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RESPONSABILIDADE CIVIL DO 

ESTADO POR OMIssAo: UMA 

PROPOSTA DE RELEITURA DA 

TEORIA DA FAUTE DU SERVICE 

Daniel Wunder Hacheni 1  

Sumârio: I lntrodução. 2 A construção jurisprudencial da teoria da 
faute du service na Franca e suas contribuiçOes ao Direito POblico. 3 
0 caráter objetivo da responsabilidade estatal por omissao no orde-
namento juridico brasilciro c a irrelevincia da perquiricao de culpa. - 
4 Requisiros configuradores da rcsponsabilidade objctiva do Estado 
por omissão. Referéncias. 

1 INTRODUçAO 

A responsabilidade civil do Estado, urn dos temas mais clássicos do Direito Ad-

ministrativo, é tambérn assunto que comporta urna série do divergéncias doutrinárias 

e jurisprudenciais. No Brasil, a questao do regime juridico da responsabilidade estatal 

por omissão suscita urna acentuada polOrnica, especialmente sobre 0 scu caráter obje-

tivt) ou subjetivo. 

Professor de Teoria do Estado c de Direito Constitucional da Universidade Federal do Paranã. Doutorando 
o Mestre em Direito do Estado na Universjdadc Federal do l'araná. Professor de Direito Administrativo e 
do Direito Constitucional da Faculdade de Dircito da Unillrasil. Coordenador e Professor do Curso de 
l'Os.Graduacao em Direito Administrativo do Instituto de Direito Romcu Felipe Bacellar. Coordenador 
Executivo. pelo Brasil. da Rode Docente Eurolatinoamericana de Direito Administrativo. Membro do NINC 

Niicleo do InvestigacöoS Constitucionais da Uni'.'ersjdadc Federal do Paraoá. Editor Acadèmico do A&C - 
Revista de Direito Administrativo & Constituciorurl Vice-Presiderite da Comiss5o Especial de Acornpanhamcrito 
Legislativo da Ordem dos Advogados do Brasil - Seç5o Paranã. Advogado. 
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Este pequeno ensaio pretende analisar de maneira aprofundada uma teoria 
muito citada, mas pouco exarninada de forma extensa no Brasil: a doutrina francesa 
da Jue du service, geralmente designada corno a teoria aplicável nos casos em que o 
scrviço não funcionou, funcionou mal ou funcionou atrasado. Objetiva-se, corn isso, 
manifescar discordância de algurnas premissas defendidas par sigriificativa parcela da 
doutrina brasileira que, ao importar a teoria francesa, interpreta-a conio modalidade 
de responsabilidade subjetiva e a considera aplicável aos casos de responsabilidade 
civil do F.sado por ornissãojio Direito brasileiro. 

Como se vera, o critério adotado no Direito frances para distinguir a responsa-
bilidade pour faute da responsabilidade sans faute não é a natureza comissiva ou omis-
siva da conduta estatal, ate porque, a própria jurisprudCncia do Conseiho de Estado 
reconhece hipóteses de responsabilidade objetiva por ornissão.2  Após demonstrar que, 
par irnposicao da Constituicão de 1988, todo e qualquer comportamento ineficiente 
do Estado brasileiro - seja cornissivo ou omissivo - submete-se ao regime de respon-
sabilização objetiva, busca-se identilicar os clementos necessários para conflgurar a 
respon sabil idade estatal por abstencão. 

Pretende-se, portanto, responder aos seguintes questionamentos: no caso de 
atuacao adniinistrativa inefIciente, que cause dano aos cidadãos, qual deverá ser a 
teoria incidente e a regime juridico aplicavel? E quais requisitos são necessários para 
configurar a responsabilidade civil do Estado por omissão? 

A análise do tcma rcquer, antes de cudo, o exarne da disciplina conscitucional 
destinada ao tema. No ordenarnento jurIdico brasileiro, o dever estatal de reparar 
as danos causados por seus agences é regulado pelo artigo 37, § 62, da Conscituicao 
Federal, que assim dispãe: 'As pessoas jurIdicas de direito pOblico e as de direito 
privado prestadoras de serviços püblicos responderao pelos danos que seus agences, 
nessa qualidade, causarern a cerceiros, assegurado o direito de regresso contra a res-
ponsável nos casos de dolo ou culpa." Dc pronto, já se pode perceber que ao menos 
em termos gerais a Lei Fundamental de 1988 estabelece urn regime de responsabi-
lidade objetiva entre a vItima do dano e a entidade ptiblica (ou privada prescadora 
de serviço pt'iblico), que não exige a cornprovacao de dolo ou culpa, e urn siscema de 
responsabilidade subjetiva entre o Estado e seus agentes, que so respondcrão a uma 
pessoa juridica estatal (o que the faca as vezes) através da via regressiva, desde que 
demon strado o dolo ou a culpa. 

A luz do dispositivo supratranscrito, podeM-se encontrar na doutrina e na juris-
prudCncia brasileira zonas de convergéncia e de divergCncia intrpretativas, de acordo 
corn a situacäo de fato que estiver em apreco. A problemática que compete investigar 
concerne a omissâo. Uma das correntes penderá para a aplicacao do regime de respon-
sabilidade subjctiva - cuja conflguracao demanda a comprovacão, por pane da vItirna, 
de culpa ou dolo do Estado - grande parcedas vezes corn base na teoria francesa dafaute 

2 	Arrê( Couitëa.s (Conseild'Eaz, 30de novernbro de 1923). Cf.: LONG, Marceau; WElL, Prosper; BRAIBAN1 
Guy; DEVOlVE, Pierre; GENEVOIS. Bruno. Lee grends arrêts de Ia jurisprudence admininrative. 16. ed. Paris: 
Dalloz, 2007. p. 253. 

d:: service, incidence nos casos em que o servico não cenha funcionado corretamente, não 
tenha funcionado ou tenha funcionado atrasado. Outra sustentará o enquadramento da 
situação no sistema de responsabilidade objeciva - que prescinde da demoristracao de 
culpa, bastando a indicacao de nexo de causalidade entre a conduca estatal e o prejuizo 
sofrido -, fundada, na maioria dos casos, na teoria do risco administracivo. 

Para responder adequadamente a essas indagacöes, é imprescindIvel uma bre-
ve incursão nos fundamentos que renderam ensejo a teoria francesa dafaute du ser-
vice, cuja transposicao para o Direito brasileiro muitas vezes nao corresponde ao seu 
real sencido. 

2 	A CONSTRUçAO JURISPRUDENCLAL DA TEORIA DA FAUTE DU 

SERVICE NA FRANcA E SUAS c0NTRIBUIçOEs AO DiRErro 

PUBLICO 

A possibilidade de se impucar dirctamente ao Estado urn dever de reparar os da-
nos causados em razão de sua ineIiciCncia enconcra-se intimarnente conectada corn a 
forrnulaçao de uma teoria da responsabilidade escatal aucônoma em relaçao ao Direito 
Civil. Desde a momento em que se reconheceu a necessidade de se desenvolver regras 
próprias para regular o dever do Poder Piiblico de ressarcir os prejuIzos causados no 
exercIcio de suas acividades, o combate ao mau funcionaniento da máquina estatal as-
surniu urn papel protagonisca. Dal a relevãncia de se estudar uma das principais teorias 
responsáveis pelo desenvolvimento desses princIpios próprios de Direito Páblico em 
matCria de responsabilidade: a teoria dafaute du service. 

