam sobre direito civil e estabeleciam regras para a
validade juridica de contratos particulares. Em todas as ordenacdes havia
dispositivos sobre a necessidade de o Juizo promover pela conciliacdo entre as

partes, visando a solucédo de conflitos judiciais'?.
Ordenacg0bes Afonsinas - Livro Il, Titulo XX, 30.20.5 [...]

Paragrafo 5°: E os Juizes devem muito trabalhar por trazer as partes a
concordia, e efto nad he de neceffidade, mas de oneftidade e virtude
polos tirar de trabalho, omefios, e defpefas; pero nos feitos Crimes,
honde feja amoftrado o crime, devem fer punidos, e nad ficarem fem
pena; mas nos outros feitos, que aos Juizes fad inotos, e o direito das
partees nom he a elles certo, affi como he no comecgo, devem trabalhar
por os concordar; e conclufad dos Sabedores he, que nenhulr nam deve
fer muito prompto a litiguar.

109 IBGE, Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. BRASIL 500 anos: territorio brasileiro e
povoamento, construcdo do territério, capitanias hereditarias. 2024, n.p

110 IBGE ref. 109, n.p.
111 DA COSTA, ref. 17, p. 76.
112 PORTUGAL. Ordenacgdes Afonsinas, 1448.
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Dado o contexto, da construcdo do territério brasileiro, o pais néo
acompanhou muitas das transformacdes e evolucdes sociais, inovacdes
tecnolégicas, em nivel de direito comparado, bem como nao preservou 0S
costumes, normas, tradi¢cdes e culturas dos povos originarios, os quais inclusive

sofreram por décadas com a escravizagao!*?,

Nesse contexto, em 1570, foi implementada a Primeira lei contra o cativeiro
indigena; e, em 1609, foi necessaria a criagdo de uma Lei para reafirmar a liberdade
dos indigenas no Brasil, visando novamente a garantir a liberdade ameacada pelos

interesses dos colonos!!4,

Posteriormente se deu inicio ao processo historico de separacdo entre o
Reino de Portugal e o Reino do Brasil, sendo oficializada a desvinculacdo em
1822, por meio da assinatura da declaracdo de independéncia, passando a

chamar-se Império do Brasil.

Diferentemente de muitos paises, ndo houve a necessidade de guerra no
momento das proclamacdes da independéncia e da Republical'®, sendo
classificadas por muitos historiadores como positivas, construtivas, ordeiras e

sem exageros!is,

Em 1824, foi outorgada a primeira Constituicdo Imperial, possuindo forte
centralismo administrativo e politico, sendo marcante o unitarismo e absolutismo.
Também era omissa quanto a responsabilidade civil do Estado, porém previu em seu
Art. 179, n. 29, a responsabilidade do funcionério publico em caso de abuso ou omisséo

no exercicio das suas funcéest'’.

Apés quase trés décadas, houve a necessidade de codificar as leis civis

internas, sendo o jurisconsulto do império Augusto Teixeira de Freitas nomeado ao

113 IBGE, ref. 109, n.p.
104 IBGE, ref. 109, n.p.
115 HERRERA, ref. 83, p. 17.

116 PIMENTA, Jodo Paulo Garrido. A independéncia do Brasil como umarevolugéo: historia
e atualidade de um tema classico. Ouro Preto: v. 2, n. 3, p 53-82, 2009, p. 60.

117 NERY, ref. 5, p. 560.
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encargo de consolidar toda a legislacdo, de forma clara e sucinta, visando a

criacdo do 1° Cdédigo Civil. Essa codificacdo foi concluida em 1857118,

Em sequéncia, iniciou-se a elaborac¢ao do projeto do Cdédigo Civil brasileiro,
o qual foi concluido por Clovis Bevilaqua, sendo sancionado em 1916. O citado
codigo foi marcado pelo seu sistema e pelas suas fontes de origem pandectistica,
com forte influéncia do Cddigo Alemao de 189611°, por consequéncia, com pouca

influéncia do cédigo francés'?® e da tradicdo lusitana®?L.

Destaca-se que Padectistica € a corrente que busca aplicar ao direito o
método propugnado por Puchta. Embora esse método tenha sido utilizado no
estudo do direito publico. A pedectistica € uma escola de linha positivista,
tipicamente ligada ao direito privado, tendo atingido maior reformulacdo nas
Pandectas de Bernhard Windscheid, servido os estudos de base para a
codificacao do direito germéanico ao final do século XIX, que reconstruiu o edificio
conceitual do direito civil e estabeleceu uma teoria geral do direito com um grau

de sofisticagdo que nunca antes havia sido alcancado.

Esse primeiro codigo civil possuia as mesmas qualidades e defeitos do
Caodigo Civil aleméo, porém, no caso do Brasil, nasceu defasado e superado
pelos novos paradigmas econbmicos, sociais e politicos no ambito interno,
ocasionado pelos impactos da Revolucao Industrial e da 12 Guerra Mundial
(1914-1918)122,

A codificacdo do direito civil antecedeu inclusive a estatizacdo do direito em
muitas regides do territério nacional, pois foi inspirado pelo modelo europeu, visando a
fortalecer o poder do Estado e da centralizacdo do poder politico nas maos dos
monarcas, bem como a manutencdo do poder econdmico nas maos da burguesia, 0
que exigia estratégicas juridicas que superassem o localismo das solugdes

consuetudinarias!2s.

118 DA COSTA, ref. 17, p. 80.

119 DE SOUZA, ref. 78, p. 41.

120 HERRERRA, ref. 83, p. 49.

121 NETO; SOARES, ref. 47, p. 80.
122 DA COSTA, ref. 17, p. 82.

123 COSTA, ref. 86, p. 162.
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Quanto ao instituto em analise, o primeiro cédigo civil nacional, manteve a
responsabilizacdo direcionada as rela¢cfdes entre particulares, filiando-se a teoria
subjetiva, conforme leitura do Art. 159 - Aquele que, por acdo ou omissao
voluntéaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a

outrem, fica obrigado a reparar o dano124,

Para os juristas dizia ser o habitat legal da responsabilidade derivada da
culpal?s, nesse periodo também havia a possibilidade excepcional de aplicacao

da responsabilidade objetiva.

[...] art. 159 [...] ndo impediu que o legislador, em passagens esparsas,
houvesse considerado a ado¢éo da responsabilidade objetiva, baseada
no risco e ndo na culpa. Ambas as posicfes coexistiram pacificamente
no corpo do Cédigo anterior, sendo que a responsabilidade objetiva —
posto que obrigacdo legal de indenizar —esteve, como ndo poderia
deixar de ser, invariavelmente, prevista na lei, imputando a
responsabilidade de ressarcir o dano a certas pessoas,
independentemente da pratica de ato ilicito, pessoas estas a quem nao
se admite qualquer escusa subjetiva no sentido de pretender
demonstrar a sua nao-culpa. (HIRONAKA, 2023, p. 142).

Apdés a proclamacdo da Republica em 15 de novembro de 1889, foi
promulgada a 22 Constituicdo, a qual ndo trouxe inovacdo ao instituto da

responsabilidade civil.

A guinada para a responsabilidade civil objetiva foi dada pela 5°
Constituicdo de 1946125, Artigo 194, ao prever que “As pessoas juridicas de direito
publico interno sdo civilmente responsaveis pelos danos que 0s seus

funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros.”*?’.

O citado dispositivo mantido de forma semelhante na 6° Constituicdo de
1967 (Art. 105) com a Emenda Constitucional 1/1969 (artigo 107). Frisa-se que

124 BRASIL. Cadigo Civil dos Estados Unidos do Brasil de 1916, n.p.
125 HIRONAKA, ref. 26, p. 141-142.
126 GUERRA, ref. 97, p. 442.

127 MEDINA, José Miguel Garcia. Constituicdo Federal Comentada. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2022, p. 52.
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em 1967, o texto constitucional estendeu a responsabilidade civil as

autarquiast?®.

Conforme se verifica no ambito interno, houve constituicbes outorgadas e
constituices promulgadas, resultando em um lento avanco no sistema juridico nacional
em comparacdo a outros paises. Assim, manteve-se por muitas décadas a
centralizacdo do poder, imposta de maneira unilateral, sem a participacado popular,

através da imposicdo do poder da época.

Nesse periodo, intensificaram os protestos pela restauracdo da democracia,
com forte participagdo popular, em decorréncia das barbaridades praticadas na
vigéncia da ultima constituicdo outorgada (1967 a 1985) e em face ao avanco acelerado
da crise econémica mundial, somado ao aumento das exigéncias externas para que 0s

acordos internacionais firmados pelo Brasil fossem efetivados no ambito interno.

Essa conjuntura ocasionou em mudancas entre os partidos parlamentares,
dificultando a manutencdo do poder militar e por consequéncia enfraquecendo-o,

culminando na convocacao da Assembleia Constituinte em 1985.

A citada Assembleia possuia como principal objetivo a criacdo de um Estado
diferente do que vigorava, tendo expressiva participacdo popular durante a elaboracéo

do texto constitucional.

Em 27 de novembro de 1985, por meio da emenda constitucional 26,
foi convocada a Assembleia Nacional Constituinte com a finalidade de
elaborar novo texto constitucional para expressar a realidade social pela
qual passava o pais, que vivia um processo de redemocratizacao apés
o término da ditadura militar. (SENADO FEDERAL, 2016, n.p.).

Em 05 de outubro de 1988, foi promulgada, pela via ideal, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, criando-se um novo Estado Democratico, firmando uma

nova ordem juridica.

Muitas das leis infraconstitucionais existentes no sistema normativo brasileiro

foram revogadas (Art. 2°, §1°, da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro)2°

128 NERY, ref. 5, p. 560.
129 BRASIL, Decreto-Lei n° 4.657/1942.
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e outras foram recepcionadas, como exemplo a Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente de 1981130,

A Constituicdo de 1988 permanece em vigor no pais e ao contrario da natureza
patrimonialista do Cddigo Civil de 1916 (valorizava o proprietario, credor,
empregador e o locador). E uma constituicdo cidada, pois possui um carater de
cidada, pois prioriza a pessoa, a familia, o consumidor, o carente, de forma a

alargar a esfera de protecéo do Direito Civil*3L.

Estabelece como fundamento da Republica Federativa do Brasil a dignidade da
pessoa humana (Art. 1°, inciso 111*3?), ou seja, o constituinte colocou o ser humano como
centro de suas atencoes, estabelecendo como direito fundamental a dignidade do ser

humano?33,

A dignidade representa uma exigéncia de respeito para com a pessoa
no exercicio da liberdade com responsabilidade por cada um. Esse
novo paradigma deve nortear toda interpretacao juridica em sede de
responsabilidade civil. A partir de entdo, ndo se pode dar um passo em
sede de hermenéutica juridica, sem levar em consideracdo essa
invariante axioldgica que é, exatamente, o respeito a dignidade da
pessoa humana. (SILVA, 2001, p. 61).

Em decorréncia desse fato, devemos obrigatoriamente proceder com uma

releitura da responsabilidade civil, a comecar pelo artigo 37, § 6°, da CRFB/88134,

CRFB/88: Art. 37. [...] 8 6° As pessoas juridicas de direito publico e as
de direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de
dolo ou culpa.

130 BRASIL, Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981, n.p.
131 DA COSTA, ref. 17, p. 83.

132 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Senado
Federal, Coordenacédo da 2023.

133 SILVA, Roberto de Abreu. Responsabilidade Civil Constitucional. Rio de Janeiro:
Revista da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (EMERJ), v. 4, n. 16, 2001, p.
61.

134 SILVA, ref. 134, p. 61-62.
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Verifica-se que o citado artigo expandiu a responsabilidade civil, ao
estabelecer de forma categorica que a responsabilizacédo por danos atinge as pessoas
juridicas de direito privado prestadoras de servi¢cos de servi¢cos publicos. Optando

o constituinte por utilizar a palavra “agentes” publicos!®.

Além disso, tornou-se dispensavel a demonstracao do elemento culpa do agente
publico ou a falha na prestacéo do servico, tornando-se suficiente a mera causacéao de

danos a terceiros, decorrentes da atividade estatal36.

A manutencao e aperfeicoamento na Constituicdo sobre a responsabilidade do
Poder Publico reforca a visdo de que a compensacao pelos danos causados a terceiros
pela Administracdo devem ser distribuida igualmente entre todos, pois a coletividade
ou a maior parte se beneficia das acdes administrativas de atingimento do bem

publico®®’.

Importante mencionar que a Constituicdo Federal de 1988 tutelou os
direitos e garantias fundamentais e a ordem constitucional, destacou que aqueles
gue violarem tais direitos deverdo ser responsabilizados, ainda que o dano seja
exclusivamente moral, conforme depreende-se de varias normas constitucionais,
em especial do X, do Art. 5° - “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material

ou moral decorrente de sua violaggo.”.

Em circunstancias tais, havera a violacdo do preceito do artigo 5°, X, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, porque
estabelece como direito fundamental a protecdo a vida, a saude, a
seguranca, a integridade corporal, a integridade patrimonial,
contrapondo a todos o dever de respeito a esses bens intangiveis. E o
inciso X, ja estabelece a sanc¢ao, que € obrigacao de reparar os danos
materiais e morais. [...] Por essa razdo e levando em consideragao o
paradigma maior da dignidade da pessoa humana é que, na colisdo de
principios ou de direitos dentro do corpo constitucional, deve prevalecer
a norma que garante a integridade corporal e moral da pessoa humana.
(SILVA, 2001, p. 62).

135 NERY, ref. 5, p. 560.
136 GUERRA, ref. 97, p. 447.
137 GUERRA, ref. 97, p. 447.
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Além do exposto, a Constituicdo Federal de 1988 ao garantir a tutela a

saude publica, ao meio ambiente, ao consumidor e integridade patrimonial e

extrapatrimonial,

preventiva.

implicitamente previu quanto a responsabilidade civil

Notadamente, nos danos ecoldgicos (Lei n® 7.367/85) ao consumidor,
saude publica, os prejuizos a interesses individuais, coletivos e difusos,
como no caso da febre aftose, a atuacao jurisdicional e das autoridades
deve ser efetiva, e, principalmente preventiva, porque depois de
instaurado o dano, é dificil realizar o direito a reparacao. O processo de
conhecimento, em si, ja é tortuoso. Mais dificil ainda é a realizacdo do
direito no processo de execuc¢do dentro do nosso sistema juridico
processual. Por isso, impde-se aos eminentes magistrados procederem
a colmatacao do vazio da norma juridica, em sede de responsabilidade
civil, com o principio axiolégico de protecdo da dignidade da pessoa
humana e de seus direitos fundamentais (SILVA, 2001, p. 62).

E por resultado, sobreveio em sequéncia o aperfeicoamento do tema por

todo o ordenamento juridico, a titulo exemplificativo o Cdodigo de Defesa do

Consumidor (Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990) e a conclusdo do novo no
Cadigo Civil de 2002.

Quanto ao Cddigo de Protecao e Defesa do Consumidor foi elaborado em estrita

atencdo a ordem constitucional, elencando categoricamente a protecéo a vida, a salde,

a seguranca contra os riscos dos produtos e servicos, conforme se verifica no Art. 6°, |

e V.

CDC: Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

| - a protecao da vida, salde e seguranca contra 0s riscos provocados
por préticas no fornecimento de produtos e servicos considerados
perigosos ou nocivos;

VI - a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos;

O citado dispositivo estabelece duas situacdes: “[...] a efetiva prevengédo e a

reparacao dos danos patrimoniais, morais, lesivos a interesses individuais, coletivos e

difusos por fato do produto ou servigo na relacdo de consumo”.*38,

138 SILVA, ref. 134, p. 62.
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A lei do consumidor, por ter como objetivo o respeito ao principio da seguranca,
evidencia que a protecdo aos interesses juridicos do consumidor é de natureza
preventiva e, principalmente, traduz a situacdo nova buscada pelo constituinte, no que
concerne a funcéo preventiva da responsabilidade civil, 0 que se tornou possivel de
realizacdo, através do supracitado Art. 6° VI, da Lei do Consumidor, sempre que
houver perigo, que consiste na possibilidade ou iminéncia de grave lesdo ou dano

irreversivel, a prejudicar interesses individuais, coletivos e difusos®°.

Quanto ao Codigo Civil Brasileiro de 2002, sua elaboracédo foi inicialmente
concluida em 1972, porém, em decorréncia de varias discussoes, revisdes e
retificacOes, decorreu trinta anos até que houvesse a sua efetiva promulgacéao
em 2002140,

O cabdigo, além de abarcar os novos paradigmas dos fatos sociais, ja projetados
em leis especiais e nos microssistemas, trouxe a estes uma mudanca qualitativa,

principiolégica e filos6fica, na socializacdo e na personalizagéo dos direitos*4!.

Portanto, o cdédigo civil caminhou na busca da concretizacdo dos ideais
constitucionais, em especial, para atenuar as desigualdades sociais!*?, ao apresentar
‘mudancga de método, de técnica, através da abertura, da flexibilizagdo e das clausulas

gerais, a fim de assegurar a maleabilidade e a sobrevivéncia do Cdodigo.”

BN

No que concerne a estruturacdo da responsabilidade civil e ao dever de
indenizar, diferentemente do Cédigo Civil de 1916, o atual manteve a responsabilidade
subjetiva como regra geral e possibilitou a insercdo dentro do sistema da
responsabilizacao objetiva, portanto, nas relacdes particulares ficou estabelecido como
regra geral a responsabilidade por culpa, normatizada “[...] na Parte Geral, entre os
dispositivos que formatam o Titulo relativo aos atos ilicitos, repetindo-se adiante, no

arcabouco da responsabilidade civil propriamente dita.”43,

139 SILVA, ref. 134, p. 62.
140 HIRONAKA, ref. 26, p. 142.
141 DA COSTA, ref. 17, p. 84.
142 HIRONAKA, ref. 26, p. 142.
143 HIRONAKA, ref. 26, p. 142.
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Além disso, o legislador possibilitou a aplicacdo da responsabilidade por

atribuicdo meramente objetiva.

A norma néo foi transcrita de forma pontual, individualizada ou delimitada, mas
também foi normatizada como sistema geral, transmudando o carater da
responsabilidade objetiva, o0 que era até entdo meramente excepcional, logo tornou um
preceito legal geral abrangendo tanto pessoas fisicas quanto juridicas de direito privado

e publico'#4.

[...] o novo Cadigo Civil Brasileiro [...] Nem perfeito, nem retrogrado.
Nem ambicioso, nem descomprometido com a realidade, mas com um
certo viés de coragem, caso se considere a inser¢do de um sistema
geral de responsabilidade objetiva ao lado do sistema geral de
responsabilidade subjetiva, ou caso se considere a abertura
cometida em nome da equidade [...]. (HIRONAKA, 2023, p. 142).

Vejamos, os Arts. 186 a 188 e Art. 927 e seguintes:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntéria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

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

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
guando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas
por ele responsaveis ndo tiverem obrigacdo de fazé-lo ou néo
dispuserem de meios suficientes.

Paragrafo Unico. A indenizag&o prevista neste artigo, que devera ser
equitativa, ndo tera lugar se privar do necessario o0 incapaz ou as
pessoas que dele dependem.

Depreende-se da leitura do Art. 927 e o seu paragrafo Unico, a possibilidade de

aplicacdo da natureza preventiva ao instituto da responsabilidade civil sem a

144 HIRONAKA, ref. 26, p. 142.
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demonstracdo da culpa, nos casos especificados em lei ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, grande risco
para os direitos de outra pessoa'#®. Dentre essas pessoas, temos as pessoas juridicas

e de direito publico.

No que concerne a aplicacdo da responsabilizacdo sobre o individuo, temos a
titulo exemplificativo as disposicdes previstas nos Arts. 932 c.c 933, 936 a 941, Art. 942

e o seu Paragrafo unico, do Cédigo Civil de 2002.

Art. 932. S&o também responsaveis pela reparacgédo civil:

| - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em
sua companhia;

Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas
mesmas condicoes;

[l - o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e
prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razdo
dele;

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde
se albergue por dinheiro, mesmo para fins de educacéo, pelos seus
héspedes, moradores e educandos;

V - 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime,
até a concorrente guantia.

Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente,
ainda que ndo haja culpa de sua parte, responderdo pelos atos
praticados pelos terceiros ali referidos.

Art. 936. O dono, ou detentor, do animal ressarcird o dano por este
causado, se ndo provar culpa da vitima ou for¢ca maior.

Art. 937. O dono de edificio ou construcdo responde pelos danos que
resultarem de sua ruina, se esta provier de falta de reparos, cuja
necessidade fosse manifesta.

Art. 938. Aquele que habitar prédio, ou parte dele, responde pelo dano
proveniente das coisas que dele cairem ou forem lancadas em lugar
indevido.

Art. 939. O credor que demandar o devedor antes de vencida a divida,
fora dos casos em que a lei 0 permita, ficara obrigado a esperar o tempo
gue faltava para o vencimento, a descontar os juros correspondentes,
embora estipulados, e a pagar as custas em dobro.

Art. 940. Aquele que demandar por divida j&4 paga, no todo ou em parte,
sem ressalvar as quantias recebidas ou pedir mais do que for devido,
ficara obrigado a pagar ao devedor, no primeiro caso, o dobro do que
houver cobrado e, no segundo, o equivalente do que dele exigir, salvo
se houver prescrigao.

145 HIRONAKA, ref. 26, p. 142.
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Art. 941. As penas previstas nos arts. 939 e 940 ndo se aplicardo
guando o autor desistir da acao antes de contestada a lide, salvo ao réu
o direito de haver indenizacdo por algum prejuizo que prove ter sofrido.

At. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violacéo do direito de
outrem ficam sujeitos a reparacéo do dano causado; e, se a ofensa tiver
mais de um autor, todos responderdo solidariamente pela reparacéo.
Paragrafo Unico. S&o solidariamente responsaveis com os autores 0s
co-autores e as pessoas designadas no art. 932.

Destaca-se que o Art. 43, dispbe que as pessoas juridicas de direito publico
interno séo civilmente responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade
causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do dano,
se houver, por parte destes, culpa ou dolo. Conclui-se que o citado dispositivo omite
as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servicos publicos 4.

“Ficou nitido, igualmente, que a responsabilidade aquiliana do Poder Publico
nasceu do direito privado, por ele se desenvolveu, até destacar-se como modalidade

especial e vincular-se ao direito publico.™4".

Nesse interim, apesar da responsabilidade estatal objetiva ter sido
primeiramente objeto de expressa normatizacédo constitucional, € impossivel desatrela-
la do direito civil, pois a ConstituicAo apenas encerra as linhas gerais da
responsabilizacdo do estado dentro do regime publico, deixando a encargo do direito

civil o preenchimento lacunas para a solugcéo dos casos concretos.

Os citados avancos do instituto no ambito interno ja faziam parte de
legislacdes de outros paises a titulo de direito comparado, todavia, merece
elogios o fato de a norma interna atender rigorosamente aos novos paradigmas
da p6s-modernidade que direcionam para o enfoque de atencdo do direito e da
lei em defesa do titular do direito lesionado e pela respectiva imposi¢céo do dever

de reparar.

146 NERY, ref. 5, p. 560.
147 GUERRA, ref. 97, p. 447.
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2.8 Sistema aberto da responsabilidade civil

7

Diante de todo o exposto, é perceptivel que o surgimento da
responsabilidade se inicia a partir da trajetéria das relagdes humanas e evolui
com o inevitavel progresso da sociedade e do Estado, avangcando paulatinamente

ao longo de toda periodizacéo da historia.

Esse desenvolvimento resultou no progresso e expansao do entendimento
sobre responsabilizacéo social e juridica e do respectivo dever de reparar, sendo
sua definicdo e parametros ampliados e aperfeicoados em varias nacdes, como

no Brasil.

[...], a verdade é que a responsabilidade civil ocupa [...] posicdo de
realce no cenario juridico, tanto internacional como interno [...], porque
ligada estreitamente a realidade fatica, sob o influxo e inelutavel da
tecnologia. [...] de um lado, a crescente preocupacdo com os efeitos
danosos da utilizacdo das maquinas e aparatos técnicos e do exercicio
de inimeras atividades perigosas, de outro, a marcante sensibilizacdo
pela situacdo das vitimas de infortinios na esfera civel tem suscitado
atencao especial dos estudiosos — principalmente juristas, na busca de
solucBes e na definicdo das solu¢cdes, que atendam, a um sé tempo,
aos reclamos sociais e a reparacdo dos males sofridos pelas vitimas.
[..] a influéncia de posi¢cdes humanisticas e a énfase que 0s aspectos
morais assumem no direito vem contribuindo para o recrudescimento
dos estudos nesse setor [...] tendentes a protecdo dos direitos
fundamentais da pessoa humana, dentro da linha internacional de
principios [...]. Tudo isso tem feito com a engrenagem da
responsabilidade civil, cuja finalidade Gltima é a da reparagéo do dano,
sofra paulatinamente, sensivel evolucéo, a qual lhe tem permitido, em
épocas diferentes, engradar solugcbes que condizentes com a
magnitude dos problemas posto [...], que jA se encontram assentadas
as linhas mestras de sua teoria geral [...]. (BITTAR, 1982, pg. 1-5):

Esse avanco carregou consigo a benesse de novos paradigmas aos fatos
sociais de cada grupo, resultando em diversas e profundas mudancas a
sociedade e ao direito, viabilizando a ansiada e essencial normatizagcdo do
instituto da responsabilidade civil com a consequente interferéncia do detentor

do poder, viabilizando a convivéncia harmoniosa e equilibrada entre as pessoas.

Os operadores do direito vém se valendo, constantemente, da
aplicacdo do instituto da responsabilidade juridica, controlando
condutas sociais por meio de instrumentos que proporcionam
prevenir, ajustar, corrigir e/ou punir (etc.) comportamentos do
homem. Tudo isso a propiciar a convivéncia pacifica, harmoniosa
e equilibrada da sociedade na busca do bem comum de todos.
(NERY et al, 2009, p. 445).
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A ordem juridica, ao normatizar a responsabilidade civil, tornou-se um
instrumento de assertiva e indispensavel garantia e protecdo a quem sofre a violacéo
ou o risco de sofrer um iminente prejuizo por ato de outrem e por consequéncia tutela
a garantia da dignidade da pessoa humana e respectivo equilibrio da vida em
sociedade em todos os seus aspectos (social, econémico, politico e juridico),
impedindo a impunibilidade.

O bom senso do magistrado zeloso que aplicard a nova forma de
expressao legislativa do direito civil no que respeita a responsabilidade
civil e ao dever de indenizar danos causados levara em conta esta
bipolarizacéo de interesses, conjugando-os equitativamente, conforme
convém a nova arquitetura legislativa.[...] os fundamentais plexos ou
paradigmas da responsabilidade civil na nova legislacéo, a guisa de
reconhecer as tendéncias de outrora ja fixadas na lei nova, como ponto
de partida e reflexdo para o evolver do novo século: a) reparacéo do
dano causado por culpa do agente, ou independentemente de sua

culpalO; b) reparacdo do dano moral; ¢) repressao ao abuso do direito.
(HIRONAKA, 2023, p. 143).

Por todo exposto, a trajetéria da responsabilidade civil ao longo do tempo
em paralelo ao depoimento da prépria vida e da propria Histéria, evidenciam o
carater variavel e dinamico dos direitos humanos e fundamentais, e, por
consequéncia, € plenamente cabivel e esperado que surjam “novas pretensées

das quais nem se cogita [...], impondo a geragdo de novos direitos”. 148

Assim, o instituto da responsabilidade civil € um sistema aberto e mével,

pois o instituto pertencente a ciéncia juridica, ao longo da sua construcéao
continua e dindmica é perceptivel o acompanhamento das preocupacdes e
angustias na busca pelo percurso a ser definido, principalmente por a matéria
pertencer a parte da estrutura geral do direito civil e por fazer parte do “sistema

global de experiéncias sociais unidas de modo pleno, coerente e dindmico”. 14°

O movimento proprio deste sistema juridico é responsavel pela
impossibilidade de seu fechamento em si mesmo, ou da
cristalizacédo de seus cometimentos, ainda gque justamente em face
de alguns de seus principios e de alguns de seus valores
historicamente imutaveis. A renovacdo, pois, ndo prejudica a

148 HIRONAKA, ref. 26, p. 1448.
149 HIRONAKA, ref. 26, p. 145-146.
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ordenacao sistematica, mas a revitaliza e lhe concede — ou visa
conceder — uma perene adequacao aos novos anseios e as novas
necessidades, oriundas de um novo tempo, mas sempre sob a
mesma tabua valorativa maior que é a que busca, eternamente, a
realizacdo do justo e do equéanime. (HIRONAKA, 2023, p. 146).

Na analise da responsabilidade civil é de extrema importancia resgatar a
historica da construcdo do instituto e da reparacao civil, para que assim seja

evidenciada a importancia da matéria para a vida pacifica em sociedade.

Apesar de todo o progresso alcancado, o instituto possui sua faceta aberta
frente ao dinamismo dos fatos sociais, capaz de romper com paradigmas, em
razao do surgimento de novas realidades no seio social e no universo da ciéncia

juridica.



62

3. RESPONSABILIDADE CIVIL

3.1 Conceito, funcéo e principios gerais da responsabilidade civil

A responsabil

idade relaciona-se a liberdade e a racionalidade humana, é o

resultado do poder de decisdo e de iniciativa que determinada pessoa possui no

universo féatico e jur

idico1%0,

Responsabilidade corresponde a ideia geral de responder ou prestar
contas pelos préprios actos, a qual, por sua vez, pode assumir duas
tonalidades distintas: a susceptibilidade de imputar, dum ponto de vista
ético lato sensu, determinado acto e seus efeitos ao agente e a
possibilidade de fazer sujeitar alguém ou alguma coisa as
consequéncias de certo comportamento. No primeiro sentido, a palavra
responsabilidade apresenta-se como conte(ido normativo, significando
a exigibilidade ao agente de que preste contas, de que se justifique do
acto, de que dé razbes do seu procedimento [...]. No segundo sentido
apontado, a atribuicdo das consequéncias danosas a uma pessoa — ou
até a uma coisa — assume caracter acentuadamente econémico ou
factual [...]. (JORGE, 1999, p. 34).

Extrai-se da Constituicdo Federal que todos os individuos possuem uma

série de direitos e d

everes juridicos, os quais de forma intrinseca ou extrinseca,

objetiva garantir o mandamento constitucional, dos quais destaca-se a dignidade

da pessoa humana e os direitos e garantias fundamentais (lll, do Art. 1° e Art. 5°,

da CRFB/88).

O constituinte

estabeleceu que a

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[...] Il - a dignidade da pessoa humana;

Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade [...].

[...] V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem;

pautado no principio nemi nem laedere (a ninguém ofender),

ninguém (pessoa fisica ou juridica de direito publico ou

150 BITTAR, ref. 11, p. 2.
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privado) é conferido a imunidade para violar direito ou causar prejuizo a outrem
(Art. 186, do CC).

Qualquer descumprimento por acdo ou omissdo de uma ordem normativa
ou no caso de um descumprimento contratual pode gerar a responsabilidade a
reparar o prejuizo ocasionado a outrem, quer seja de ordem material, moral ou a
imagem (V, Art. 5° da CRFB/88)1%%, cuja resolucéo pode ser mediante composicdo

extrajudicial ou litigiosa por meio do acionamento do Estado?!®?,

Assim, conclui-se, que o instituto da responsabilidade civil decorre de toda
manifestagdo humana, por meio de uma conduta violadora de um dever

juridico®®s,

Todas as pessoas sempre serdo o sujeito de seu destino e de suas
escolhas, porém devem cumprir com o “[...] seu dever de néo prejudicar ninguém
ou, se prejudicar, que cumpra com sua obrigacdo de indenizar o dano causado,

[...] que a responsabilidade seja atribuida por imposicao legal."**.

Portanto, havendo a auséncia de nao reparacdo voluntaria e proativa de
um dano concreto ou ocorrendo o iminente risco de uma violagao, o agente, cuja
responsabilidade recair, deve ser responsabilizado administrativa e/ou
judicialmente no intuito de viabilizar a reparacdo do dano ou a sua nao

consumacao.

O conceito moderno da responsabilidade civil pressupde a existéncia de
uma relacao juridica entre aquela que sofreu as consequéncias de um ato lesivo

e aquele que deve repara-lo, fazendo que se restabeleca o equilibrio anterior'®®,

Havendo o reconhecimento da responsabilizacéo civil sobre determinado

individuo, gera a obrigacao de reparacdo do dano, ao estado anterior em que se

151 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ref. 120.
152 BITTAR, ref. 11, p. 3-4.