Antes, impôe-se breve alusão a multicitada decisao do Tribunal de Conflitos 
frances, cognominada arrêt Blanco. Não são poucas as referéncias da doutrina jusad-
miniscrativista a esse caso, julgado no dia 8 de fevereiro de 1873. Tratava-se de pleico 
indenizatório em razão do acidente experirnentado par uma menina, Agnes Blanco, 
atropelada par uma vagonete da fábrica de tahaco em Bordeaux. Ao decidir a questão 
do conflito de competCncia entre a jurisdicão judiciária e a contencioso adminiscrativo, 
o Conseiheiro David, em célebre passagem, tece as seguinces consideracOes: 

"Considerando que a responsabilidade que pode incumbir ao Estado pelos danos 
causados aos parcicutares por fatos de pessoas que etc emprega no servico pübtico 
não pode ser regida por principios que são estabelecidos no Código Civil, para as 
retaçoes entre particulares; Que essa responsabilidade nao é nem geral, ncm abso-
luta; Que eta tern suas regras especiais que variam conforme as necessidades do 
servico e a necessidade de conciliar os direitos do Estado corn os direitos privados; 
Que, porcanco [...] so a autoridade adminiscraciva é competence para apreciá-la."3  

Traducao livre. No original: 'Cons. que Ia responsabilité, qui peut incoinber a l'Etat pour lee dommages causes 
aux particuliers par lefair des personnes qu'il emplose dons Ic service public, see peuc Crre rCgie par ice principes qui cone 
é.eablis dares le Code civil, pour lee rappores de pareiculier a particulier; Que ceue responsabilicé n'ese sri generale. ft 
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o aresto apenas conflrma aquilo que o Conseiho de Estado já havia manifes-
tado no caso Rotschild, quase vinte anos ames (1855).1  As principals coritribuicaes 
aportadas pelo famoso arrêt Blanco foram: (i) a declaracao de inaplicahilidade do 
Código Civil as situaçöes de responsabilidade estatal; (ii) a afirmacão da especifi-
cidade da matéria no ãmbito administrativo e da adaptabilidade do regime jurIdico 
da responsabilidade em razão do objetivo do serviço püblico; (iii) a atribuicao de 
conipeténcia a jurisdicão administrativa para apreciar tais casos.5  E evidente, pois, 
a importância do julgado, visto que consagra de forma delinitiva a necessidade de 
elaboraçao de regras próprias de Direito Administrativo para reger a responsabilida-

de do Estado6  (embora sua efetiva originalidade seja questionada por autores coma 
René Chapus).7  0 que não significa, contudo, que seja a aresto rnais relevante em 
relacao A criacão de tais regras, especialrnente no que tange a formulacao da teoria 

da faute du service. Equivocam-se, assim, aqucles que associam de forma mecânica e 
acritica tal teoria corn o arrêt Blanco. 

Dc fato, foi nessa conjuntura que despontou a chamada teoria dafaute du service 
public, desenvolvida a partir dé duas ideias: (a) a distinçao entrefautc de service efaute 

personnelle; (b) a irnputacao de responsabilidade diretamente ao serviço, scm perquiri-
ção da participacão de qualquer agente. 

(a) Esta prirneira faceta da teoria da faute du service leva em conta a individua-
lizaçiio do agente causador do dano. Em razão da prática de urn comportamento da-
noso, avalia-se se a conduta foi ou nao praticada no quahdade de agente pzThlico, é dizer, 

no exercIcio do fun cáo administrativa, hipótese que resulta na imputacão direta do dano 
a entidade püblica, ainda que seja possIvel idcntificar a funcionário resporisável pela 
ocorréncia do prejuIzo. 

Cinco meses após o julgarnenlo do caso Blanco, o Tribunal de Conflitos proferiu 
outra decisão, de extraordinária importãncia para o tema da responsabilidade civil do 
Estado: o arrPt Pelletier, de 30 de juiho de 1873. No julgado, traca-se uma distincao en-
tre afaute personnelle (falta quc pode ser separada das funcöes exercidas pelo furicioná- 

absolue queue a ses règles spéciales qui varient .cuivnnt ks besoins du service et in nécessité de concilier les droits de 

aver irs droits privés: Que. des lors, (..J l'nutorité administrative en seule competcvte pour en connattre." LONG, 

Marceau; WELL, Prosper; BRAIBANT, Guy; DEVOLVE, Pierre; GENEVOIS, Bruno. Les grands arrCts de Ia 

iurisprudence administrative. 16. ed. Paris: DaLLoz, 2007. p. 1. 

E a posic5o de LAUBADERE. André de. Traité éiementairc de droit administrati[ 3. ed t. I. Paris: LGDJ, 

1963. p. 609; MOR.ANDDEVILLER, Jacqueline. Cours de droit administratif. 6. ed. Paris: Montchrestien. 

1999, p.  737; PAILLET, Michel. La faute du service public en droit administratiffrnncais. Paris: LGDJ,  1980. P.  22. 

MORAND-DEVILLER. Jacqueline. Court de droit administ rat if. 6. ed. Paris: Montchresrien, 1999. p.  747. 

PAII.LE1 Michel. La faute du service public en droit adminisirntiffrançais... Op. cit., p.  22. 

0 aulor, em sua tcse, assevera que nada Ihe parece menos certo do que o suposto abandono da 
jurisprudéncia anterior que se costuma enxergar nessc julgado. Em sua opiniäo, 0 aresto se Situa 
rigorosarnentc na linha da jurispruclbticia anterior. CHAPUS, René. Responsabilité puhltque et responsabilité 

privée: Ics influences des jurisprudences administrative ci judiciaire. Paris: LGDJ, 1954. P.  86. 

rio) e a faute de service (falta não destacável das funcoes do agente p6blico).5  A distincao 
delineada pelo caso Pelletier traz uma importante contribuicão em favor dos inieresses 
da vItirna, pois muitas vezes os erros cornctidos pelos agentes püblicos engendrarn 
consequéncias tao graves que a sua reparaco se torna matcrialrnente impossIvel de 
ser suportada por des próprios, em razão de sua insolvahilidadc.9  Adernais, o agente 
atua conforme o interessc piiblico ditado pela Administracao, coma urn simples man-
datario, de modo que afaute de service (corn a responsabilidade recaindo sabre a ma-
quina administrativa) torna-se a regra, e a fautc personnelle (cuja consequência consiste 
na rcsponsabilizacão particular do agente, apreciada pela jurisdição ordinária) passa a 
ser a exceção.'° 

No julgamento do caso Laumonnier-Carriol, levado a efeito em 5 de tnaio de 1877 
pelo Tribunal de Conflitos, Lafferrière explica a distincão cntrcfaute  personnelle efaute 
de service nos seguintes termos: se a ato danoso é impessoal, se dc revela urn admi-
nistrador, urn mandatário do Estado, mais ou mcnos sujeito a erro, e não o homern 
corn suas fragilidades, paixOes e irnprudências, a ato mantérn-se administrativo e nao 
pode ser submetido a apreciacao da jurisdicao ordinária, mas sim a jurisdicao admi-
nistrativa; se, ao contrário, a personalidade do agente se revela pelas faltas de direiro 
comum, por uma via de fato, uma imprudéncia, então a falta é irnputável a pcssoa do 
funcionário, e nao a funcao, e a ato, perdendo sua natureza administrativa, abre cnscjo 
A competéncia da jurisdicao ordinária.11  