153 NERY, ref. 5, p. 9.

154 NERY, ref. 5, p. 193.

155 NERY, ref. 5, p. 9.
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encontrava antes do fato causador do dano®®, “A reparacédo representa o indireto
de restabelecimento do equilibrio, obrigando-se o responsavel a agir, ou dispor de parte

do seu patrimoénio para a satisfagéo do direito prejudicado”®’.

A obrigacdo legal de responder por determinado dano, podera resultar na
imposicao de uma sancao, de ordem de pecuniaria ou de obrigacéo de fazer, visando
a reparacdo do dano , cuja justificativa da sancédo pauta-se na violacdo do dever
juridico de que todos tém de n&o causar dano a outrem, ainda que no caso concreto
inexiste infracdo a qualquer dispositivo legal (Art. 927 e Paragrafo Unico), face a

possibilidade de aplicacdo da natureza preventiva da responsabilidade civil'®8,

A regra geral é da plena reparabilidade sendo “[...] reparaveis todos 0s
danos que afetam a pessoa (fisica ou juridica) em sua integridade estrutural, em
seu patriménio e respectivas proje¢cbes.”>°. Porém, na pratica, nem sempre sera

possivel a obtencédo da reparacéo integral.

O instituto da responsabilidade civil visa a que o causador do dano assuma
as consequéncias de carater compensatoério patrimonial e extrapatrimonial, a fim
de restabelecer o status quo ante de forma integral ou o mais préximo possivel
ao status anterior a violacdo ou a conversao da reparagcdo em uma indenizacao

pecuniaria a ser satisfeita as expensas do ofensor€,

[...] ndo parece reclamar duvida que ao direito da vitima a reparacéo do
dano que injustamente sofra corresponde um dever de recuperacéo ou,
ao menos de reaproximacao, do estado anterior a lesdo causada. [...]
com razao, que o ser humano recusa o azar, e exige a reparacéo de
todo o dano sofrido, sempre a face de uma apreciacdo cada vez mais
intensa da valorizacdo da pessoa humana, o que contribuiu para que
os cidadados passassem a exigir sempre mais providéncias do Estado.
(HIRONAKA, 2010, p. 44-46).

156 BITTAR, ref. 11, p. 4.
157 BITTAR, ref. 11, p. 3.

158 PINTO, Oriana Piske de Azevedo Magalh@es. As trés vias de responsabilidade por degradacéo
ambiental - Parte Il. Tribunal da Justica do Distrito Federal e dos Territérios — TIDFT: 2011, n.p.

159 BITTAR, ref. 11, p. 22.
160 BITTAR, ref. 11, p. 4.
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Frisa-se que, no século XXl| destacam-se 03 (trés) funcdes da
Responsabilidade Civil, estando todas entrelacadas, quais sejam: funcéao

compensatéria, funcdo dissuasoéria e funcdo preventivalt?,

Quanto a funcdo compensatoéria é fundamentada no principio da reparacéao
integral de todos os danos sofridos. Ja a funcéo dissuasoéria (funcdo preventiva)
€ incorre através de pesadas indenizacdes contra o autor do dano, dentro da qual
temos de lembrar a teoria dos punitive damages, com carater de pena privada, e
da deterrence com fundamento econ6mico. Por fim, a funcdo preventiva em
sentido lato: engloba os principios da precaucdo e da prevencao, pelos quais

havera a antecipacéo de riscos e danos?'62,

[...] a funcdo sancionatéria [...] € caracteristica da
responsabilidade criminal (...) visa, com a imposicéo ao infrator de
uma pena, retribuir o ilicito, com castigo proporcional (finalidade
retributiva), mas dissuadir outras pessoas da pratica de atos
similares (prevencdo geral) e ainda dissuadir o préprio criminoso
da pratica de novos crimes (prevencdo especial). Embora a
responsabilidade civil tenha natureza essencialmente reparatdria
do dano, essas trés finalidade penais ndao deixam de estar
presentes na reparacdo civil. [...] a funcdo dissuasoéria [...] da
responsabilidade civil é paralela a funcdo sancionatéria e, como
esta, tem finalidades similares as que encontramos na
responsabilidade penal, desempenhando, como esta, funcdes de
prevencao geral e especial: obrigando o lesante a reparar o dano
causado, contribui-se para coibir a pratica de outros atos danosos,
nao sO pela mesma pessoa como sobretudo por quaisquer outras.
Isto é importante especialmente no que se refere a danos gue
podem ser evitados (danos culposos). (NORONHA, 2010, p.

460-463).

Outrossim, os alicerces principiolégicos que fornecem a compreenséo
necessaria a matéria, destaca-se o principio da dignidade da pessoa humana, da
solidariedade, da prevencdo e da reparacdo integral, previstos explicita e
implicitamente na Constituicdo Federal, no Cddigo Civil, no Cédigo de Defesa do

Consumidor e demais normas protetivas.

161 LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucédo e evolugao da responsabilidade civil.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 427.

162 LOPEZ, ref. 160, p. 427.
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O instituto da responsabilidade civil esta entrelacado a valores da pessoa
humana, por isso a constante busca em coibir e prevenir condutas reprovaveis
do ponto de vista juridico, direcionando suas regras, desdobramentos,
mecanismos e razfes para a concretude de “sua verdadeira funcdo teoldgica:

tracar as formas de controle da vida harmoniosa em sociedade.”1%3,

Frisa-se que, a observancia do principio da dignidade da pessoa humana
busca a igualdade real do prisma individual e coletivo e confere tratamento
isonébmico para atingir a paridade. Esse principio visa a concretizagdo dos
objetivos da liberdade, justica, solidariedade, desenvolvimento, reducdo das
desigualdades e 0 bem comum estabelecidos no Art. 3° da CRFB/88, atingindo

assim o fim social.

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Vejamos jurisprudéncia patria:

RECURSO DE REVISTA. [...]. TRATAMENTO VEXATORIO,
HUMILHANTE E CONSTRANGEDOR. DESRESPEITO AOS
PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA, DA INVIOLABILIDADE PSIQUICA (ALEM DA FiSICA)
DA PESSOA HUMANA, DO BEM-ESTAR INDIVIDUAL (ALEM DO
SOCIAL) DO SER HUMANO, TODOS INTEGRANTES DO
PATRIMONIO MORAL DA PESSOA FiSICA. DANO MORAL
CARACTERIZADO. A conquista e afirmacdo da dignidade da
pessoa humana n&do mais podem se restringir a sua liberdade e
intangibilidade fisica e psiquica, envolvendo, naturalmente,
também a conquista e afirmacao de sua individualidade no meio
econdmico e social, com repercussdes positivas conexas no plano
cultural - o que se faz, de maneira geral, considerado o conjunto
mais amplo e diversificado das pessoas, mediante o trabalho e,
particularmente, o emprego. O direito a indenizagdo por dano
moral encontra amparo no art. 5°, V e X, da Constituicdo da
Republica, e no art. 186 do CCB/2002, bem como nos principios
basilares da nova ordem constitucional, mormente naqueles que
dizem respeito a protecéo da dignidade humana, da inviolabilidade
(fisica e psiquica) do direito a vida, do bem-estar individual (e
social), da seguranca fisica e psiquica do individuo, além da

163 BITTAR, ref. 11, p. 9.
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valorizacdo do trabalho humano. [...]. Recurso de revista
conhecido e parcialmente provido. (TST - RR:
5724320185200001, Relator: Mauricio Godinho Delgado, Data de
Julgamento: 27/10/2021, 3% Turma, Data de Publicacéo:
05/11/2021). Grifo nosso.

Face ao exposto, o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana coloca o homem de forma permanente no centro da atenc¢éo do direito,
visando a efetivacdo dos direitos fundamentais individuais, coletivos e

solidariamente considerados164,

Nesse interim, um dos objetivos fundamentais da Constituicdo Federal é o
principio da solidariedade (Art. 3°, 1), o qual € um dever ético, moral e juridico
inerente a todos individuos, os quais devem manter-se vigilantes na defesa de
direitos alheios, visando a manutencdao existencial e digna dos demais individuos
e dos bens tutelados, a fim garantir o respeito a dignidade humana e, por

consequéncia, preservar o bem-estar, equilibrio social e as relacbes humanas.

Esta matriz democréatica da liberdade com solidariedade [...]
concebeu uma nova féormula — ou novo padrao axioldgico -, que foi
capaz de colocar em xeque postulados do direito privado,
tradicionalmente assentados por forga do viés pandecista [...]. Os
principios constitucionais de solidariedade social e de dignidade
humana encontram-se presentes como atributo valorativo
fundante [...], também como auto critério de justificacdo da
responsabilidade civil. [...] S&0 estes — certamente — 0s principios
ético-juridicos de maior completude no que respeita a dimenséo
hodiernamente atribuida ao ordenamento juridico vigente, de sorte
a lhe atribuir estrutura sistemética e eficacia valorativa tais, que o
revelam [...] muito mais harmonizado com a realidade dos homens
e seus anseios na contemporaneidade. (NERY et al, 2009, p. 192).

Dentre os objetivos fundamentais da Republica, tem-se o da solidariedade,
0 qual deve ser constantemente utilizado, pois auxilia na interpretacdo das
normas, porquanto é ele um dos pilares que ajudam a construir o sistema juridico

patriol®s,

Além disso, a Constituicdo também tem como fundamento os principios da

precaucao e da prevencédo, os quais podem ser extraidos no Arts. 5° e 6°, sendo

164 NERY, ref. 5, p. 191.
165 HIRONAKA, ref. 26, p. 425.



68

gue o principio da precaucdo auxilia no desenvolvimento do principio da
seguranca'®®. A “obrigacdo geral de seguranca veio se acrescentar a reparacao
integral e a solidariedade, ou seja, a responsabilidade civil foi enriquecida,

evoluiu.”%7,

O Direito, a mais importante ciéncia social, vem tentando
acompanhar essas transformacdes, sempre alguns passos atras,
para continuar sua missdo, ou seja, organizar a sociedade de
forma segura e justa. Cria, entdo, instrumentos que venham evitar
ou amenizar a possibilidade desses novos riscos, que poderao
levar a danos graves e irreversiveis. [...] O principio da prevencao
vai ser aplicado quando o risco de dano é concreto e real. Na
verdade estamos diante do perigo, que € o risco conhecido, [...].
Podemos lembrar, a propésito, que o principio da prevencao
perpassa todo Direito do Consumidor, pois o Cdodigo de Defesa do
Consumidor consagra a obrigacdo de seguranca quando
determina, em seu artigo 6°, |, que é direito basico do consumidor
a ‘“protecdo da vida, saude e seguranga contra 0S [riscos
provocados por praticas no fornecimento de produtos e servicos
considerados perigosos ou nocivos”. Sem duvida, o codigo
consumerista tem como ‘regras de fundo” os principios da
prevencao e da precaucao. (LOPEZ, 2010, p. 419)

“Este carater de prevencdo da ocorréncia de danos busca seu espaco no
sistema de responsabilidade civil, em paralelo ao espaco sempre ocupado pela

reparacéo dos danos ja ocorridos™68,

Por isso, os citados principios devem ser aplicados e observados quanto
da utilizacdo do instituto da responsabilidade civil, sendo este “o ramo do direito
gue vela para que os danos nao figuem impunes (alterum non laedere) e agora

também para que os riscos e danos sejam evitados.”.

Diante de todo exposto, conclui-se que a responsabilizacao civil se trata de uma
obrigacdo, de ordem natural, atribuida a determinada pessoa que, espontanea ou
coercitivamente, tem a obrigacdo de adotar todas as providéncias necessarias para a
reparacao de um dano, de forma integral ou o mais proximo possivel ao estado anterior
ao fato causador do dano, e, na impossibilidade de repor deve-se arcar com

indenizacdo pecuniéria do valor relativo aos danos (materiais, morais ou estéticos).

166 HIRONAKA, ref. 26, p. 425.
167 HIRONAKA, ref. 26, p. 419.
168 HIRONAKA, ref. 26, p. 34.
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O instituto da responsabilidade civil € um dos mais utilizados na pratica dos
tribunais e dos operadores do direito, os quais buscam a compreensdo do objeto a
partir do estudo origem, desenvolvimento, estagnacdes, reformulacdes e avancos do
conceito, estrutura, aplicacdo, inaplicabilidade e no progresso social, intelectual,
tecnoldgico e juridico, o que resulta no auxilio para a busca de solu¢cdo de casos
rotineiros ou novas situacées que emergem a necessidade de solucdes aos litigios

sobre a responsabilidade civil.

A natureza punitiva deve ser aplicada pelo Estado de forma adequada
pautada em técnicas de definicdo do quantum reparatério, face a gravidade,
extensdo e repercussado do ato reprovavel, visando a evitar a impunidade pela
violacdo de direitos e sua respectiva reparacao integral ou o mais préximo

possivel ou por paridade do status quo ante.

Simultaneamente essa puni¢cao também deve ter um carater compensatorio
para a vitima ao alentar o injusto mal sofrido. Além do carater precaucional e
preventivo, no intuito de impedir e desestimular novas condutas reincidentes ou

semelhantes pelo infrator.

3.2 Pressupostos da Responsabilidade civil

O reconhecimento da responsabilidade civil pode decorrer de uma
responsabilidade prescrita do ordenamento juridico, de um ato ilicito, pela
inexecucdo do contrato ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo

autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Para que haja a configuracdo da responsabilidade civil € necessario o
preenchimento dos seguintes pressupostos: o dano; o nexo de causalidade entre
o fato ocorrido e o dano verificado; e, como regra geral, deve ser demonstrada a
culpa “lato sensu” do agente causador do dano'®, a qual podera ser dispensada

Nos casos previstos em lei.

169 PINTO, ref. 159, n.p.
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Portanto, o dano € a ocorréncia de um ato injusto e violador do ius, que
invade a esfera juridica do lesado (pessoas fisicas e/ou juridicas),
compreendendo os prejuizos imediatamente sofridos pela acédo violadora, bem
como os seus efeitos (projecdes) futuros resultantes da acdo!’®, conforme se
extrai do Art. 402, do CC — “Salvo as excecdes expressamente previstas em lei, as
perdas e danos devidos ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o

que razoavelmente deixou de lucrar.”.

A violacdo ocasionada pelo dano pode atingir parcial ou integralmente o
elemento do complexo de valores protegidos pelo direito, em ambito pessoal -
fisico (corporeo) e psiquico (componentes intrinsecos), material (patrimonial; de

cunho econdmico), moral (atributos valorativos; virtudes) da vitima.

[...] podemos divisar as seguintes espécies de danos: a) pessoais
(quando referentes a elementos integrantes da composicao
organica da pessoa e da estrutura da personalidade); b) morais
(quando relativos a elementos do seu complexo valorativo
intrinseco, em suas projecfes da sociedade); c) patrimoniais
(quando ligados a elementos materiais, bens ou direitos do seu
complexo pecuniario). (BITTAR, 2005, p. 22).

Reforca que, excepcionalmente podem ocorrer os “danos justos” - nédo
passiveis de reparacdo, conforme previsto em leis, como exemplo, quando as
circunstancias requerem a adocdo de atos necessarios sem sobejar aos limites
para a legitima defesa no exercicio regular do direito e para a deterioracdo de
coisa alheia para remocéao de perigo iminente, bem como danos provenientes da
natureza. Certo que, se tais danos tiverem conexdao com fatos de terceiros (acao
ou omissao) pode gerar o reconhecimento da responsabilizacdo e direito ao

ressarcimento’l.

Em regra geral, o dano deve ser pessoal ou coletivo, certo ou determinéavel,
atual e ndo remoto, todavia, havendo circunstancias certas e previsiveis pode ser

aceito o dano futuro ou perda de uma oportunidade, admitindo-se o “damnum

170 BITTAR, ref. 11, p. 9.
171 BITTAR, ref. 11, p. 9.
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infectum" (dano temido), ou seja, a dano iminente ou pendente de se

concretizarl’?,

O dano deve ser decorrente de uma acéo ou omissdo imputavel ao agente
por fatos préprios (atos praticados diretamente pelo agente: pessoa fisica ou
juridica, dentro da liberdade de discernimento e do exercicio de suas atividades)
ou por fatos de outrem (atos praticados por pessoas, animal ou bem, cuja
extensdo da responsabilidade atinge determinada pessoa). Sendo indiferente a
existéncia de prévia relacdo juridica valida entre o responséavel pelo dano e o

lesadol’s.