Quais seriam, cntao, as hipóteses de faute personnelle, irnputável a pessoa do 
agente püblico? Jacqueline Morand-Deviller sisrcniatiza trés situacães distintas;° 
(a) falta praticada fora do serviço e desprovida de qua!auer nexo cont dc: comportamento 

No caso, urn jornal que Pelletier pretendia publicar IN apreendido por urna autoridade militar, por 
coma de uma lei proclarnando estado do sitio durarite urn periodo conturbado. a qual transferiu a tais 
auroridades cortos poderes de policia ordituiria oxercidos pelas autoridades civis. 0 ato de apreens3o 
dos jornais, praticado pelo general Lazimirault. constirulu urns tciute tic service, por consubstanciar unsa 
medida do sits policia administrativa por ole praticada na concliclo de representante do Estado, do 
sortc que afora tal ato nib havens imputacibo de nenhum fato pessoal so agente. capar do ensojar a sua 
responsabilidade pessoal. Sobro o caso. conferir: DUPEYROUX, 1 lenri. Faute personnelle or faute du service 

public: étude jurisprudentielle sur los rosponsabilités do l'Adnnnistration et do sos agents. Paris: Librainie 
Arthur Rousseau, 1922. p.  42-62. 

Marcel Walinc expiica o raciocinics da seguinte forma: toda vitinla do urn dano ocasionado no exercidto 
de urns atividade administrativa tens em lace do si. em pnincipio, dais rcsponsáveis: o agente que é a autor 
pessoal da falta a a entidade p6blica representada por case agente. A responsabilizacSo própnia do agente 
pode 5cr prejudicial a vitima, uma yes que em geral tern-So o nisco do o senvidor nSo osteivar condicoos 
finarscciras de suportar o valor do ressarcimcnto. Ademais, ha casos ens qie nibo scria justo responsabilizá. 
10. pois sua conduta foi praticada Ortica a exclusivarnente ens razibo do excrcicio da funcao pCiblica cent norne 
da pessoajuridica porcie ropresontada. WALINE, Marcel. Traitédedroit admiuisirarif. 8. ed. Paris: Sires', 1959. 

p. 650. 
tO 	SAN'ANDREA, N. Dc Ia faute de service et de set consequences. Paris: A. Pcdono, 1905. p. 13.18. 

11 	WALINE, Marcel. Traité de droit admiriistratif.. Op. cit., p.  656. 
0 	MORAND-DEVILLER, Jacqueline. Coors de droit administrnrif . Op. cit., p.  741-742. 
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praticado na ordern privada, que reclama responsabilizacão unicamente pessoal;' 3  

(b) falta cornetida fora do serviço, mas ligada a dc por urn nexo causal: conduta praticada 

fora do excrcIcio da funçao püblica, mas ligada de alguma forma ao serviço, sus-
citando assim acumulaçao de responsabilidades;14  (c) falta cornetida no exercIcio do 
serviço, inas passIvel de separação: comportamentos graves, marcados pela violência e 

bruralidade inadmissiveis, por latos que revelam uma inrenção de causar danos e 
uma malevolência dcliberada.15  Observe-se que, em tais situaçOes, não se trata do 

descumprimento do dever (IC eflciência por pane do Estado, mas de manifesracoes 
exciusivamente pessoals d agente. 

Da distincão entre faute perso7tnelle e faute du service, exsurge outra questão da 

mais elevada significacão para a teoria da responsabilidade civil do Estado: a cumu-
laço das rcsponsabilidades. Para tanto, cumpre perquirir, ainda que brevemenie, a 

evolucão jurisprudencial do Conseil d'Jtat acerca do rema. 

0 já referido caso Pelletier (Tribunal de Conflits, 30 de juiho de 1873) foi o pri-
meiro julgado que distinguiu a falta pessoal da falta do servico. Nesse momenta, tais 
modalidades de falta cram compreendidas de forma exciudente: ou tratava-se de falta 
pessoal, ou de falta de serviço. No primeiro caso, o processo seria necessariamente 

subrnetido a aprcciacão da jurisdicao ordinária, ao passo que no segundo a análise da 
situacão seria de competEncia do contencioso administrativo. Não se admitia cumula- 
cão de faltas, neni de responsabilidades. 

Num segundo momcnro, ilustrado pelo arrit Anguet (Conseil d'Etat, 3 de feverei-

rode 1911), passou-se a reconhecer a possibilidade de acumular as duas modalidades 

de falta)6  Decidiu o Conseiho do Estado que havia no caso uma cumulação defaute du 

service (rnau funcionamenro do serviço, que encerrou a expediente anres do horário le-

gal) efautepersonnelle (traramento violento a que se submetcu o indivIduo por conta de 
conduras pessoais de agentes do correio), que permitiria a vItima optar por acionar os 

agentes peranre a jurisdicao cornum, ou a Estado perante a jurisdicão administrativa 
(escoiha mais favorável, em virrude da solvabilidade do Estado)* 

g.. incèndio voluntArio provocado por urn bombeiro, fora do servico - aresto Soclétés dAssurances Lea 
Al cuellet RCssies. Conseil dEtat. 13 de majo do 1991. 

g., vigilante quo, em razSo do uma festa local, bebe mais do que o de costume e, errando de bar em 
bar. cotta em contlito corn urn corisurnidor e lesiona o cidadSo quo tentava desarmá-lo - caso Eieniard, Conseil 
d'Etat, 14 to outubro de 1954. 

Is 	v. g., policiais a paisana, alegando o cometimerito do supostas infracOes ao COdigo de l'ransito, barem 
violentattienre em urn motorista causando-Ihe lesles graves - julgado Bultenu. Cour de Cassation Crirninale. 
24 do janeiro do 1974. 

Na situaçSo. a ports principal da agenda de correio foi fechada alguns minutos ances do horário 
rogulamentar de encerrarnento das atividades. 0 serihor Anguet, que estava dentro da agenda, sent icr 
podido concluir suas operaçoes no guiche, seguiu para a saida reservada aos funcionártos e, ao ser encontrado 
na Srea do acosso proibido ao püblico, acabou sendo expulso do forma brutal pelos agonies do correio, fao 
quo onscjou a fratura do sua perna. 
17 	VEDEI., Georges; DEVOLVE, Pierre. Droll adnsnistrati[. 12. ed. Paris: PUE 1992. t. 1, p.  556. 

Posteriorrnente, a partir do caso Lernonnier (Conseil d'Eta(, 26 de juiho de 1918), 

a cumuiação de falias foi associada a acumuiacão de responsabilidades. Enibora se 
tratasse, em princIpio, de hipótese de falta pessoal, enrendeu-se que se cia decorreu 
das condiçoes criadas pelo serviço e não pode ser dde separada, deverá ser consumida 

pelafizute de service. A falta pessoal ensejará, assim, a responsabilidade da entidade pta-
blica. 0 entendimento foi estendido, no arrét Dernoiselle Mirneur (Conseil ci 'Etat, 18 de 

novembro de 1949), as hipóteses de faltas cornetidas fora do serviço, ntas ligadas a ele por 

urn nexo causal. E a caso de acidentes causados por condurores de automóveis ptablicos, 
cometidos fora do servico, ao udiizá-los para fins pcssoais. A responsabilidade recairá 

sobre a entidadc, e não sobre a funcionário. 