E necessaria a existéncia de conduta omissiva ou comissiva por
parte de pessoa nhatural, agindo em nome préprio ou na qualidade
de representante de pessoa juridica ou de ente despersonalizado,
desde gue possa ser sujeito passivo da obrigacdo de responder,
pois ndo héa responsabilidade oriunda de fatos da natureza, posto
que, em relacdo a estes, ninguém, em principio, esta obrigado a
responder. [...] ndo basta que o agente haja procedido contra o
direito, isto é, ndo se define a responsabilidade pelo fato de
cometer um erro de conduta; ndao basta que a vitima sofra um
dano, que é o elemento objetivo do dever de indenizar, pois, se
ndo houver prejuizo, a conduta antijuridica ndo gera obrigacéao
ressarcitoria. E necessario que se estabeleca uma relacdo de
causalidade entre a injuridicidade da agdo e o mal causado [...].
(PINTO, 2011, n.p.).

Essa acdo pode ser por ato ilicito (acdes contrarias a ordem juridica ou
pela inexecucao de obrigacdo extracontratual ou contratual) ou por desempenho
de suas atividades licitas (perigosas ou nao). Nesse requisito desdobra-se a
responsabilidade civil subjetiva e a objetival’4.

Também, deve ser demonstrado o nexo de causalidade entre a acao lesiva

(fato ocorrido por acdo ou omissdo) e o dano, concluindo-se que o dano
ocasionado decorreu do fato do agente’.

Cumpre, a propo6sito, demonstrar-se em concreto essa relacéo,

pela analise da subjetividade do agente e das circunstancias do
caso, caracterizando-se a responsabilidade, na hipdtese de

172 BITTAR, ref. 11, p. 9-10.
173 BITTAR, ref. 11, p. 31-35.
174 BITTAR, ref. 11, p. 10-11.
175 BITTAR, ref. 11, p. 13.
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derivagdo de ilicito (subjetiva), pela demonstracdo da existéncia
do dolo (vontade ou consciéncia) ou de culpa (negligéncia,
imprudéncia ou impericia) do causador e, na decorrente atividade
perigosa (objetiva), pelo simples implemento da relacdo causal
(independentemente da subjetividade do agente). (BITTAR, 2005,
p. 13).

E de suma importancia o instituto juridico da responsabilidade civil,
tratando-se de um mecanismo de tutela em caso de lesdo praticada por outro
(por acdo ou omissdo), visando ao equilibrio social e a restauracdo ou
recomposicao do equilibrio do bem afetado a ser suportando as expensas do

agente responsavel pela acdo danosa.

Por fim, reitera-se que no ordenamento juridico patrio, a depender da
modalidade da responsabilidade civil a ser aplicada o caso, pode ser obrigatoria
ou dispensavel a comprovacao da culpa (dolo e culpa stricto sensu) do agente

causador do dano.

Assim, no ambito interno é possibilitada a ado¢édo para determinados casos
como regra geral a responsabilizacdo subjetiva (Art. 927, do Cdédigo Civil) e para
outras situacdes a responsabilizacao objetiva (Paragrafo Unico, do Art. 927, do

Cdbdigo Civil), conforme a seguir explanado.

3.3 Teoria subjetiva

O progresso da humanidade (fatica e doutrinaria) possibilitou o avanco
histérico do instituto da responsabilidade civil, viabilizando a distincdo entre
responsabilidade civil e penal, incluindo a construcdo da teoria da
responsabilidade subjetiva, cujo universo juridico interno reflete, por meio dos

parametros da responsabilizacdo, os quais sdo abertos e dindmicos.

Foi a partir das codificacdes das leis que se aperfeicoou a formacao da
sistematica, com a graduacdo da culpa e a respectiva definicdo. Em sequéncia,
estabeleceu-se o tratamento de um ato ilicito como categoria abstrata e sob o

manto da culpa, além do preenchimento dos demais elementos caracterizadores
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da responsabilidade civil - o dano e o nexo de causalidade entre o fato ocorrido

e o dano verificado16,

Consolidando-se a ideia de culpa como pressuposto fundamental do dever
indenizatoériol’’, ou seja, ndo comprovado ou inexistente o elemento da culpa néo

ha responsabilidade, independente da efetiva ocorréncia do danol’®.

No Brasil, a responsabilidade subjetiva € a regra geral no dever de
indenizar tendo como requisitos a comprovacado do dano, do nexo causal e da
culpa (Art. 186 e 187 c.c 927, do CC).

No tépico anterior consta a definicdo dos pressupostos da configuracdo da

responsabilidade civil, pendente a analise do requisito culpa.

Assim, define-se a culpa (latu senso) como:

[...] a violagdo de um dever juridico, imputavel a alguém, em
decorréncia de fato intencional ou de omissdo de diligéncia e
cautela, compreende: o dolo, que é a violacdo intencional do dever
juridico, e a culpa, em sentido estrito, caracterizada pela
impericia, imprudéncia ou negligéncia, sem qualquer deliberacéo
de violar um dever (CAHALI, 1997, p. 24 apud DINIZ, 2012, p.
599).

A culpa pode ser classificada: quanto a funcdo da natureza do dever de
indenizar ou do dever violado; quanto a sua graduacédo; em relacdo aos modos

de sua apreciacédo; e quanto ao conteudo da conduta culposa.

A funcdo da natureza do dever de indenizar, caso decorra de um
descumprimento de uma obrigacao contratual (Art. 389, CC), ser4 chamada de
culpa contratual, mas tratando-se do descumprimento de um preceito geral de direito,
gue determina o dever de respeito a pessoa e 0s bens alheios, sera chamada de culpa

extracontratual ou aquiliana (Arts. 186 e 927, CC)7°.

176 BITTAR, ref. 11, p. 42.
177 DE SOUZA, ref. 78, p. 47.
178 HIRONAKA, ref. 26, p. 149.

179 CAHALI, Yussef Said, 1997, p. 24, apud DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil
Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. Sdo Paulo: 292 ed., Editora Saraiva, 2012, p. 599.
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Nesse contexto, aquele que acionar a justica pugnando pelo reconhecimento da
responsabilidade, pautada na culpa contratual devera apenas demonstrar 0
descumprimento contratual da outra parte. Porém, pretendendo a indenizacdo pela
culpa aquiliana, é necessario prova-la, ndo basta simplesmente alegar que a outra

parte adentrou em morae.

Quanto a sua graduacdao, ela poderé ser grave, leve ou levissima. Aplica-
se a grave, quando, dolosamente, houver negligéncia extrema do agente, ou seja, néo

prevendo um fato de senso comum entre as pessoas.

Ja a leve configura-se quando a lesdo de direito poderia ser evitavel com
atencdo ordinaria ou com adocéo de diligéncias préprias de padrdo de cautela, cita-se
a obrigacao do depositario voluntario prevista no Art. 629. “O depositario é obrigado a
ter na guarda e conservacao da coisa depositada o cuidado e diligéncia que costuma
com o que lhe pertence, bem como a restitui-la, com todos os frutos e acrescidos,

quando o exija o depositante.”™?8,

A configuracéo da graduacéo levissima evidenciar-se-a se a falta for evitavel por
uma atencdo extraordinaria, ou especial habilidade e conhecimento singular, como
exemplo, a obrigacao de dar coisa incerta, prevista nos Arts. 243 e 246, do CC182,

Art. 243. A coisa incerta sera indicada, ao menos, pelo género e
pela quantidade;

Art. 246. Antes da escolha, ndo podera o devedor alegar perda
ou deterioracdo da coisa, ainda que por forca maior ou caso
fortuito.

Em relacdo aos modos de sua apreciacdo, consiste na culpa in concreto

Oou na in abstrato:

Considera-se in concreto a culpa quando, no caso sub judice, se atém
ao exame da imprudéncia ou negligéncia do agente, e in abstrato,
guando se faz uma analise comparativa da conduta do agente com a
do homem normal, ou seja, do diligens pater familias dos romanos. [...].
(CAHALLI, 1997, p. 24 apud DINIZ, 2012, p. 599).

180 CAHALI, Yussef Said, 1997, p. 24 apud DINIZ, ref. 179, p. 599.
181 BRASIL, LEI 10.406/2002.
182 CAHALI, Yussef Said, 1997, p. 24 apud DINIZ, ref. 179, p. 599.
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Relativo ao conteudo da conduta culposa, podera ser por culpa in
committendo ou in faciendo, in omittendo, in eligendo, in vigilando e in

custodiendo.

Nesse caso serd chamado de culpa in committendo ou in faciedo quando
0 ato danoso decorrer de um um ato positivo (imprudéncia), mas se o dano
decorrer de uma abstencdo (negligéncia), ira se configurar a culpa in

omittendo183,

Porém, se o dano foi resultado de uma ma escolha daquele a quem se
confia a pratica de um ato ou o adimplemento da obrigacdo, teremos a culpa in
eligendo. Ja a in vigilando decorre da falta de atencdo com o procedimento de
outrem, por cujo ato ilicito o responsavel deve pagar, como exemplo, no Art. 932,
IV, do CC.

E a culpa in custodiendo é a falta de cautela ou atencdo em relacdo a um
animal (CC, art. 936) ou objeto (CC, arts. 938, 937 e 931), sob os cuidados do

agentel®,

Outrossim, o art. 933 do Cddigo Civil possibilita que nos casos expressos
podera o agente responsabilizado ou solidario reaver eventuais valores do agente
direto pelo dano ou do co-autor, conforme previsédo do Art. 942, paragrafo unico,
do Cadigo Civil.

Portanto, na teoria da culpa é imprescindivel a demonstracdo do elemento
subjetivo do agente para a sua responsabilizacdo, ou seja, deve ser evidenciada

a conduta culposa ou dolosa do agente.

[...] na teoria da culpa (ou “teoria subjetiva”), cabe perfazer-se a
perquiricdo da subjetividade do causador, a fim de demonstrar-se,
em concreto, se quis o resultado (dolo) o use atuou com
imprudéncia, impericia ou negligéncia (culpa em sentido estrito).
(BITTAR, 2005, p. 40).

183 CAHALI, Yussef Said, 1997, p. 24 apud DINIZ, ref. 179, p. 599.
184 CAHALI, Yussef Said, 1997, p. 24 apud DINIZ, ref. 179, p. 599.



76

Tratando-se doloso o ato intencional e culposa ato de negligéncia,
imprudéncia ou impericia, em contrariedade ao direito de acdo ou omissao,

resultando em um dano, com liame causal entre a agéo e o dano*®,

Portanto os principios basicos do sistema subjetivo podem ser elencados

da seguinte forma:

a) o da responsabilidade individual, segundo o qual cada pessoa
responde pelos seus atos (mas havendo mais de um ator,
prevalece o principio da solidariedade, art. 942);

b) o da responsabilidade patrimonial, consoante o qual os efeitos
dos atos incidem no patriménio do agente;

c) o da responsabilidade total, conforme o qual o patrimbnio do
agente fica vinculado integralmente a reparacao dos direitos do
lesado;

d) o da responsabilidade pela pratica do ato ilicito em funcédo da
nocdo do desvio de conduta, ou de violacéo de violacdo do dever;
e) o da responsabilidade fundada na culpa, ou seja, da
necessidade de participacéao volitiva do agente no resultado lesivo.
(BITTAR, 2005, p. 40).

Nesse contexto, reconhecida a responsabilidade subjetiva do agente, o

mesmo respondera com o seu patriménio, desde de que atue com culpa.

3.4 Teoria objetiva

Apenas apds uma acurada analise da historia da responsabilidade civil é
possivel visualizar o quanto evoluiu o instituto, desde os primordios em que a
culpa sequer era conhecida, apés séculos se fincou como elemento fundamental
da responsabilizacdo, até sua mitigacao, concorrendo na atualidade com a teoria

objetiva, essa em menor escala®®,

Surgiram na vida moderna inumeros casos em que a responsabilizacdo
fundada na ideia de culpa, ja ndo era capaz de solucionar os problemas. Em

determinados casos a aplicacao da teoria subjetiva inviabilizou o cumprimento do

185 PINTO, ref. 159, n.p.
186 DE SOUZA, ref. 78, p. 10.
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interesse crucial do instituto, qual seja a tutela do interesse da vitima,®’
resultando na impunidade do dano, face as diversas atividades (licitas e ilicitas)

de risco (perigosas) praticadas em nivel mundial.

Assim, aimpunidade e amplificacdo dos danos, bem como o proprio avango
social, politico, econémico e tecnoldgico evidenciou que a configuracdo do dever

de indenizar pautada exclusivamente na comprovacao de culpa era defeituosa.

O perceptivel desequilibrio social, a auséncia de protecao individual e
coletiva frente aos danos, somado aos graves fatores historicos que marcaram
profundamente, como exemplo a 1° e 2° Guerra Mundiais, bem como a Revolugéo
Industrial (do século XVIII ao inicio da do século XIX), este ultimo trouxe consigo
a liberdade contratual e a impunibilidade de acidentes trabalhistas, pois em
situacOes especificas a aplicacdo rigida da teoria subjetiva, tornava dificultosa

ou impossivel a demonstracdo da culpa®,

Diante da crise do sistema classico da responsabilidade civil, exigiu-se a
obrigatdria releitura da historia da humanidade, da reedi¢cdo do diadlogo entre o

direito e a sociedadel®,

Assim, passou-se a veicular a necessidade de criacdo de novos
mecanismos juridicos para eliminar ou dificultar ao maximo a impunibilidade do
agente causador do dano, através da facilitacdo da prova e da distribuicdo da
justica, pautada na protecdo da pessoa humana e hipossuficiente, sobrevindo a

construcao da teoria do abuso do direito e a leis sobre atividades perigosas.

Resultando no inicio da formacédo e do avanco da teoria do abuso do direito
e na teoria do risco, com a consequente modificacdo e ampliacdo do instituto da

responsabilidade civil*®.

[...] Exemplifica Vladimir Passos de Freitas, ensinando que nas
hip6teses de acidente do trabalho, desde 1944, através do
Decreto-lei 7.036, de 10 de novembro, prevé que a
responsabilidade do empregador ou do 6rgdo securitario é

187 HIRONAKA, ref. 26, p. 149.
188 DE SOUZA, ref. 78, p. 47.
189 HIRONAKA, ref. 26, p. 144.
190 DE SOUZA, ref. 78, p. 47.
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objetiva. Isso se deu porque no interior das fabricas era impossivel
ao empregado provar a culpa do empregador. Seus colegas se
recusavam a depor, receosos de perder o emprego. Surgiu, assim,
a responsabilidade objetiva do patrédo, invertendo-se o 6nus da
prova. A ele é que cumpria demonstrar a culpa do empregado,
cabendo-lhe, caso ndo o fizesse, indenizar o dano sofrido.
(PINTO, 2011, n.p).

Consolidou-se a responsabilizacdo do agente causador, de modo que nos
casos previstos em lei ou em decorréncia do risco-proveito da atividade
desenvolvida'®, passou a ser dispensada a arguicdo ou comprovacéo de culpa,
prosperando apenas a necessidade de demonstracdo do dano e do nexo

causall®?,

[...] com a “Revolugcdo Industrial’, a preocupagcdo com o0s
frequentes acidentes ocorridos com maquinas e, depois, veiculos
introduzidos na producéo e circulacdo levou a construgéo da teoria
do risco, na protecdao, inicialmente, da pessoa economicamente
mais fraca, em infortunios do trabalho nas fabricas. Sucederam-se
leis especiais sobre atividades perigosas, de fundo objetivo,
alcancando a teoria o seu apice com o rompimento de certos
principios, inclusive o nexo causal, na area da exploracéo
industrial do atomo, em face dos riscos infinitos de acidentes
possiveis com reflexos sobre a vida, a salide e valores outros de
toda a humanidade. (BITTAR, 2005, p. 42).

A ampliacdo dos mecanismos de responsabilizagdo também decorre do
avanco social e juridico, bem como do dinamismo e da abertura inerente ao
instituto da responsabilidade civil, chegou-se, a aceitagéo, “[...] pura e simples do
risco [...] introduzido na sociedade como esteio da obrigacdo de indenizar os

lesados [...] com base no principio nemi nem laedere”. 193,

O aperfeicoamento do instituto permanece em constante analise e
crescimento em face ao dinamismo dos fatos sociais e a evolugdo da ciéncia

juridica®®.