Por tim, nos julgados Laruelle e De'lville (Conseil d'Etat, 28 de juiho de 1951) 

admiiiu-se a possibilidade de proposirura de aco regressiva do agente ptabiico em face 
do Estado, e do Estado em face do agenre, nas situaçöes de acuniuiacão de faltas e de 

responsabiiidades)8  

Corn supedneo em tais ilacóes é passivel concluir que no direito frances costu- 

ma-se avaliar conconiitantemente a conduta irnputável ao Estado e 0 comportamento 

atribuivel ao agente ptabiico. E disso que se trata a irnportäncia, em intl sislerna, da teoria da 

faute du service e da distinção encre fame de service corn a faute personnelie: (I) havendo 

a ocorrCncia de ambas, ha uma cumulaçao de responsabilidades, e a possibilidade de a 
Administração manejar acao regressiva em face do agente, ou de o agente empregar a 
mesma rnedida cm face do Poder Ptablico; (ii) configurando-se sornente afaute person-

nelle, conderia-se apenas a agente responsável; (iii) caraccerizando-se apenas afaute de 

service, a responsabilidade recairá unicamente sobre a Adminisrraç50- 

0 ordenamento jurIdico brasilciro, nesse particular, scparou expressarnente na 
Constituicao esses dais dorninios, imputando ao Estado sornente a responsabilidade 
decorrente de falta atribuIvel ao serviço. 0 artigo 37, § 6, da Constiruição Federal foi 
claro ao pôr em relevo tao somente a dever de reparacão dos danos causados pelos 

agentes, nessa qualidade, isto é, no exercicio das competCncias que Ihes forem conferi-

das pela ordern jurIdica. A falta pessoal, quando rotalmente desvinculada do exercIcio 

da função administrativa, é regida pelo Dircito Privado, não ostentando qualquer re 

laçäo corn a Direito Administrativo. Sc afalta pessoal houver sido cometida, por outro 

lado, durante o serviço, ou mesmo fora dde, mas a dc ligada por urn vInculo de cau-

salidade, sua relevãncia jurIdica dirá respeito apenas a procedCncia da acão regressiva 

que deve ser mnanejada pelo Estado em face do agente. 

IS 	No caso Delville, ocorrcu urn acidonte envolvendo urn caminhlo milkar, em razSo da soma de (lois fatores 

coneo,riitantes: embriaguez do niotorista (faute personndlle) e defeico nos ircios do veiculo ((auce de service). 

0 motorisra foi pessoalrnence condenado pela jussica domurn, e voltou-se contra o Estado mediante açao 
do regresso, logiando êxito na divisão dii cotidenac5o pela inetade, por icr encendido o Conselho do Estado 
que parcela da eulpa e da consequente responsabilidade derivou da falha da niáqulna adniiniscrativa. Na 
sicuacao reference ao arrët Laruelle rnatas'a-se também do conducor do urn voiculo militar que experimentou 
urn acidenre, desta feita em raziio do scu compomiarnenco pessoal quo acaboti por induzir urn cerceiro cm 
erro. 0 Estado, apAs icr sido condenado pela jurisdicSo adnunistrativa, pmopôs acâo do regresso em face do 

agente. quo foi condenado a reemholsar os cofres p6blicos. 
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(b) 0 segundo aspecto referente a teoria dafaute do service diz rcspeito as stua-
cöes em que é impossIvel ou inótil buscar idcntiflcar o autor do prejuIzo causado. São 
as hipótescs em que é a ma organizacão do serviço ou o seu funcionamento defeiuoso 
- em outras palavras, ineflciente - que gera o dano, sem que se alegue a menor falta 
ou culpa scquer de urn agente)9  A causa do dano é a própria rnquina administrativa, 
sendo prescindIvel ou inviável a individualizacao de urn agente, bastando a referenda 
a uma falta anânima do servico. 

Sob tal dimensão, afaute du service proporciona uma lógica para a responsabili-
dade do Estado inquestionaelmcnte distinra daqucla proveniente do Direito Civil: a 
partir do momento em que nan se exige nern mesmo a ocorrCncia de urna falta pessoal 
cometida por urn agente, a própria noçao de culpa torna-se secundária, passando a 
predominar a nocão de "dano por funcionainento do serviço p6blico".20  Nesse passo, 
a questao que se apresenca é saber se a ineficiCncia do serviço, em cada caso, pode 
provocar a responsabilizacao estatal. 

Paul Duez foi o autor de uma das formulacaes mais utilizadas para responder a 
questão. A teoria dafaute du service reclaniará incidência, consoante a jurista, sempre 
que o servico funcionar ma!, não funcionar ou funcionar atrasado.2 ' Em cada situacão, 
a extcnsão da responsabilidade ira depender, segundo Maurice Hauriou, da diligéncia 
media dos servicos avaliada em concreto.22  

Alinhavadas tais consideracães, não C difIcil concluir que, de fato, a teoria da 
faute do service proporcionou notável avanço no que diz respeito a repressao das an-
vidades estatais ineficienres e danosas. Isso não quer signifIcar, contudo, que a im-
portãncia de tal teoria justifIcaria a sua aplicacao contcmporãnca em todo e qualquer 
ordenamento jurIdico, nas hipóreses de descumprimento estatal ao dever de efIciCncia. 
A confIguracão jurIdica do instituto da rcsponsabilizacao estatal depende da conforma-
cão que a ordenamento juridico em questão the conferir, o que inlpoc a necessidade 
de se analisar quais SO os princIpios e regras que regem a matéria em cada Estado e 
momento hisrórico definido. 

3 	0 CARATER OBJETIVO DA P.ESPONSABILIDADE POR OMISSAO 
NO ORDENAMENTO JURID!CO BRASILEIRO E A IRRELEVANCIA 
DA PERQUIRIcAO DE CULPA 

Tamanha é a conexão entre a teoria da faute do service e a ideia de ineficiência 
do Estado passivel de provocar danos ao cidadão, que significativa parcela da mais 

1EISSIER, Georges. La responsabilite de Is puisazu.e publique. Paris: Paul Dupont. 1906. P.  49 
20 	TEISSIER, Georges. La responsabilité de In puissance publique... Op. cit.. p. 51. 
21 	DUEZ, Paul. La responsabilité de In puissance publique (en dchors do contrat). 2. ed. Paris: Dalloz 1938. 
p.21 ss. 
22 	IIAURIOU. Maurice. Notes dorr&s sue decisions du Conseil d'Etat em du Tribunal des confEss. Paris: Libraire 
du Recucil Sirey. 1929. t. 1. p.  539. 

abalizada dou trina brasileira, considerando-a corno modalidade de responsabilida-
de subjetiva, aponta a sua aplicabilidade ainda nos dias acuais, nos casos de omis-
são estaral.23  Susmenram tais autores a posicão de que "a responsabilidade por [...] 
faure do service [.] e responsabilidade subjetiva porque baseada na culpa (ou dolo)" 
e "quando a dano foi possIvel em decorrCncia de uma ornissCo do Estado (o servico 
nao funcionou, funcionou tardia ou ineficiencemente) é de se aplicar a teoria da 
responsabilidade subjetis'a".24  

Parece, rodavia, haver outra interprctacão possIvel, que se apresenta mais apro-
priada. Pede-se vCnia para manifestar discordãncia em relação ao encendirnento antes 
mencionado. As consideracaes tecidas a seguir rem por escopo demonstrar que a ado-
ção da responsabilidade subjetiva no direito brasileiro, nos casos de responsabilidade 
civil do Estado por descumprimento do dever de eficiCncia nas situaçöes omissivas 
(servico não funcionou ou funcioncu atrasado), nãa procedc por pelo menos quatro 
mativos: (a) a teoria da foote du service não remonta, necessariarnence, a responsabili-

dade subjetiva; (b) a critCrio para distinguir a responsabilidade pour faule (por falta) 

da responsabilidade sans faute (scm falta) no direito frances não é a natureza omissiva 
da condua; (c) na Franca admite-se a hipOtese de responsabilidade objetiva do Estado 
por omissãa: (d) as contornos da responsabilidade estatal dependern do regirne.jurI-
dico adminiscrarivo de cada ordenamento, ca Conscituição Federal de 1988 inlpãe urn 
sistema de responsabilizacão objetiva. 

(a) 0 primeiro argumnento tendente a afastar a interpretaçãa acima esposada 
consiste na irnpossibilidadc de se associar diretamenccfaute do service corn responsabi-

lidadc subjetiva. Ames de tudo, importa questianar: qual a significado defaute? 

A doutrina francesa, não raras vezes apoiada na formulação do civilista Marcel 
Planiol, explica a significado da noçãa defaure coma urn descurnprirnento de urna obrigacéo 
preexistence.25  Incorre-se em falta (fute) quando não se comporta coma deveria: "quan-

do a acão 00 abstencao de agir são conducentcs a justificar uma repreens5o".26  Os 

autores, ao explicarern a significacao da locuçao, nãa fazern alusão as cradicionais ma-
dalidadcs de culpa (negligCncia, imprudCncia e imperidia); pelo contrário, referem-se 
ao faro objetivo de inobservãncia de urn dever juridicarnente imposto. Fauce do service, 
panama, significa urn comportamcnto faltoso, violador de uma obrigacãa predeter-
minada pelo Ijircita posiniva. Par essa razãa, Jacqueline Marand-l)eviller aduz quc a 
expressaofaute de service é mediocre e seria preferIvel aludir-se a "funcionarnento dcfei- 

23 Sustentarn tradicionalnsente essa posicSo, entre outros. alguns dos wait ilustres admirsismraivsstas 
paulistas: MEI.LO, Oswa]do Ararilsa Bandeira de. Pristcipios gcrnis de direito adrntniszrotss'o. Rio de Jarseiro: 

Forense, 1969. v. 11, p. 486-487; MEI.LO, Celso Antonio Bandcira de. Curso de direito adsninssmramirs,. 27. ed. 

São Paulo: Malheiros. 2010. p. 986.989 e 996-1001; Dl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito csdmiriistrarivo. 

23. Cs]. SSo Paulo: Atlas, 2010. p. 654-656; FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito adminssmratis'o. 9. ed. 

São Paulo: Malheiros, 2008. p 281. 

24 	MELLO, Celso AntOnio Bandeira de. Curso de direito adrninismeativo... Op. cit., p. 987 e 996-997. 

15 	CHAPUS, René. Omit adnsisiismrati[gCrteral. 12. ed. Paris: Montchrcsticn. 1998. s. I. p 1190; MORAND- 

DEVILLER, Jacqueline. Court de dn,it adntinismratif.. Op. cit. p.  750. 

21 	Cl-IA PUS, René. !)roim adniinistramif general... Op. cit. p.  1190. 
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tuoso do scrviço" (fonctionnernent defectueux du service) cu a "falta cometida no exercIcio 
do serviço" (faute co?nmise dans l'exercice du service). 

A grande problemática em relaçao a compreensão do sentido da expressofaute 
du service sinia-se na dupla nocão que a iocução ostenta no Direito Administrativo 
frances. Laurent Richer, enfrentando de fornia detida a questão, explica que a principal 
noco defaute no Direito Administrativo frances é a objetiva, acima explanada, que a 
compreende como o law material de descumprimento de uma obrigaçao, desprovido 
de preocupacOes em relacãct,a aspectos subjetivos. Em suas palavras: 'a doutrina [ ... ] 
considera que afaute de service so pode ser uma nocão 'objetiva'. Segundo os autores, 
nenhum elemento subjetivo, nenhuma referCncia a intenção é concebIvel em matéria 
dcfimte de service"." Destarte, seria possivel traduzir a palavra para a português como 
"falta", não no sentido de "auséncia", mas na acepcao de "infraçao", como se emprega 
comutnente no Direito do '1iabaiho ao se falar em "falta grave" do rrabalhador. 

Essa traducao defaute du service entendida como "falta cornetida no exercIcio do 
serviço" é a mais adequada, uma vez que a compreensão da expressão como "culpa" 
não resiste a uma análisc mais aprofundada. A referenda que alguns autores france-
ses fazem ao termo latino culpa (in eligendo e in vigilando) não permite dizer que faute 
signifique culpa. Tome-se como exemplo Marcel Waline. Inicialmente, o autor atesta a 
incorreçao da cxpressão responsabilité pour faute, preferindo a cerminologia responsabilité 
conditionée par irnefaute, por entender que "uma pessoa jurIdica não C jamais responsá-
vel por sua propriafaute. E urn de seus agentes ou represernantes que cometeu afaute, 
e é cia que condiciona a responsabilidade da pessoa jurIdica".29  Mais adiante, o autor 
alude as hipóteses de culpa in vigilando e culpa in eligendo do Direito civil, reputando-as 
como exigCncias absurdas. 

Na redaco de Waline, fica claro que a acepcão da palavra faute não pode ser 
"culpa", sob pena de se admitir a insensata hipótese de que linhas atrás teria 0 autor 
afIrmado que foi urn dos agentes piiblicos que "corneteu a culpa". No mesmo influxo, 
outros autores como René Chapus e Michel Paillet utilizam a expressão "corneter uma 
faute"' ou "faute conietida".31  Acresça-se a fato de alguns autores fazerem alusao a 
"agents [ ... ] coupables d'une faute" 32. Quaiseria entiio a traduçao da locucao? "agentes 

" 	MORAND-DEVILI.ER, Jacqueline. Cours de droit athniriistro.tif... Op. cit. p. 756. 

11 	Traducao livre. No originaL" in doctrine (...j considère que defaute de service nepeut itre q'une notion objective". 

Selon Icc auteur;, aucun ilérncrit subject if acune rference a l'iniention nest concevable en rnatière de mute de service" 

RICHER, Laurent. La faute du service public datis In jurisprudence du Corisc'il d'.tat. Paris: Itconornica, 1978. p. 

6 c 88. 
29 	WALINE, Marcel. Traité de droit scdniini;traztf.. Op. cit. p.  707. 