191 DINIZ, ref. 179, p. 603.
192 DE SOUZA, ref. 78, p. 47.
193 BITTAR, ref. 11, p. 40-41.
194 PINTO, ref. 159, n.p.
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Certo que, a consolidacdo da teoria objetiva ndo busca eliminar o elemento
culpa do instituto da possibilidade, sendo possibilitado a interferéncia de uma

teoria sobre a outral®,.

E certo que a escolha de um método n&o exclui, obrigatoriamente,
a interferéncia positiva de outro, desde que néo conflitem os
espectros e os paradigmas perseguidos, sempre em prol da
gualidade, da validade e da seguranca dos resultados que se visa
obter. Pode ocorrer de ser, o método selecionado, um método
histérico, ou um método de concepcdes analiticas, ou um método
de experimentacdo do cotidiano em busca das estruturas
positivadas. Pode ocorrer de ser uma mistura possivel de dois
deles, como uma simbiose, ou uma infiltracdo oportuna de um em
outro. Importa, verdadeiramente, a justificacdo do recurso
metodoldgico e a sua adequacdo ao quanto se tem em vista
perseguir e demonstrar. Tarefa ndo exatamente simples, néo
exatamente facil. (HIRONAKA, 2023, p. 146).

A teoria objetiva possui como nucleo central a protecdo da pessoa humana,
da dignidade e dos direitos fundamentais, pois visa a tutela de direitos. “a luz do
ingresso de elementos carregados de perigo na vida diaria, sob a preocupacéao

maior de amparo as vitimas [...], para atender anseios sociais”.1%

A citada teoria visa “[...] alcancar, pois, nessas atividades, a sua expressao
mais ampla, ndo existindo, ademais, a técnica de presuncdes discutida. E nela

abracada direta e frontalmente.”%7,

Somado a isso, a teoria viabiliza a responsabilizacéo civil por prejuizos que

nem se cogita ou que ndo decorra necessariamente de ato ilicito do agente 1%,

BN

Quanto a configuracdo da responsabilidade pautada na teoria do risco
(objetiva), basta a simples demonstracdo do dano e do nexo de causalidade, sem
se cogitar do aspecto subjetivo (culpa) da conduta do agente1% 200,

195 HIRONAKA, ref. 26, p. 144.
196 BITTAR, ref. 11, p. 40.

197 BITTAR, ref. 11, p. 132.
198 HUPFFER, ref. 3, p. 110.
199 BITTAR, ref. 11, p. 40-41.
200 PINTO, ref. 159, n.p.
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Atualmente no ambito normativo interno, a responsabilidade objetiva
aplicada excepcionalmente para situacdes em gque é previsto este dever objetivo
ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem, conforme depreende-se da
Constituicdo Federal de 1988 e em diversos dispositivos legais, como codigo civil,
em especial o Art. 927, bem como o, cddigo de defesa do consumidor,

consolidacao das leis trabalhistas, leis ambientais.

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

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei,
ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem. (grifo nosso).

Os principios béasicos do sistema objetivo podem ser elencados da seguinte

forma:

a) a paulatina coletivizacao da ideia de responsabilidade, com a
“socializacao dos riscos” mediante cobertura por meio de seguro
obrigatorio, como ja existe na area de veiculos automotores;

b) a limitacdo da responsabilidade a niveis certos, por lei, como
na de transporte aéreos, ou por meio de contrato, com seguro
definido;

c) o principio da responsabilidade pelo simples exercicio de
atividade econdmica perigosa, em que se ndo cogita de licitos;

d) o principio da responsabilidade por risco em que se ndo cuida
da subjetividade do agente (substituidos, pois com os dois ultimos,
os da pratica de ilicito e ou da culpa, componentes da teoria
subjetiva.

(BITTAR, 2005, p. 51).

Nesse contexto, a teoria do risco libera a vitima do 6nus da subjetividade,
e, reconhecida a responsabilidade objetiva do agente, pela simples existéncia do
dano e do nexo causal, o qual devera o agente reparar o dano, ficando o seu
patriménio vinculado a reparacéao total, conforme entendimento harmonioso de
gue quem aufere os bénus deve arcar com os 6nus. Devendo arcar com as
respectivas provas de subjetividade aquele que tira proveito (direto ou indireto)

dos riscos criados pela atividade desenvolvida ou nos casos previstos em lei.
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4. A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Da analise histdrica da responsabilidade civil, conclui-se que o reconhecimento
da responsabilizacdo do Estado é tema recente, na maior parte das civilizacdes. Essa
mudanca na interagdo entre Estado e administrados, decorre da derrubada do poder
absolutista e centralizador, resultando em novos paradigmas sociais, entrelacados em

varios setores, como social, econdmico, politico e cientifico.

Esse cenario possibilitou a ecloséo do direito moderno, a organizacao do Estado,
a da construcao do Direito Publico e do Direito Administrativo. Apenas a titulo ilustrativo,
Direito Publico disciplina as normas de natureza publica de interesse do Estado e em
reflexo do interesse comum, bem como as normas de interacdo entre o Estado e os
individuos. O Direito Publico se ramifica em varias outras areas, como o Direito

Administrativo, que, por sua vez, vai regular a atividade do Estado.

No presente capitulo, serdo abordadas as nuances atinentes a Republica
Federativa do Brasil e sobre os requisitos e nuances para o reconhecimento da

responsabilidade civil do Estado que prevalecem na atualidade no ambito interno.

4.1 A Responsabilidade civil do Estado

Em 05 de outubro de 1988, foi promulgada, pela via ideal, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, criando-se um novo Estado Democratico Direito, com
a organizacao dos direitos e a prescricdo dos mecanismos de protecao as normas, bem
como a organizacdo dos pilares estruturais do Estado, através da estruturacéo,

formacéao dos poderes publicos e do governo e a distribuicdo de competéncia.

Além disso, reconhece-se a essencial necessidade de separacdo e harmonia

dos poderes legislativo, executivo e judiciario.

[...] A Constituicdo Federal € que distribui entre os 6rgéos de dire¢do do
Estado o poder soberano do povo que lhe é atribuido, de forma
harmonica, atribuindo funcdes especificas e fundamentais para o
funcionamento do Estado, sendo distribuido este poder unitario para
cumprimento dos fundamentos do Estado de forma equilibrada,
justamente para preservar a supremacia da vontade popular e o
interesse publico [...] para evitar abuso na sua utilizagdo, o constituinte
determinou sua divisdo, concedendo as func¢des principais do Estado a
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orgaos diversificados. A fungéo de executar as a¢des do Estado ficou a
cargo do Poder Executivo [...], do Poder Legislativo, [...] do Poder
Judiciario, cujo maior 6rgdo é o Supremo Tribunal Federal. (BADR,
2016, p. 29-30).

O Brasil, pais soberano, democratico, conferiu ao povo o exercicio do Poder (Art.

1°, da CRFB/88), estabelecendo como forma de governo a Republica,?®* uma das

caracteristicas do Estado democratico de direito é justamente a alternancia de poder

dos legitimos representantes do povo para o exercicio das funcbes principais do

Estado?°2.

Em um regime politico democrético, o povo, além de eleger o Presidente
da Republica, elege uma assembleia, destinada a coexistir com ele, em
observancia a um dos principios primordiais da forma de governo
republicana, qual seja, o principio da separa¢do dos poderes, o qual é
usualmente tido como garantia fundamental. A republica democratica
instituida no Brasil acolheu como sistema de governo o
presidencialismo. [...] Refere-se aqui & sua forma efetiva, no &mbito de
um Estado Democrético de Direito com sistema de governo
presidencialista, no qual o legislativo tem um papel fundamental.
(SENADO FEDERAL, 2016, p. 70).

Como forma de Estado foi adotado o Federalismo, também conhecido como

Federacdo ou Estado Federado, caracterizado pela unido de coletividades politicas

autbnomas?°3,

cuja organizacdo politica em um territério, é baseada no

compartilhamento de legitimidade e decisdes entre mais de um nivel de governo?%4,

O Federalismo surgiu da necessidade, principalmente, de paises com
grandes extensdes territoriais de descentralizar o seu poder. Nesses
paises, ha diversidades culturais, climaticas, sociais e econdmicas, de
modo que as necessidades e prioridades diferem muito de uma regido
para a outra. (ENAP, 2017, p. 7).

Destaca-se que, o0 emprego da palavra Estado possui dois sentidos, a depender

201 SENADO FEDERAL, Presidencialismo no Brasil: histéria, organizagdo e funcionamento. Joao
Paulo M. Peixoto (organizador). Brasilia: Coordenacéo de Edi¢des Técnicas, 2016, p. 70.

202 BADR, Eid et al. Hermenéutica Constitucional, decisdes judiciais: programa de p0s-
graduacdo em Direito Ambiental da UEA: mestrado em Direito Ambiental. Orgs. Eid Badr,
Mauro Augusto Ponce de Ledo Braga. Manaus: Editora Valer, 2016, p. 27.

203 DA SILVA, José Afonso. Direito Ambiental Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 92 Ed.,

2011, p. 71.

204 DA SILVA, ref. 203, p. 71.
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do contexto pode referir-se a um conjunto de normas e instituicbes validas em um
determinado territorio e o0 outro para fazer mencao a um territério especifico, neste

ultimo caso também se utiliza a expressdo Estado-membro?°®,

Ao longo do texto constitucional é empregado o termo Estado ou Poder Publico,
para referir-se de forma ampla a estrutura estatal complexa, que se manifesta nos entes
governamentais (Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal), pessoas juridicas de
direito publico com poderes, deveres e responsabilidades, compartilhando e dividindo
competéncias comuns e exclusivas, conforme padrées definidos na Constituicdo

Federal de 19882%, bem como para fazer referéncia ao Estado-membro.

Os entes federados s@o dotados de autonomia administrativa, politica, tributéria
e financeira?®’, possuindo a capacidade de auto-organizagdo, conforme sua parcela de

poder e competéncia, cada qual em sua esfera de atuacao?°e.

A reparticdo de competéncias entre as entidades da Federagao Brasileira visa
realizar o equilibrio federativo, porém trata-se de um sistema complexo. Essa reparticdo
configura-se por intermédio de técnicas de enumeracao: dos poderes da Unido; dos
poderes remanescentes para os Estados; dos poderes definidos indicativamente para

0S municipios?®.

Os poderes da Unido previstos no Art. 21 e 22, da CRFB/88, transcrevem as
competéncias da Unido, a qual possui competéncia exclusiva para legislar sobre direito
civil e processual. Os poderes remanescentes para os Estados, conforme leitura do
81°, do Art. 25 “Sdo reservadas aos Estados as competéncias que ndo lhes sejam

vedadas por esta Constituigado.”.

Os poderes definidos indicativamente para os municipios constam no Art. 30
onde sdo elencadas as competéncias do municipio, como a competéncia para

promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e

205 TRIGUEIRO, Mauricio Marques. ORGANIZACAO DO ESTADO BRASILEIRO. Belo Horizonte:
Escola Legislativa do Estado de Minas Gerais, 2008, p. 7.

206 ENAP, Escola Nacional de Administragdo Publica. Introducdo ao Federalismos e ao
Federalismo Fisco no Brasil. Brasilia: 2017, p. 7-10.

207 ENAP, ref. 206, p. 7
208 TRIGUEIRO, ref. 205, p. 10
209 DA SILVA, ref. 203, p. 72.
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controle do uso, do parcelamento e da ocupacao do solo urbano, conforme leitura do

inciso VII.

Ha ainda areas comuns em que se preveem atuacdes paralelas dos entes
estatais (Art. 23) e setores concorrentes entre Unido e Estados, certo de que a
competéncia para estabelecer politicas gerais, diretrizes e normas gerais, cabe
exclusivamente a Unido, enquanto aos Estados e Municipios se defere a competéncia

suplementar (Arts. 24) e complementar (Art. 30).

Na doutrina também ha outra forma de separacdo da competéncia dos entes,
dividindo-a em material e formal. Sendo a competéncia material subdividida em

exclusiva e comum. Ja a formal em legislativa, privativa, concorrente e suplementar?,

Nesse contexto, a Unido possui competéncia material exclusiva e comum (Arts.
21 e 23). De forma remanescente, os Estados e 0s municipios possuem a competéncia
material exclusiva (25, 81° e 30, Il a VIII), bem como possuem a competéncia material
comum (Art. 23). De igual modo, a Unido (Art. 22), os Estados (Art. 25, 8§1° e 2°) e os
Municipios (Art. 30, 1) possuem a competéncia formal legislativa privativa, quanto a
concorrente é estabelecida entre 0s entes estatais (Art. 24), cuja competéncia se
subdivide da seguinte forma, a Unido possui competéncia para legislar sobre normas
gerais, ficando os Estados, Distrito Federal (81°, do Art. 32) e o Municipio (Art. 30, II)

com a competéncia suplementar.

Face a extensdo territorial do pais, o Estado atua de forma descentralizada,
delegando poderes e competéncias para a administracao indireta, no intuito de realizar
atividades essenciais ao funcionamento do Estado, de fornecer os servicos publicos e
de viabilizar a efetivagdo da norma constitucional®'* e, por via reflexa, cumprir com o

seu papel de promocgéo do bem comum?'2,

A administracdo indireta pode atuar por meio de contratacdo de pessoas
juridicas de direito privado para a execucao de servigcos publicos (XXI, Art. 37), bem

como atraves de regulacao e criacao de pessoas juridicas de direito publico e privado

210 DA SILVA, ref. 203, p. 72.
211 ENAP, ref. 206, p.7.
212 BADR, ref. 202, p. 27.
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prestadoras de servigo publico, como as autarquias, fundagfes publicas, entidades

empresariais de economia mista e empresas publicas (XIX e XX, do Art. 37, da

CRFB/88).

Art. 37 [...]

XIX - somente por lei especifica poderd ser criada autarquia e
autorizada a instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia
mista e de fundacédo, cabendo a lei complementar, neste ultimo caso,
definir as areas de sua atuacgéo;

XX - depende de autorizacdo legislativa, em cada caso, a criagdo de
subsidiarias das entidades mencionadas no inciso anterior, assim como
a participacdo de qualquer delas em empresa privada;

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras,
servicos, compras e alienacdes serdo contratados mediante processo
de licitacdo publica que assegure igualdade de condi¢bes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacbes de
pagamento, mantidas as condi¢fes efetivas da proposta, nos termos da
lei, 0 qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e
econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes.

A administrag&o indireta ao receber poderes da administracdo direta, passa a

exercer a atividade publica ou de utilidade publica, em submissdo ao regime

administrativo, possuindo obrigacdes e responsabilidades.

Assim, as diferentes atuac6es do Poder Publico, o que inclui as exploracdes

econdmicas, por meio de formas de direito publico privado, devem observar o interesse

geral, a delimitacao das prerrogativas, obrigacées e demais normas que disciplinam os

interesses do Estado, evitando a ocorréncia de abusos, excessos e desvios de poder

e de finalidade.

[...] Isto porque a lei, a0 mesmo tempo em que os define, estabelece
também os limites da atuacdo administrativa que tenha por objeto a
restricdo ao exercicio de tais direitos em beneficio da coletividade. [...]
Segundo o principio da legalidade, a Administracdo Publica s6 pode
fazer o que a lei permite. [...] a Administracdo Publica nao pode, por
simples ato administrativo, conceder direitos de qualquer espécie, criar
obrigagcbes ou impor vedagcbes aos administrados; para tanto, ela
depende de lei (DI PIETRO, 2022, p. 98).

Os poderes atribuidos a Administracdo possuem o carater de poder-dever, séo

irrenunciaveis pela autoridade administrativa, sob pena de prejuizos ao interesse
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publico, pois trata-se de “[...] poderes que ela nao pode deixar de exercer, sob pena de
responder pela omissdo. Assim, a autoridade ndo pode renunciar ao exercicio das
competéncias que lhe sdo outorgadas por lei”. Conforme depreende-se do Art. 2°, da
Lei n® 9.784/99:

Art. 2° Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditorio, segurancga juridica, interesse publico
e eficiéncia.

Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre
outros, os critérios de:

| - atuacéo conforme a lei e o Direito;

Il - atendimento a fins de interesse geral, vedada a rendncia total ou parcial de
poderes ou competéncias, salvo autorizagdo em lei;

[Il - objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promogéo
pessoal de agentes ou autoridades;

IV - atuacdo segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé;

[..]

Os correlatos poderes e competéncias que a Constituicdo fornece a
Administracdo Publica deriva em tomadas de decisbes. O que engendra a possibilidade
de desvios e potencialidade de danos, seja as instituicdes, ao patrimonio publico?!3, ao
Estado, a sociedade e a terceiros, resultando na possibilidade de responsabilizacdo da
Administracdo, compelido a responder por diversas responsabilidades, por exemplo no

ambito administrativo e civil.