30 	Traducao livre. No original: 'commenre defcute" CHAPUS. René. Droit administ mcii general... Op. cit. 

P. 1189, 

' 	Traduc3olivre. No original: "faictecommise". PAILLET, Michel. Lafauce du service public en droitadministrattJ' 

fiancais... Op. cit. P 35, 

MOR.AND.DEVILLER, Jacqueline. Cours de droi; adrninistratcJ.. Op. cit. p.  755.  
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culpáveis por uma culpa"? Logicamente que não: a sensato seria traduzir para "agen- 

tes culpáveis por uma falta". 
Não se pode negar, contudo, que a jurisprudência francesa lança mao, por vezes, 

de outra noção defaute, reputada como 'marginal" por Laurent Richer.33  Cuida-se das 

hipóteses em que se leva em conta a intenção de causar danos e a vontade de cometer 
urn ato ilIcito. Em algumas situacöes - e nao todas, destaque-se - a jurisprudCncia 

francesa requeria a presenca da noção culpável de faute para que a responsabilidade 

restasse configurada. A tendCncia, no entanto, foi no sentido de cada vez mais afastar 
tal exigCncia. E apenas nesse caso eventual, marginal, que segundo o autor "lafaute du 

service est une 'culpa' ".' Em suas conclusães, a jurista afirma que ainda somos assom-
brados pela veiha concepcão punitiva de responsabilidade, como se a AdministracO 

pudesse ser culpável (coupable) e pudesse ser punida. Para dc, tal noço utilizada pela 

jurisprudencia so poderia ser defendida se toda faute de service suscitasse uma sanção 

disciplinar ou uma responsabilidade pessoal para o agente, o que não é caso.35  

Nessa toada, não faz sentido tentar imputar culpa a AdministracãO, mas tao 

somente perquirir o descumprirnento objetivo de urn dever de agir. Miguel S. Ma-
rienhoff, em aprofundada monografia acerca do tema especIfico da responsabilidade 
estatal por ornissão, relembra que a abstenção sancionável, ensejadora de responsa- 

bilidade, e aquela que deriva do descuinprimento de urn detcrniinado dever jurIdico. 
Se a espCcie de responsabilidade sob exarne leva em conta essencialmente o descum-
primento da obrigacão por parte do Estado, prescinde-se da ideia de culpa e tern-se, 
por conseguinte, uma responsabilidade de natureza objetiva.36  E também a posico 

de Romeu Felipe Bacellar Filho, que inclui a falta do serviço na modalidade objetiva 
de responsahilizacão. pois "em face do dever de eficiCncia imposto ao Poder POblico, 
prescinde-se de qualquer perquiricão de culpa, airida que especial".37  

A AdministracãO não tern vontade ou consciCncia, quern a tern é o agente. F 

se a faute du service independe da individualizacão do agente, não se pode perquirir 
"culpa" da niáquina estatal, mas sim o cometirnento de uma conduta contrária ao 

juridicamerite exigido. 
Conforifle explicam Georges Vedel c Pierre Devolve, afaute du service consiste na 

falta irnputávei a urn ou mais agentes prThiicos, que não pode ser separada do exerdIcio 

da funcão pi.blica, isto e, não pode ser atribulda corn exclusividade a pessoa do agente. 

Os autores suhlinharn, corn acentuada Cnfase, que 

35 	RICHER. Laurent. La faute du service public clans In jurisprudence du Conseil d'l€ nit... Op. cit. P. 88. 

3d 	
RICHER, Laurent. Lufaute du service public dons lajurispruderice du Conseil d'Ztot... Op. cit. p 4. 

n 	RICHER, Laurent. La faute sIn service public darts Ia jurisprudence du Conseil d'Etat... Op. cit. p. 171. 

36 	
MARIENHOFF Miguel S. Responsabilidad extracontractual del Estudo por las consecuencins de su actitud 

"oncisiva" end sirnbito dcl derecho péblico. Buenos Aires: Abelcdo Perroc, 2001. p. 67. 

° 	BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Responsabilidade civil da A
tltnintstracSo P6blrca - aspectOs 

relevantes. A Constituiciiu Federal de 1988. A questSo da ornissSo. Utna visau a partir da doutrina e da 
jurisprudbncia brasileiras. In: FREITAS, Juarez (Org.). Responsabi!idade civil do Estado. São Paulo: MuiheiroS, 

2006. P. 308. 
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"Contrariarncnte so que cscrevem algumas vczcs, afaute de service .ião Sc caracc-
riza por seu canter irnpcssoal e anonirno. Como a Administracao não possui exis-
tëncta fIsica, suas faltas são sempre faltas dos individuos e 6 tao sornente por urns 
operacao juridica que se Ihes irnputa ao serviço. Quanto ao caráter pretensamente 
anOninlo dafaute de service, ele nao 6 necessário. Hi faltas de servico cujos autores 
t5O Sc conhccc, e outras cujos autores são conhecidos. A verdade 6 que, nos casos 

de falta do servico, a vitirna pode dirigin-se contra a Administracao scm ter de 
designar nominativarnente o agente que cometcu a falta e cuja personalidade não 
interessa quando cle não for acionado pessoalmcnte."sB 

Ncssc exato sentido, Marcel Waline esciarece que, em matéria de responsabi-
lidade estatal, nao se pode levar em conta a personalidade da eritidade püblica, pois 
essa age sempre, ncccssarianiente, por intcrrnédio de urn agente humano. A pessoa 
juridica não possui, metafisicamente, vontade própi-ia. Na realidade, é a vontade dos 
agentes ptiblicos que 6 imputada a pessoa juridica, de sorte que sempre será urn ou mais 
agentes que praticaram a conduta que se imputa a pessoa estatal. Quando se fala que 

Estado coz-neteu uma falta, foi, em verdade, urn de seus agentes que a corneteu. "Por 
consequência", conclui o adnilnistrativista frances, "não ha responsabilidade da pessoa 
administrativa dccorrentc de fatos pessoais, nem dc sua falta; pois uma pessoa juridica 
não comete faltas; são as pcssoas fisicas que a representarn que cometern as faltas".39  E 
também o entendirnento de René Chapus, segundo o qual "uma pessoa juridica (que é 
uma abstracão) nao podcria ncrn querer, tiern agir, nern cometer uma falta".t° 

A toda evidCncia, tais consideracoes já haviam sido tecidas por Leon Duguit, em 
1913. Consoante o ilustre jurista frances, na doutrina tradicional do Direito privado a 
nocão de responsabilidade implica sempre a idcia de faute, pressupondo a existCncia 
de uma pessoa dotada de uma voritade consciente. Havendo a violação consciente de 
uma regra, recai sobre o titular da vontade a responsabilidade. No entanto, o admi-
nistrativista ressaltava, ja naqucla época, que a "responsabilidade do Estado não está 
ligada de forma alguma a ideia de culpa", de sorte que a refcrCncia afaute do Estado 
c dos serviços ptib]icos so se explica pela influCncia persistente das ideias civilistas.4' 

Adotando tal raciocInio, torna-se sern sentido falar de "culpa da Adrninistração" 
ou "culpa do serviço". So podem incorrer em culpa ou dolo pessoas fisicas, dotadas 
de subjetividadc, pois ambos são clernentos subjctivos. Sc nos casos defaute du service 

" 	VEDEL, Georges; DEVOLVE, Pierre. Droit administ rat if. 12. ed. Paris: PUF, 1992. t. I, P.  581. 