Parece de clareza meridiana que tal rigorosa disciplina tem em mira
proteger os bens juridicos mais fundamentais do regime, de modo
especial contra aquele que mais possuem poderes e meios para feri-
los [...]. Dai a contrapartida desses poderes esta a especial e acentuada
responsabilidade. (ATALIBA, 1998, p. 74).

O que nao poderia ser diferente, face as prerrogativas e poderes que sdo
conferidos ao Estado, por meio da qual obtém uma posicéo diferenciada em relacao
aos particulares, posicao essa justificada pela necessidade de se atingir o interesse
publico e reflexamente os interesses coletivos e individuais?!4, visando concretizar os

principios, objetivos, direitos e garantias encartadas na Constituicdo e nas demais

213 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo 2. ed. Atualizada por Roselea Miranda
Folgosi. S8o Paulo: Malheiros Editores, 1998, p. 65.

214 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 362 Ed., revista atualizada e
ampliada. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2022, p. 99.
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normas do ordenamento patrio.

O Estado passou a adotar a construcdo de uma nova postura, visando a néo
apenas vincular a sociedade ao seu conjunto de normas, mas principalmente ser
instrumento da justi¢ca social, do bem comum e do bem-estar coletivo. Ideal esse fruto
de uma lenta construgdo social, filosofica, doutrindria, normativa e jurisprudencial.
Verificando-se que o seu desabrochamento deslanchou apés a superacédo do primado

do Direito Civil, do individualismo e do antropocentrismo?1°.

O antropocentrismo, corrente de pensamento que faz do homem o
centro do universo e, consequentemente, o gestor e usufrutuario do
nosso planeta, perdura ha mais de 2000 anos na cultura ocidental. Seu
conceito, que deita raizes na filosofia classica e no pensamento judaico-
cristdo, provém do grego “anthropos” (o homem) e do latim “centrum”
(centro), estendendo ao ser humano o pretenso direito de subjugar a
natureza para alcancar os fins que almeja. (LEVAI, 2011, p. 7).

Simultaneamente passou-se a ser desenvolvido o principio da supremacia do

interesse publico.

Em nome do primado do interesse publico, inUmeras transformacdes
ocorreram: houve uma ampliacdo das atividades assumidas pelo
Estado para atender as necessidades coletivas, com a consequente
ampliagdo do proprio conceito de servico publico. O mesmo ocorreu
com o poder de policia do Estado, que deixou de impor obrigacbes
apenas negativas (ndo fazer) visando resguardar a ordem publica, e
passou a impor obrigagfes positivas, além de ampliar o seu campo de
atuacado, que passou a abranger, além da ordem publica, também a
ordem econfmica e social. Surgem, no plano constitucional, novos
preceitos que revelam a interferéncia crescente do Estado na vida
econdmica e no direito de propriedade [...]; cresce a preocupac¢do com
os interesses difusos, como 0 meio ambiente e o patriménio historico e
artistico nacional. (DI PIETRO, 2022, p. 99).

O citado principio atualmente fundamenta o Direito Publico, estando vinculado
ao regime juridico-administrativo em todas as suas ac¢des, o0 que inclui criar normas e
aplica-las, delegar poderes e competéncias para a administracao direta e indireta. E no
ambito do Direito Publico, em especial do Direito Constitucional e Administrativo, que o

principio da supremacia do interesse publico tem a sua sede principal.

Afunilando a tematica para o ambito do ordenamento interno, o principio da

215 DI PIETRO, ref. 214, p. 99.
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supremacia do interesse publico esta implicito na Constituicdo, sendo esse principio
um dos pilares do regime juridico administrativo, pois traduz que o interesse publico
tem supremacia sobre o particular, devendo o Estado atender ao interesse geral e, por

consequéncia, ndo pode ceder aos interesses individuais.

Havendo o descumprimento do ordenamento pelo Estado, principalmente aos
direitos e garantias prescritos no ordenamento constitucional, pode resultar em
consequéncias diversas, o que inclui a possibilidade da ado¢éo das medidas cabiveis,
no ambito administrativo ou judicial, como, por exemplo, a utilizacdo de um dos

remédios constitucionais ou o0 ajuizamento de uma acéo ordinaria.

Nesse contexto, apesar de o Estado possuir regras proprias do regime juridico
Administrativo, submete-se ao instituto da responsabilidade civil?', por meio da
utilizacdo das normas infraconstitucional correlatas do Direito Civil as quais se
acomodam no Direito Publico, pois ndo ha um regramento especifico sobre o tema, ao
ponto de ndo o associar as “[...] raizes que se deitam no direito civil, pois a
responsabilidade aquiliana do Estado surgiu do direito privado e dele retira conceitos e

regras.”?7,

Vé-se, pela leitura do dispositivo, que a responsabilidade por danos
causados aos administrados em decorréncia da conduta estatal é
bastante singular, com contornos especificos e bem diversos da regra
geral do Cadigo Civil. [...]. (GUERRA et al, 2015, p. 440).

Rememora-se que a adoc¢ao do Brasil ao regime republicano, revela a intrinseca
aplicacao da responsabilidade do Poder Publico, pois “[...] a simples men¢éo ao termo
republica jA& evoca um universo de conceitos intimamente relacionados entre si,
sugerindo a nocao do principio juridico que a expressdo quer designar.’?18.

As instituicbes Republicanas levam os preceitos garantidores de sua
eficacia a todos os quadrantes do sistema dispondo de modo a
assegurar a observancia de suas exigéncias em toda e qualquer

circunstancia. A nocado de responsabilidade embebe todo o texto
constitucional. Ela é inerente a republica. (ATALIBA, 1998, p. 74).

216 DE FARIAS, Cristiano Chaves et al. Novo Tratado de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 1009.

217 GUERRA, ref. 97, p. 441.
218 ATALIBA, ref. 213, p. 65.
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Os aspectos gerais que cercam o tema da responsabilidade civil do Estado
permanece sendo objeto de relevante analise e debate, principalmente quando o
Estado ndo cumpre com seus deveres assumidos, quer seja por atos licitos ou ilicitos,

COMISSivOS OU OMISSiVOoS.

Essa responsabilidade pode ser dividida em responsabilidade contratual e
extracontratual. Alguns autores abordam essa divisdo dentro da analise do elemento
culpa, no que concerne a fungéo da natureza do dever de indenizar ou do dever violado,

a qual ocorre quando decorre de um descumprimento de uma obrigacdo contratual.

FN11

A contratual esta “[...] situada no ambito dos contratos administrativos e regidos

pela Lei 8.666/1993 ou leis especificas.”19,

Todo aquele que voluntariamente infringir dever juridico estabelecido
em lei ou em relacdo negocial, causando prejuizo a alguém, ficara
obrigado a ressarci-lo, pois uma vez vulnerado direito alheio,
produzindo dano ao seu titular, imprescindivel sera uma reposicéo ao
status quo anterior ou um reequilibrio ao desajuste sofrido. A
responsabilidade do infrator, havendo liame obrigacional oriundo de
contrato ou de declaracdo unilateral de vontade, designar-se-a
responsabilidade contratual; (DINIZ, 2012, p. 599).

Ja no ordenamento juridico patrio, a responsabilidade extracontratual do Estado
possui como base o exercicio das atividades estatais, que através de seus agentes
entidades e érgaos, interferem na esfera de direitos dos administrados, quer seja por
comportamento ilicitos ou licitos, que excedam aos padrdes de tolerancia de senso
comum, da normalidade, causando danos e, por consequéncia, impde-se ao Poder
Puablico o dever de recomposicao, quer seja determinada obrigacdo de fazer ou nao

fazer, ou recomposicdo pecuniaria as esfera juridica garantida de outrem?20 221,

A responsabilidade extracontratual do Estado “[...] corresponde a obrigagéo de
reparar danos causados a terceiros em decorréncia de comportamentos comissivos ou

omissivos, materiais ou juridicos, licitos ou ilicitos, imputaveis aos agentes publicos.?22,

219 NERY, ref. 5, p. 558-559.
220 NERY, ref. 5, p. 561.

221 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p. 716.

222 DI PIETRO, ref. 221, p. 716.
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Diferentemente do Direito Privado, o Poder Publico, representado pela
administracdo direta ou indireta, podera ser responsabilizado no ambito civil
extracontratual por danos que a administracdo ou seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, desde que comprovada a conduta da administragcdo e dano,
dispensando-se o elemento culpa e a comprovacgao de ilicitude, ou seja, independe de

demonstracao de ato ilicito ou licito.

Frisa-se que, o foco ndo esta na ilicitude do comportamento dos agentes do
Poder Publico, inclusive é assegurado o direito de regresso contra aquele que deu caso

ao dano por dolo ou culpa??3.

4.2 A regra geral da Teoria do Risco Administrativo e as excegodes
aplicadas na Responsabilidade Civil do Estado

A Responsabilidade extracontratual do Estado tem como regra geral a teoria
objetiva, nos termos do 86°, do Art. 37, da CRFB/88 c.c paragrafo unico, do Art. 927 e
seu do CC, pois “baseia-se no risco que a atividade publica gera para os administrados
e na possibilidade de acarretar dano a certos membros da comunidade, impondo-lhes

um 6nus ndo suportado pelos demais”.??*

O exame desse dispositivo revela que o constituinte estabeleceu para
todas as entidades estatais e seus desmembramentos administrativos
a obrigacdo de indenizar o dano causado a terceiros por seus
servidores, independentemente da prova de culpa no cometimento da
lesdo. Firmou, assim, o principio objetivo da responsabilidade sem
culpa pela atuacao lesiva dos agentes publicos e seus delegados. [...]
Todo ato ou omissdo de agente administrativo, desde que lesivo e
injusto, é reparavel pela Fazenda Publica, sem se indagar se provém
do jus imperii ou do jus gestionis, uma vez que ambos sao formas da
atuacao administrativa (MEIRELLES, 2016, p. 785-787).

Nesse interim, dispde o Art. 37, § 6°, da CRFB/88:

86° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responséavel nos casos de dolo ou culpa.

223 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ref. 120.
224 MEIRELLES, ref. 107, p. 649.
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A teoria objetiva pode ser aplicada em duas situacdes distintas, quais seja a
teoria do risco administrativo e a teoria do risco integral, ambas dispensam a
comprovacao da culpa e da ilicitude do ato danoso, requerendo a comprovacao da
ocorréncia do dano, da acdo ou omissao administrativa de direito publico ou privado
prestadora de servico publico, bem como o nexo causal entre 0 dano e a conduta

omissa ou comissiva do Poder Publico?2.

Assim, na responsabilidade do Estado, a regra geral é pautada na teoria do risco
administrativo, dispensando-se a ocorréncia de culpa, dolo ou de qualquer ilicitude?2.

Rememora-se que, a teoria do risco administrativo pode ser definida como a
obrigacao de indenizar o dano causado pela Administracdo, ndo se exigindo qualquer
falta do servico publico ou culpa de seus agentes, bem como dispensando a culpa da
Administracdo ou de seus agentes, sendo necessario que a vitima demonstre o fato

danoso e injusto ocasionado por acdo ou omissédo do Poder PUblico??’.

Quanto a aplicacéo da teoria do risco integral, a ideia de reparacdo é mais ampla
do que meramente o ato ilicito, pois abrange o ressarcimento de prejuizos em que nao

se cogita da ilicitude da acdo do agente ou até mesmo da ocorréncia de ato ilicito?28,

Por outro lado a maior parte da doutrina entende que é indevida a sua utilizacao
de forma deliberada, por tratar-se de uma medida extrema, uma férmula radical,
conduzindo ao abuso e a iniquidade social, sendo acoimada de ‘brutal’, pois, caso essa
teoria fosse a regra geral, a Administracao ficaria obrigada a indenizar todo e qualquer
dano suportado por terceiros, ainda aqueles resultantes de culpa ou dolo da vitima ou
de terceiros, tornando-se graves as consequéncias produzidas se aplicada na sua

inteireza?2°,

A diferenga encontra-se no fato de a teoria do risco integral desconsiderar as

225 MEIRELLES, ref. 107, p. 649.
226 HUPFFER, ref. 3, p. 110.

227 MEIRELLES, ref. 107, p. 649

228 HUPFFER, ref. 3, p. 110.

229 MEIRELLES, ref. 107, p. 649-650.
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excludentes de responsabilidade, enquanto a teoria do risco administrativo afasta a
responsabilidade do Estado, mediante a comprovacdo das excludentes de

responsabilidade.

A regra geral é a aplicacdo da teoria do risco administrativo, sendo

excepcionalmente aplicada a teoria do risco integral nos casos previstos em lei.

[...] o Estado s6 responde objetivamente pelos danos que 0s seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros. A expressao seus
agentes, nessa qualidade, est& a evidenciar que a Constituicdo adotou
expressamente a teoria do risco administrativo como fundamento da
responsabilidade da Administracdo Publica, e ndo a teoria do risco
integral, porquanto condicionou a responsabilidade objetiva do Poder
Publico ao dano decorrente da sua atividade administrativa, isto é, aos
casos em que houver relagdo de causa e efeito entre a atuagédo do
agente publico e o dano. Sem essa relagdo de causalidade ndo ha
como e nem por que o responsabilizar objetivamente. (CAVALIERI
FILHO, 2011, p. 10).

Nos casos de aplicacao da teoria do risco integral (risco exacerbado), podem ser
citados como exemplo os danos nucleares (Art. 21, XXIll, d), da CRFB/88), os
atentados terroristas (Lei 10.744/2003), bem como em caso de graves danos
ambientais, todavia, quanto aplicacdo, a matéria ambiental ainda é palco de debates,
ficando a encargo do magistrado no julgamento do mérito definir qual teoria sera
aplicada, conforme a questéo fatica, probatéria e de direito produzida ao longo da

instrucao processual.

Art. 21, Compete a Unido:

[...] XXl - explorar os servigos e instalagées nucleares de qualquer
natureza e exercer monopodlio estatal sobre a pesquisa, a lavra, o
enriguecimento e reprocessamento, a industrializagdo e o comércio de
minérios nucleares e seus derivados, atendidos 0os seguintes principios
e condicoes:

[...] d) a responsabilidade civil por danos nucleares independe da
existéncia de culpa;

Relativo aos danos nucleares, risco exacerbado, o Estado reponde pela simples
ocorréncia de acidente nuclear, mesmo provocado, nas condigfes descritas nas leis
especificas, inclusive a responsabilidade se estende aos locais em que se manuseiam

esses elementos em niveis perigosos, em fungdo do alto risco que envolvem?3°,

205 BITTAR, ref. 11, p. 52.
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Quanto a responsabilidade subjetiva, também excepcionalmente podera ser
aplicada conforme analise do caso concreto pelo magistrado ou com amparo na

jurisprudéncia predominante sobre a matéria especifica e nos casos previstos em lei.

Ja se encontra pacificada na doutrina a aplicabilidade da teoria da
responsabilidade civil objetiva na responsabilizacdo de condutas
comissivas do ente publico. [...] quando se trata de omisséo [...] tanto a
responsabilizacdo civil objetiva quanto a subjetiva, [...] dependera da
analise caso a caso. (HUPFFER et al, 2012, p. 110).

Nesse caso, torna-se necessaria a comprovacao do elemento culpa (dolo ou
culpa) por conduta comissiva ou omissiva, face a uma conduta antijuridica que resulte
em dano ou de um iminente risco de dano, devendo ser também comprovando a

relacdo causal entre a agcédo e o dano.

Nesse contexto, ha resolucdo do tema 366, do STF — Supremo Tribunal
Federal, que abre precedentes para a exigéncia da demonstracao da violacao de
um dever juridico por conduta omissiva do Poder Publico para fins de
configuragao da responsabilidade civil do Estado.

Tema 366: Tese - Para que figue caracterizada a responsabilidade civil
do Estado por danos decorrentes do comércio de fogos de artificio, é
necessario que exista a violagcao de um dever juridico especifico de agir,
que ocorrerd quando for concedida a licenca para funcionamento sem
as cautelas legais ou quando for de conhecimento do poder publico
eventuais irregularidades praticadas pelo particular. (STF, 2021, n.p).

Destaca-se que parte da doutrina entende a conduta omissa do Estado, insurge
na aplicacdo da teoria subjetiva, aplicando-se a teoria da culpa do servico publico ou
da culpa an6nima do servico publico, sendo indiferente saber quem é o agente publico
responsavel. De acordo com essa teoria, o Estado responde desde que 0 servi¢co
publico (a) ndo funcione, quando deveria funcionar; (b) funcione atrasado; ou (c)

funcione mal?31,

Abre-se espaco pontuar que parte da doutrina entende que em caso de conduta
omissa do Estado deve ser aplicada a teoria subjetiva, dentre esses doutrinadores

destacam-se Celso Antdnio Bandeira de Mello e Maria Sylvia Zanella Di Pietro.

231 DI PIETRO, ref. 221, p. 842.
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[...] a responsabilidade estatal por ato omissivo € sempre
responsabilidade por ato ilicito. E, sendo responsabilidade por ilicito, &
necessariamente responsabilidade subjetiva, pois hdo ha conduta ilicita
do Estado (embora do particular possa haver) que nao seja proveniente
de negligéncia, imprudéncia ou impericia (culpa) ou, entéo, deliberado
propédsito de violar a norma que constituia em dada obrigacdo. (DE
MELLO, 2003, p. 875 apud CAVALIERI FILHO, 2011, p. 14).

[...] a responsabilidade, no caso de omissédo, € subjetiva, aplicando-se
a teoria da culpa do servico publico ou da culpa anénima do servico
publico (porque € indiferente saber quem € o agente publico
responsavel). Segundo essa teoria, o Estado responde desde que o
servigo publico (a) ndo funcione, quando deveria funcionar; (b) funcione
atrasado; ou (c) funcione mal. Nas duas primeiras hipoteses, tem-se a
omissdo danosa. [..] entre outros que adotam a teoria da
responsabilidade subjetiva em caso de omissdo, José Cretella Junior
(1970, v. 8:210), Yussef Said Cahali (1995:282-283), Alvaro Lazzarini
(RTJSP117/16), Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (1979, vol. 11:487),
Celso Antdnio Bandeira de Mello (RT 552/14). E a corrente a que
também me filio [...]. (DI PIETRO, 2022, p. 842).

Nesse contexto, destaca-se que também h& a corrente intermediaria, que se filia
aos precedentes das instancias superiores, ou seja, que reconhecem que ‘A
responsabilidade do Estado seré subjetiva no caso de omissédo genérica e objetiva, no

caso de omissao especifica, pois ai ha dever individualizado de agir.”32.

Esclarece o Autor, que o Art. 37, 86 da CRFB/88 fincou como regra geral a teoria
do risco administrativo, sendo objetiva a responsabilidade do Estado, incluindo os

danos causados por conduta omissa.

[...] ndo se pode exigir do Estado uma atuacgdo especifica, tendo este,
entretanto, um dever genérico de agir, e 0 servico ndo funciona,
funciona mal ou funciona tardiamente, havera omisséo genérica, pela
gual responde a Administracdo subjetivamente com base na culpa
anbnima; quando o Estado tem dever especifico de agir e a sua
omissao cria a situacao propicia para a ocorréncia do evento danoso,
em situacdo que tinha o dever de agir para impedi-lo, havera omisséo
especifica e o Estado responde objetivamente. (CAVALIERI FILHO,
2011, p. 19).

Essa omissao deve ser especifica e ndo sendo esse 0 caso abre-se espaco para
a aplicacéo da responsabilidade subjetiva, pois a responsabilizacdo da Administracéo

por conduta omissa ndo pode ser genérica.

232 CAVALIERI FILHO, Sergio. A Responsabilidade Civil Objetiva e Subjetiva do Estado. R.
EMERJ, Rio de Janeiro, v. 14, n. 55, p. 7-9, jul.-set. 2011, p. 16.
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Havera omissao especifica quando o Estado estiver na condi¢do de
garante (ou de guardido) e, por omissao, sua cria situacdo propicia para
a ocorréncia do evento em situacdo em que tinha o dever de agir para
impedi-lo; a omissdo estatal se erige em causa adequada de néao se
evitar o dano. [...] Em contra partida, a omisséo genérica tem lugar nas
hipéteses em que nao se pode exigir do Estado uma atuacdo
especifica; quando a Administracdo tem apenas o dever legal de agir
em razao, por exemplo, do seu poder de policia (ou de fiscalizac&o), e
por sua omissdo concorre para o resultado, caso em que deve
prevalecer o principio da responsabilidade subjetiva. (CAVALIERI
FILHO, 2011, p. 16-17).

Assim, como na teoria subjetiva, a teoria do risco administrativo, se comprovada
a ocorréncia das excludentes de responsabilidade, o Estado podera se eximir parcial
ou integralmente da responsabilizacédo e da respectiva pretenséo indenizatoria, pois as
excludentes subtraem os efeitos e por consequéncia exclui o dever do Estado em

reparar.

As excludentes sdo causas ou fatores que interferem na acdo exonerando da
responsabilidade, pois essas causas desviam ou obstam os seus efeitos no nexo
causal, alcancando apenas aquele que produziu o resultado lesivo. Inicialmente podem
ser classificadas conforme sua origem em fatores naturais (como a forga maior) ou

voluntarios (acdo de terceiros ou da propria vitima)23:.

A maior parte das excludentes de responsabilidade estdo previstas no
ordenamento juridico, sendo essas: estado de necessidade (Art. 188, Il e Paragrafo
Unico, do CC); legitima defesa ou no exercicio regular de direito (I, do Art. 188, do CC);
estrito cumprimento de um dever legal; caso fortuito e forca maior (Art. 393, do CC);

fatos de terceiros; e culpa exclusiva da vitima.
Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;

Il - a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a
fim de remover perigo iminente.

Paragrafo unico. No caso do inciso Il, o ato sera legitimo somente
quando as circunstancias o tornarem absolutamente necessario, nao
excedendo os limites do indispensavel para a remocao do perigo.

Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso

233 BITTAR, ref. 11, p. 57-58.
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fortuito ou forca maior, se expressamente ndo se houver por eles
responsabilizado.

Paragrafo Unico. O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos ndo eram possiveis evitar ou impedir.

Destaca-se que, estrito cumprimento de um dever legal ndo esta normatizado.
Porém ha farta jurisprudéncia sobre os mais variados casos que envolvem a suscitacao
dessa excludente, como exemplo, colisdo entre viatura policial e carro de terceiros,
deve ser demonstrado a culpa do condutor policial militar para poder ser dispensada a

excludente em comento.

De igual modo ndo héa previsdo legal a excludente do fato de terceiro,
evidenciada a depender do caso concreto, como ex. um poste de energia cai sobre um
imovel em decorréncia da colisédo de um veiculo de terceiro, nesse caso o prestador do

servico publico ndo sera responsabilizado.

A culpa exclusiva da vitima retira o dever de indenizar, porém havendo
ocorréncia na culpa, havera uma minoragdo no ressarcimento, conforme leitura do Art.
945, do CC - “...] Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a
sua indenizacéao sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto

com a do autor do dano.”

Quanto a excludente de legitima defesa, esse tem que ser equivalente a injusta
agressao iminente ou atual, comprovados excessos, poderd ser reconhecida
responsabilizacao civil e respectivo dever de reparacao do dano, conforme depreende-
se do Paragrafo unico, do Art. 930, do CC: Art. 930. ...] Paragrafo Unico. A mesma

acao competira contra aquele em defesa de quem se causou o dano (art. 188, inciso

1).”,

De igual modo, exercicio regular de direito e estrito cumprimento do dever legal
reconhecido, caso extrapole os limites racionais, resultara no reconhecimento da

responsabilidade civil.

Vejamos alguns julgados dos Tribunais Superiores:

EMENTA. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ART. 37, 8§ 6° DA
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CONSTITUICAO. [..]. 1. A responsabilidade civil das pessoas
juridicas de direito publico e das pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servigco publico baseia-se no risco administrativo, sendo
objetiva, exige 0s seguintes requisitos: ocorréncia do dano; acao
ou omisséo administrativa; existéncia de nexo causal entre o dano
e a acdo ou omissdo administrativa e auséncia de causa
excludente da responsabilidade estatal. 2. A jurisprudéncia desta
CORTE, inclusive, entende ser objetiva a responsabilidade civil
decorrente de omisséo, seja das pessoas juridicas de direito publico ou
das pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servico publico.
3. Entretanto, o principio da responsabilidade objetiva ndo se
reveste de carater absoluto, eis que admite o abrandamento e, até
mesmo, a excluséo da prépriaresponsabilidade civil do Estado, nas
hip6teses excepcionais configuradoras de situacdes liberatérias
como o caso fortuito e a forgca maior ou evidéncias de ocorréncia
de culpa atribuivel a prépria vitima. 4. A fuga de presidiario e o
cometimento de crime, sem qualquer relagcdo l6gica com sua evasao,
extirpa o elemento normativo, segundo o qual a responsabilidade civil
s6 se estabelece em relagédo aos efeitos diretos e imediatos causados
pela conduta do agente. Nesse cenario, em que ndo ha causalidade
direta para fins de atribuicdo de responsabilidade civil
extracontratual do Poder Pablico, ndo se apresentam os requisitos
necessarios para a imputacdo da responsabilidade objetiva
prevista na Constituicdo Federal - em especial, como ja citado, por
auséncia do nexo causal. 5. Recurso Extraordinario a que se da
provimento para julgar improcedentes os pedidos iniciais. Tema 362,
fixada a seguinte tese de repercussao geral: “Nos termos do artigo 37,
§ 6°, da Constituicdo Federal, ndo se caracteriza a responsabilidade
civil objetiva do Estado por danos decorrentes de crime praticado por
pessoa foragida do sistema prisional, quando ndo demonstrado o nexo
causal direto entre 0 momento da fuga e a conduta praticada” . (STF -
RE: 608880 MT, Relator: MARCO AURELIO, Data de Julgamento:
08/09/2020, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: 01/10/2020).

EMENTA: A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTS. 23,
37 A 47 E 53 DA LEI 12.663/2012 (LElI GERAL DA COPA). [...] DOS
EFEITOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL PERANTE A FIFA POR
DANOS EM INCIDENTES OU ACIDENTES DE SEGURANCA.
OFENSA AO ART. 37, §8 6° DA CF, PELA SUPOSTA ADOQAO
DA TEORIA DO RISCO INTEGRAL. [...] A disposi¢éo contida no art.
37, 8 6° da Constituicdo Federal ndo esgota a matéria relacionada a
responsabilidade civil imputavel a Administracéo, pois, em situacfes
especiais de graverisco para a populacdo ou de relevante
interesse publico, pode o Estado ampliar a respectiva
responsabilidade, por danos decorrentes de sua acdo ou omissao,
para além das balizas do supramencionado dispositivo
constitucional, inclusive por lei ordinéria, dividindo os 6nus
decorrentes dessa extensdo com toda a sociedade. [...] (STF - ADI:
4976, Orgao Julgador: Tribunal Pleno. Relator: Ricardo Lewandowski,
Data de Julgamento: 07/05/2014, Data de Publicacdo: 30/10/2014).

[...] o Supremo Tribunal Federal estabeleceu como regra aisencéo
de responsabilidade da Administracdo Publica na hipétese de
contratacdo de prestadores de servigos sob a forma prevista na Lei
8.666/93, cabendo a responsabilizacdo apenas em casos
excepcionais, quando demonstrado de forma cabal e especifica o
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nexo de causalidade entre o dano ao empregado terceirizado e a
conduta negligente do ente publico no tocante a fiscalizagcdo da
prestadora de servigcos quanto ao cumprimento das obrigacfes
trabalhistas. Sem a demonstracdo desse nexo, ndo se caracteriza a
culpa da Administracédo e, em consequéncia, nao ha como |he atribuir
responsabilidade pelos débitos da Contratada.

Em outro ponto, o STF definiu que a fiscalizagéo realizada pela entidade
da Administracdo Publica constitui obrigacdo de meio, e ndo de
resultado.[...] Portanto, eventual irregularidade cometida pela empresa
contratada, ndo obstante a fiscalizacdo da Administracdo Publica, ndo
implica responsabilizagédo do tomador dos servigos. [...] Diante do
exposto, conclui-se que a responsabilidade da Administragdo decorre
de sua conduta negligente e essa sO se caracteriza quando
demonstrado pelo Autor que foi a auséncia de fiscalizacdo, ou
fiscalizac&o deficiente, que gerou o inadimplemento da prestadora dos
servigos. (TST 0001559-03.2014.5.02.0072, Relator: Ubirajara Carlos
Mendes, Data de Publicagdo: 03/12/2018)

Assim, conclui-se como correta a adog¢ao do risco administrativo como regra
geral, necessitando apenas para sua a configuracdo da comprovacao do dano ou do
risco de dano iminente, da acado ou omisséo do estado e do nexo de causalidade, bem

como a comprovacao da inexisténcia da excludente de responsabilidade.

A “[...] teoria do risco administrativo surge como expressdo concreta dos
principios da equidade e da igualdade de O6nus e encargos sociais?#’, pois
considerando que 0s servi¢os publicos e as atividades da Administracdo Publica séo
prestadas em favor do interesse comum, e, por consequéncia muitos (a sociedade em
geral) se beneficiam, esses devem democraticamente repartir 65nus e encargos sociais,
evitando a impunibilidade na respectiva reparacdo em favor daqueles que sofreram
danos por conduta comissiva ou omissiva, ou seja, sempre que o Estado tiver

contribuido de alguma forma para a pratica do ato danoso, formando o nexo causal.

Com efeito, se a atividade administrativa do Estado é exercida em prol
da coletividade, se traz beneficios para todos, justo &, também, que
todos respondam pelos seus 6nus, a serem custeados pelos impostos.
O que nao tem sentido, nem amparo juridico, é fazer com que um ou
apenas alguns administrados sofram todas as consequéncias danosas
da atividade administrativa. (CAVALIERI, 2011, p. 11).

Outrossim, excepcionalmente é cabivel a aplicacdo da teoria subjetiva. Aléem da

possibilidade da aplicacdo do risco integral, subespécie da teoria objetiva, aplicada nos

234 CAVALIERI FILHO, ref. 232, p. 11-12.
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casos definidos em lei, que revelam ser cabiveis em situagdes de extrema gravidade.

A aplicacdo da teoria objetiva como regra geral da responsabilidade civil
extracontratual do Poder Publico, representa uma grande conquista civilizatoria,
conforme facilmente depreende-se do historico do instituto voltado contra o Estado,
saindo da total impunidade para o reconhecimento do risco administrativo oriundo das
atividades desempenhadas por pessoas juridicas (publicas ou privadas) prestadoras

de servico publico, independente da falta de servigco ou culpa de seus agentes.
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5. A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR DANOS AMBIENTAIS

A desprotecdo total do meio ambiente perpetuou-se por varias décadas,

inexistindo normas que coibissem a degradacéo das florestas, do solo e do equilibrio

ecoldgico.?®

Se por determinado periodo o homem agia de forma instintiva, como os
animais, néo tardou para que ele compreendesse a importancia da
natureza para garantir a sua sobrevivéncia e a necessidade de se
adaptar ao meio, de forma a resistir ao seu determinismo, adaptando-
se as intempéries, e utilizando a inteligéncia para identificar vantagens
no uso dos recursos naturais e, assim, sobrep6ér-se as demais espécies.
[...] Essa supremacia dos homens, entretanto, imp6s inevitaveis
consequéncias no meio ambiente, trazendo-lhe nefastas
transformagdes. (CARVALHO, 2021, p. 50).

Na atualidade, ha inUmeras normas, em ambito internacional e nacional, que

visam em suma preservar e proteger o bem ambiental, face a sua essencialidade e em

razdo de irreversiveis danos ao meio ambiente.

No presente

A protecdo ambiental visa preservacdo da natureza em todos os
elementos essenciais da vida humana e a manutengdo do equilibrio
ecoldgico, diante do impeto predatorio das nacdes civilizadas que em
nome do desenvolvimento devastam a floresta, exaurem solo,
exterminam a fauna, polui as aguas e o ar. (MEIRELLES, 2006, p.19).

capitulo serdo apresentados 0s marcos iniciais da

institucionaliza¢do do direito ambiental no Brasil, o conceito legal de meio ambiente e

a sua natureza juridica, bem como sera evidenciada a relevancia do Poder Publico na

efetivacdo do direito fundamental ao meio ambiente. Em paralelo, sera analisada a

relevancia da utilizacéo do instituto da responsabilidade civil como instrumento de tutela

ambiental e os pardmetros da responsabilizagdo do Estado por danos ambientais.