Traducao livrc. No original: "Par conséquant, it n'y a pas de responsabilité de Ia personne adus iistrative de son 
fast perconnel. ni  de sa faute; car une personne morale ne commet pas de faute ; cc sortS les personnes physiques qui In 
représenterit, qui cornmcteni les fautes." WALINE, Marcel. Traité de droit adniutisiratif.. Op. cit. P.  648. 
40 	Traducso livre. No original: "uric personric morale (qui est tine abstraction) tie saurait ni vouloir, ni agir. ni 
cornnrettre de faute". Cl lA l'US. René. Droit adrninistrati[genéraL.. Op. cit. P.  1189. 
41 	DUGUIT. Leon. Let transformations du droit public. Paris: Librainic Armand Cohn, 1913.1). 231. A palavra 
faute foi traduzida por "culpa" pelo fato de autor estar se refenindn a nocao civihista defaute. esta sini higada 
3 idcia de culpa. 
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não se perquire qucm foi o agente responsável pela prática do dano, e incompreensivel 

pretender avaliar se houve culpa ou dolo da pessoa juridica. Basta constatar que houvc 
descumprinlento) de uma ohrigacão imposta pelo ordcnarncnto juridico. Pois bern. Se 

de acordo corn essa teoria a anáiise da conduta do agente é prescindIvcl para conftgurar 
a responsabilidade do Estado perarltc a vitima (embora seja nccessária para permitir a 
posterior acão de regresso da Administracão em face do agente), também será despi-
cienido o exame da negligCncia, imprudência ou imperIcia do rcprescntante do Estado 
responsável pelo darto. E, afastando-se a conduta do agente da análise, fica impossivel 

avaliar a "culpa" da Adrninistracão. 

Assim, afaute du service pode ser compreendida - e nessa esteira situa-se, como 

visto, a vastissirna rnaioria da bibliografia francesa - como todo descurnprintento de obriga-

çöes do serviço. Ela pode consistir, como ressaltarn Georges Vedel e Pierre Devolve, tanto 

numa ação como r.uma abstenção.42  Diante de tais afirrnacöes, extraidas da própria 

bibliografia francesa. como seria possIvel sustcntar que a teoria do faute du service deve 

ser aplicada apenas nos casos dc omissão, e que cia pressupOe a comprovacão dc culpa 

da Administracão? 
(b) Urn segundo e substanciosO fator que dernonstra a impropriedade de se 

referir a teoria dafaute du service nos casos de ornissão estatal no Direito brasileiro cstá 

no faro de que cste não é o critério empregado na Franca para diferenciar as hipóteses 

de responsabilidade pour faute (por falta) e de responsabilidade sans faute (scm falta). A 

reoria dafaute du service nao foi elaborada para aplicar-se as hipótcses de comportamen-

to omissivo. Ela tern outro objeto: identificar as hipótcscs em que a AdministracãO 

deve ser compelida a indenizar o cidadão, sozinha (quando não houver falta pcssoal, 
que seja possivel separar da própria atividade administrativa), ou em solidariedade 

corn o agente (nos casos de curnulacão entrefautede service e faute personnelle). 

A sistemática francesa da responsabilidade civil do Estado, C preciso que fique 

claro, não se funda na dicotomia responsabilidade subjetiva vs. responsabilidade obje-
tiva. Urna invcstigacãO atenta nas diversas obras que tratam especificameflte do tema 
revcla tal conclusão de forma inequivoca. A grande questão sobre a qual Sc funda 

tal sisternática reside na ncccssidade ou não da ocorr6ncia de uma falta (e nao cul-

pa), compreendida corno o descumprirnentO de uma obrigacão juridica. As confusöes 

acerca da teoria francesa da responsabilidade estatal repousarn sobre a equivocada 
tentativa de se promover urna leitura do ordenarnento frances corn as lentes do sis-

terna junidico brasileiro. Corno a tradicão local no tema da responsabilidade funda-se 
no binômio responsabilidade subjetiva vs. responsabilidade objetiva, torna-se rnuitas 

vezcs difIcil dcsvincular-se dcsse paradigma alicerçado na neccssidade ou nao de culpa, 

para compreender adequadarnente a noção de faute do Direito frances. Não se pode, 

pois, associar automaticamente responsabdilé pour faute a responsabilidade subjetiva, 

muito rncnos restringi-la aos casos de ornissão, em que pese a responsabilité sans faute 

seja sempre uma responsabilidade objetiva. 

42 	VEDEL. Georges; DEVOLVE. Pierre. Droit adtrsinisrratrf. Op. cit. P. 581. 
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A allrrnação é de f?icil comprovacão. Nos vários cxemplos de responabiIidade 
estatal porfaute do service, os autores nao fazcm n1enco alguma as ideias de negligën-
cia, irnprudência c impericia. Cite-se o caso ventilado por Richer, de inobservância 
do princIpio da adaptabilidade (ou mutabilidadc) do serviço piblico: se urn hospi-
tal pOblico deve proporcionar ao enfermo cuidados em conformidade corn os recursos 
tecnológicos atuais da ciência, ao causar-Ihe urn dano por ter deixado de adapar seus 
equipamentos dentro de urn prazo razoável, estaria cornetendo uma faute. Referéncia 
algurna é feita a necessidade de cornprovaçao de negligencia ou imprudência do Estado.43  

Sc a teoria da faute do service aplica-se tanto as condutas cornissivas quanto as 
omissivas,44  por que razão seria justifIcãvel a sua aplicaçao, no Direito brasileiro, ape-
nas nas omissivas? Se a teoria deve ser aplicada quando o serviço funcionou rnal, não 
funcionou ou funcionou atrasado, por que no Brasil dover-se-ia ernpregá-la apenas 
nos dois ñlrimos casos (que configurarn hipótcses de ornissão)? As três situaçOes 
reveiarn o descumprirnento ao rnesrno clever de agir: o princIpio da efIciência. Logo, a 
consequência juridica desse descurnprirnento deve ser a mesma, subrnetendo o Estado 
a urn regime uniforme do responsabilidade. 

Portanto, no Direito frances ha diversas situaçOes que estão sujeitas ao regime 
de responsabilidade objetiva (sans faute) independenteinente de terem decorrido de 
acäo 00 ornissão. Ou seja: 0 critério para distinguir responsabilidade subjetiva e objetiva no 
direito frances, não é, segurameute, o faw de o dano ter dec-orrido de açao ou omissão do Esta-
do. 0 que se leva em conta para diferenciar o regime do responsabilidade do Estado 
- subjetivo ou objetivo - é a natureza da atividade, e nao o excesso ou inoperáncia 
da Administraçao. 

(c) Outro argumento parece ser decisivo para suplantar cornplctamente a exigCn-
cia do comprovacão de culpa nos casos de omissão: tanto a doutrina quanto ajurisprudên-
cia francesas reconhecein expressamente a existência de hipoteses de responsabilidade objetiva do 
Estado por ornissao. Em capItulo destinado a responsabilité sans faute corn fundarnento na 
teoria da igualdade dos cidadãos perante os Onus sociais, Georges Vedel e Pierre Devolve 
ofereceni como excrnplo os casos de "abstenço não faltosa" (abstention non fautive) da 
Adrninistraça0.16  0 argurnento vale tambCrn para os quo traduzemfaure por "culpa": no 
Direito frances admire-se a responsabilidade do Estado por "abstençao nao culposa". 

Na jurisprudencia do Conselho do Estado, reclama referenda o caso Couitéas 
(Conseil d'Etat, 30 de novembro de 1923). 0 senhor Couitéas havia comprado urn ter-
reno na Tunisia sobre o qual estavam inscaladas tribos indIgenas, e para lograr imitir-
-so na posse conscguiu urna decisäo judicial determinando a expulsão das farnIlias. Na 
oportunidade, a Administração urilizou a sua prerrogaliva de negar auxIlio policial a 

RICHER, Laureju. La fauce du service public darn In jurisprudence du Cornell d'ltar... Op. cit. P. 37. 
WAI.INE, Marcel. Traia de dm0 ad ininistrarif .. Op. cit. p.  741; VEDEL, Georges; DEVOLVE, Pierre. Droit 

administratif.. Op. cit. p. 581. 