5.1 Institucionalizagéao do direito ambiental no Brasil, conceito e natureza

juridica

A institucionalizacéo do direito ambiental, em nivel internacional, inicia-se a partir

235 DA SILVA, ref. 203, p. 35.
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da 1° Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Desenvolvimento e Meio Ambiente

Humano, realizada em Estocolmo, em junho de 1972236,

Foi a partir da citada conferéncia que se fomentou a discussédo e o avango na
construcdo de todos os postulados, teorias, conceitos e principios direcionados para a
preservacao do meio ambiente?3’. Obtendo grandes conclusdes, as quais foram objeto
de destaque na Conferéncia das Na¢des Unidas sobre Ambiente e Desenvolvimento
(United Nations Conference on Environment and Development), realizada em 1992, no
Rio de Janeiro, também conhecida como a Conferéncia Eco 92.2%8

Em 1992, o maior cartdo-postal brasileiro, o Rio de Janeiro, sediou a
Conferéncia das Nagbes Unidas para o Meio Ambiente e
Desenvolvimento, que ficou conhecida como Eco-92 ou Rio-92. Foi a
largada para que a conscientizacdo ambiental e ecoldgica entrasse
definitivamente na agenda dos cinco continentes. (IPEA, 2009, n.p.).

A 1° Conferéncia das Nac¢Ges Unidas sobre o Desenvolvimento e Meio Ambiente
Humano e a Conferéncia Eco 92, foram responsaveis por fomentar as preocupacdes
com a alarmante e crescente degradacdo da natureza, causada pelo modelo de

crescimento econdmico e social?3°,

A conscientizacdo de que 0s recursos naturais sao ilimitados abrangem apenas
parcela da sociedade, parcela essa alcancada ap6s um “largo periodo de descobertas
cientificas, tecnoldgicas, sanitarias, depois de inidmeras guerras e a consequente
degradacdo do meio ambiente”?4°, Propiciando o surgimento, desenvolvimento e a
evolucéao do debate e impulsionando o Estado na criacdo da legislagdo ambiental em
todos os paises.?4!

Quanto ao Brasil, décadas antes da conferéncia Eco-92, ja havia comecado o
debate no ambito interno quanto as preocupacdes de cunho ambiental, principalmente

236 INEPH, Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira. Declaracéao
de Estocolmo de junho de 1972. 1972, n.p.

237 FONSECA, Ozorio José Menezes. Pensando a Amaz6nia. Manaus: Editora Valer, 2011, p. 125.
238 IPEA, Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Histéria — Rio-92, 2009, n.p.

239 FONSECA, ref. 237, p. 125.

240 NERY, ref. 5, p. 9.

241 DA SILVA, ref. 203, p. 35.
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em decorréncia dos grandes acontecimentos internacionais que intensificaram a
pressdo dos organismos internacionais e multilaterais (como, por exemplo, o Banco
Mundial e a ONU), além das pressées dos movimentos ambientalistas de ONGs -

Organizag6es Ndo Governamentais.?*?

Das primeiras legislacdes internas que prescreveram algum tipo de tutela ao

meio ambiente, destaca-se as normas da década de 90.

A iniciar pelo primeiro Codigo Civil de 1916, que previa nos Arts. 554 e 584 o
direito ao proprietario ou inquilino de um prédio de impedir que 0 mau uso da
propriedade vizinha possa prejudicar a seguranca, 0 sossego e a saude dos que o

habitam?243.

Além de varias outras normas, como o Decreto 16.300/1923%44; Cddigo de
Aguas?*>; Cédigo Florestal?*6; Cédigo da Pesca?*’; criagdo da Politica Nacional de
Saneamento Basico?*® e do Conselho Nacional de Controle de Poluigdo Ambiental?4?;
Diretrizes basicas para o Zoneamento Industrial;?>° Criacédo das Estacdes Ecoldgicas e

Areas de Protecédo Ambiental?,

Em 1940 foi promulgado o novo Codigo Penal, o qual prescreveu em seu Art.
271 o crime de corrupcdo ou poluicdo de agua potavel — “Corromper ou poluir agua
potavel, de uso comum ou particular, tornando-a impropria para consumo ou nociva a
saude”. Porém o adjetivo “potavel” resultou em limitagdes interpretativas prejudicando

a aplicabilidade da norma a época?2.

242 MOURA, Adriana Maria Magalh&es (org.). Governanca Ambiental no Brasil: instituicdes, atores
e politicas publicas. Brasilia: IPEA — Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada, 2016, p. 14.

243 BRASIL, Caodigo Civil dos Estados Unidos do Brasil de 1916.
244 BRASIL, Decreto 16.300/1923.

245 BRASIL, Decreto 24.643/1934.

246 BRASIL, Decreto 23.793/1934.

247 BRASIL, Decreto-Lei 794/1938.

248 BRASIL, Decreto-Lei 248/1967.

249 BRASIL, Decreto-lei 303 de 1967.

250 BRASIL, Lei 6.803/1976.

251 BRASIL, Lei 6.902/1981.

252 SIFUENTES, Ménica Jaqueline. DIREITO DA AGUA - Responsabilizacdo Penal pela ma
utilizac8o da dgua. R. CEJ, Brasilia, n. 12, p. 85-89, set./dez. 2000, p. 85.
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Muito se discutiu na doutrina e jurisprudéncia acerca da expressao
“agua potavel”’. Entendia-se que somente era potavel a 4gua isenta de
impurezas, que pudesse ser consumida diretamente pela populacéo.
Hoje em dia, diante da rara existéncia desse tipo de agua, evoluiu-se o
conceito, por obra doutrinaria e jurisprudencial, para se admitir que a
agua possa ter indices aceitaveis de poluicdo, de modo a permitir o seu
consumo [...]. Ndo se trata aqui da 4gua potencialmente potavel, [...] de
modo que prevalece o principio de que nao se pode poluir ou corromper
agua ja poluida, imprestavel para o consumo humano, sendo, portanto,
na estrutura do Cadigo, atipica a conduta de quem assim procede
(SIFUENTES, 2000, p. 85-89).

Na atualidade a citada norma permanece prevista, sendo considerado um crime
grave, apesar da pena nao ser significativa. Além disso, houve a definicdo do conceito
da poluicdo das aguas (Art. 13, 81° do Decreto 73.030/1973) e, em sequéncia,
sobrevieram normas de controle da poluicdo do meio ambiente provocadas por
atividades industriais (Decreto-lei 1.413/1975).

Um dos grandes avancos da tutela do meio ambiente deu-se com a promulgacéo
da Politica Nacional do Meio Ambiente — PNMA?%3, uma das referéncias mais
importantes quando o assunto € protecao ambiental. “O documento foi considerado
inovador para a época, ndo somente por tratar de um tema ainda pouco discutido, mas

por seu carater descentralizador.”4.

Em seu Art. 3° I, foi fornecida a definicAo de meio ambiente “o conjunto de
condicdes, leis, influéncias e interacdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que

permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas; 255,

Da analise da citada lei extrai-se a normatizacdo de principios voltados a
preservacao, melhoria e recuperacdo da qualidade ambiental. Além da normatizacéao
de diretrizes, instrumentos e atribuigcdes para todos os entes federativos. Além disso, a
lei determinou a criagao do Sistema Nacional do Meio Ambiente - SISNAMA, bem como
do Conselho Nacional do Meio Ambiente — CONAMA, que é um dos Orgdos da
estrutura do SISNAMAZ256,

253 BRASIL, Lei N° 6.938 de 1981, ref. 118.
254 MOURA, ref. 241, p. 16.
255 BRASIL, Lei N° 6.938 de 1981, ref. 118.
256 MOURA, ref. 241, p. 16.
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Quanto a normatizacao constitucional, a Constituicdo de 1934 foi a primeira no
ambito interno a prever algum tipo de protecdo ao meio ambiente, porém limitando-se
a delegar a competéncia concorrente entre a Unido e os Estados na protecdo das
belezas naturais e 0s monumentos de valor histdrico ou artistico (Art. 10, lll), mantendo-
se a norma nas constituicdes seguintes?>’, havendo uma expressiva e assertiva
guinada com a promulgacédo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 05
de outubro de 1988.

Ja a Constituicdo de 1988 foi a primeira a depositar a importancia necessaria e
de forma ampla sobre a questdo ambiental, pois as Constituicdes Brasileiras anteriores

nada traziam especificamente sobre a protecdo do meio ambiente?8,

O movimento ambiental formou a Frente Verde, que trabalhou pela
incluséo do Capitulo do Meio Ambiente (Art. 225) a Constituicdo Federal
de 1988 (CF/88). O capitulo trouxe avancgos significativos ao declarar o
‘meio ambiente ecologicamente equilibrado” (Art. 225, caput) como
direito do cidaddo, especificando-se vérias atividades a serem
desenvolvidas pelo poder publico para garanti-lo. Além disso, a CF/88
apresentou outras referéncias ao tema nos principios gerais da
atividade econdmica (Art. 170, inciso VI) e em diversos dispositivos
esparsos, tais como os referentes ao direito de propriedade, a gestéo
urbana e ao gerenciamento dos recursos hidricos. (MOURA, 2016, p.
16).

Dedicando-se um capitulo especifico ao Meio Ambiente (Capitulo VI, do O Titulo

VIII), consubstanciado no artigo - Art. 225.

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

A Constituicdo de 1988 possibilitou a descentralizagdo da politica ambiental e a
estruturacdo de instituicbes estaduais e municipais de meio ambiente, por meio da
criacdo de orgaos, secretarias, conselhos estaduais e municipais de meio ambiente.
Somado a isso, para regular o cumprimento do mandamento constitucional ambiental

foi necessario o desenvolvimento de legislagéo federal especifica e o fortalecimento da

257 NERY, ref. 5, p. 18.
258 DA SILVA, ref. 203, p. 46.
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acao dos estados®>®°.

O nucleo de destaque da tutela ambiental — a norma matriz, esta inserida no Art.
225, dentro do Titulo VIII — Da Ordem Social, que versa sobre suas caracteristicas
proprias?%, valores da qualidade de vida e do direito social do Homem?61,

Ao longo da Constituicdo, ha normas ambientais e os seus valores inseridos de
forma implicita e explicita, como exemplo nos Arts. 52, XXIII, LXX a LXXIII; 70, XXII; 20,
& VIl; 21, IX, XIX, XX, XXIIl a XXV; 22, IV, XIl, XIV, XXVI e Paragrafo unico; 23, |, IlI,
IV, VI, IX; 24, VI, VIl e VIII; 26; 30, I, II, VIIl e IX; 37, §4°; 43; 882°, 1V; 49, XIV e XVI;
91, 819, Ill; 103; 129, 1lI; 170, IV; 174, 883° e 4°; 173, 85°e 174,883 e 4°, 176 e 881° a
4°; 177, 83°, 182, 88§; 186, II; 184; 196 a 200, VIl e VIII; 215, 216, V e 881°, 2° e 4°; 220,
830, II; 225 e 8§, 231, 8§1° ao 7° e 232. Havendo, ainda, os Arts. 43 e 44 e paragrafos
da ADCT. Vejamos o Art. 5°, LXXIIl, da CRFB/88:

Art. 5° [...] LXXIII - qualquer cidadao é parte legitima para propor agédo
popular que vise a anular ato lesivo ao patrimbnio publico ou de
entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patrimonio historico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da
sucumbéncia;

A PNMA foi recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988, face ao seu “[...]
papel fundamental na melhoria da capacidade institucional dos 6rgdos ambientais

federais e estaduais para a formulagdo de politicas e para a gestao ambiental?62,

Permanecendo vigente até os dias atuais, incluindo as resolu¢cdes do CONAMA
sobre o licenciamento ambiental: Resolu¢cdes n°® 001/1986 e n° 009/1987. Ambas as
resolucdes versam respectivamente sobre o Estudo de Impacto Ambiental (EIA) e do
Relatério de Impacto Ambiental (Rima) e das audiéncias publicas prévias ao

licenciamento?63,

Cita-se a criagao efetiva do IBAMA - Instituto Brasileiro de Meio Ambiente e dos

259 MOURA, ref. 241, p. 16.

260 NERY, ref. 5, p. 561.

261 DA SILVA, ref. 203, p. 50-52.
230 MOURA, ref. 241, p. 16.

230 MOURA, ref. 241, p. 16.
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Recursos Naturais (Lei n° 7.735, de 22 de fevereiro de 1989), o Fundo Nacional de
Meio Ambiente — FNMA (Lei n° 7.797/1989) e a Lei de Crimes Ambientais (Lei n°
9.605/1998).

Como pode se observar antes da realizacdo da Conferéncia Rio-92, ja havia um
timido e crescente debate interno sobre a tutela ambiental, além de algumas normas
positivadas. A citada conferéncia desenhou os desafios a serem alcancados de
maneira competente quanto o desenvolvimento de uma sociedade economicamente
viavel, socialmente justa e ambientalmente sustentavel, resultando na formulacéo e

assinatura da Agenda 21 no ato da conferéncia?%.

Ao longo das ultimas 03 (trés) décadas da conferéncia do Rio 92 houveram
muitas outras normas ambientais promulgadas, cuja maioria evidéncia que, no ambito
normativo, o pais esta evoluindo, buscando atender os proclames dos direitos
constitucionais, em especial os direitos fundamentais, o que inclui o direito ao meio

ambiente ecologicamente equilibrado.

Quanto a definicdo legal do meio ambiente, a Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente — PNMA define como “o conjunto de condigées, leis, influéncias e interagbes
de ordem fisica, quimica e biol6gica, que permite, abriga e rege a vida em todas as

suas formas; 265,

E ampla a definicdo do meio ambiente, em todas as suas nuancas revela-se uno

e indivisivel, ndo admitindo compartimentacéo?¢®.

O ambiente representa um processo histdrico de dominio, estando em constante
transformacdo tudo aquilo que cerca ou envolve 0s seres vivos Ou as coisas,
representado pelo lugar, espacgo ou recinto onde se encontram. Grande parte dessas
transformacdes decorrem das atividades realizadas pelo homem, modificando o seu

espaco natural®®’,

264 MOURA, ref. 241, p. 7.
265 BRASIL, Lei N° 6.938 de 1981, ref. 118.

266 MELO, Sandro Nahmias. Meio ambiente do trabalho e greve ambiental. Hiléia: Revista de
Direito Ambiental da Amazonia. Ano 4, n°® 7. Manaus: Edic6es Governo do Estado do Amazonas,
Secretaria do Estado da Cultura, Universidade do Estado do Amazonas, 2006, p. 153.

267 NERY, ref. 5, p. 10.
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O meio ambiente é formado pela biosfera que representa o0 meio ambiente
natural, ndo envolvendo a participacdo do homem, e, pela tecnosfera, a qual € a soma
de utensilios produto da técnica humana, ou seja, envolve diretamente a participacéo
do homem. Assim, a unido do que advém da natureza (biosfera) com o que foi criado

pela médo do homem (tecnosfera), resulta na ecoesfera26g,

7z

Portanto, “...] o conceito legal de meio ambiente é amplo e relacional,
permitindo-se ao direito ambiental brasileiro a aplicacdo mais extensa que aqueles de
outros paises?®, ou seja, 0 conceito de meio ambiente ultrapassa o local de
sobrevivéncia das espécies e do homem e engloba os aspectos atinentes ao

desenvolvimento econdmico, social, sanitario, aos valores estéticos e culturais?’°.

Nesse contexto, o constituinte ao inserir o Art. 225 tutelou valores ambientais e
reconhecendo-lhe caracteristicas préprias, bem como introduzindo o meio ambiente na
categoria do direito fundamental, obtendo o status de clausula pétrea’?, sendo
cristalina a essencialidade do ambiente para a prépria subsisténcia digna do ser
humano, ou seja, a finalidade da tutela ambiental é a manutencao da prépria vida das

pessoas?’? e a regulacéo da relacdo do homem com o ambiente.

[...] ap6s 6 largo periodo de descobertas cientificas, tecnoldgicas,
sanitérias, de inUmeras guerras e a consequente degradacdo do meio
ambiente, a conservacdo dos recursos naturais passou a ser vital para
a preservacao das espécies. (NERY et al, 2009, p. 9).

O constituinte ao estabelecer que “Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a qualidade de

vida?"3 evidenciou a natureza juridica difusa do meio ambiente.

Quanto ao direito difuso pode-se extrair a sua definicdo do Art. 81, Paragrafo
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