E o que sustenta a corrente da responsabilidade subjetiva, como dá noticia DI PIETRO, Maria Sylvia 
Zaneija. Direito adrninjstratjvo... Op. cit. p. 654. 

VEDEL, Georges; DEVOLVE. Pierre. Omit athniniwrazif.. Op. cit. p. 491. 

execução de uma decisão judicial em razão do risco de perturbar a ordem pOblica e o 
interesse da coletividade. Embora a ornissão traduzisse o cxerdIcio de uma prerroga-
tiva amparada pelo ordenamento jurIdico, desprovida de carárer faltoso ou culposo, o 
Estado foi condenado a indenizar o titular do titulo executivo, por ele ter suportado 
urn sacrificio demasiadamente pesado em razão do interesse pOblico.° 

Ora, se o próprio DireitofrancCs, tanto na seara doutrindria quanto najurisprudencial, 

adrnitc' explicitarnente a responsabilidade objetiva do Estado POT ornissão, qual sena ajustifi-

caciva para ne.gar tal possibilidade no Direito brasileiro, utilizando paradoxairnente utna teoria 

francesa? 
(d) Ainda que se opte por aplicar a construção teórica francesa, não se pode 

olvidar que o prOprio arrCt I3lanco, ao determinar que a responsabilidade civil do Es-

tado deveria reger-se por princIpios próprios, distiritas daquelas previstas no Código 
Civil, aflrmou do forma contundcnte que: (i) essa responsabilidade "nao é nem geral, 
nern absoluca" - portanto nao pode descurar das especilicidades de cada Estado, cul-
tura, histOria e ordcnamento jurIdico, aplicando-se igualmente em todos os paises e 

monientos hisr6ricos;48  (ii) tal responsabilidade subrnete-se a "regras especiais que 
variarn conforme as necessidades do serviço e a necessidade do conciliar os direitos do 
Estado corn os direitos privaclos" - logo, as regras quo orientam o sistema de respon-
sabilidade sujeitam-se no regime juridico administrativo, devendo conciliar as prerro-
gati\'aS estatais e os direitos dos cidados, ral como estatuidos pelo direito positivo. 

Portauto, so se pode pretender a recepção, no Brasil, do teorias da responsabi-
lidade civil desenvolvidas na Franca caso haja cornpatibilidade corn o regime juridi-
co administrativo brasileiro. E é justarnente ourra teoria aplicada no Direito frances 
que se acomoda mais adequadamente an conjunto de principios e regras que regern 
a Administração POblica pátria. Sendo assim, importa esciarecer alguns aspectos da 

responsabilidade objetiva (sans faute) na Franca, que podern iluminar a construção de 

uma nova compreensão da responsabilidade objetiva do Estado no Direito brasileiro, 

por acão OU ornissão, adaptada a nossa realidade norrnativa. 

A reticCncia de parcela da doutnina em reconhecor a responsabilidade por omis-
são como uma hipOtese de responsabilizacão objetiva deriva do faro de que, no Direito 
brasileiro, costuma-se fazer rnenção unicamente a teoria do risco para explicar a respon-

sabilidade objetiva, olvidando-se de outra hipótese largarnenre dilundida no Direito 

frances, mais recentemenre: a teoria (ou pnindIpio) do igualdade dos cidadãos perante os 

encargos ptib1ico. Em geral, os cursos c rnanuais contemporáneos subdividern a res-

ponsabilité sans faute riesses dois fundamenros: (i) teoria do risco, aplicável as situaçOes 

em que a Adrninistracão desenvolve, em nome do interesse geral, atividades do risco 
excepciOnal; ou (ii) teoria do igualdade dos cidadaos diante dos encargos piThlicos, segundo 

a qual, se uma atividade adrninistrativa que é efetuada para berieficiar a todos ensejar 

n 	LONG, Marceau; WElL, Prosper; BRJJBANE Guy; DEVOLVE, Pierre; GENEVOIS, Bruno. Les grands 

arrër> de to jurisprudence adnunistrat>ve... Op. cit. p.  253. 

48 	A relatividade do regime de responsabilidade do Estado é acentuada por WALINE, Marcel. Traité de dro>t 

admi>abtrat>f.. Op. Cit, P. 709. 
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danos particulares sobre determinados indivIduos, o equilIbrio normal é rompido c o 
principio da isonomia resta fcrido, de sorte que ral antijuridicidade deve ser reparada.49  

Também distintamcntc do que se sustenta no Brasil, a abrangência da teoria do 
risco é mais restrita no Direito frances. Somente as atividades que envolvcrem efeti-
varnente urn risco excepcional gozarão do regime de responsabilidade objetiva corn 
fuicro na teoria do risco, tais como: danos causados a terceiros por coma de trabaihos 
pOblicos; bens e métodos perigosos e risco dc vizinhança; risco na colaboraçao ocasio-
nal corn o serviço pOblico; jiscos profissionais.50  Por sua vez, a teoria da igualdade dos 
cidadaos diatne dos encargos pibIicos e igualrnentc limitada a determinadas hipóteses, tais 
como: responsabilidade decorrente de atos Ic-gislativos, de convençOes internacionais, 
de regulanientos e de dccisOcs administrativas rcgulares.51  Essa teoria, que na major 
pane das vezes recebe referCncias no Direito brasileiro como o fundamento da respon-
sabilidade civil do Estado, consubstancia no Direito frances uma teoria autOnoma da 
responsabilidade objetiva do Poder POblico, distinta da teoria do risco. 

0 principio da igualdade dos cidadäos em face dos onus sociais é reconhccido 
mesmo scm prvisão cxpressa, por constituir desdobramento do principio geral de 
igualdade. Para Jacqueline Morand-Deviller, os princIpios fundarnentais da equidade e 
da solidariedade inspit-am o regime da responsabilidade objetiva: se é preciso aceitar 
que o born funcionarnento dos serviços pt'tblicos e a utilizaçao de prerrogativas do Po-
der püblico impOem aos cidadãos certos onus, ainda que a Administração não pratique 
nenhurna falta. scria desigual os cidadãos lesados nac poderem postular a reparaco.52  
No Brasjl, Celso AntOnio Bandcira de Mello, conquanto não exlraia do principio as 
mesrnas consequências que aqui se pretende, reconhcce-o como fundamento da res-
ponsabilidade estatal, voltado a garantir uma distribuição equânimc dos Onus oriun-
dos de atos ou efeitos danosos, evitando que alguns suportem prejuIzos causados por 
comportarnentos praticados no interesse de todos.53  

Parece set- essa a meihor teoria para fundamentar a opcão do constituinte bra-
sileiro na generalidade dos casos (se for adotada uma concepção bern rnais alargada 
do que aqucla presente do Direito frances):51  o principio da igualdade na distribuição 
dos encargos sociais - em rctacão ao qual não paira qualquer dOvida na doutrina 
francesa quanto ao seu cnquadrarnento nas hipóteses de responsabilidade objetiva 
(sans fauie). A opcão por essa teoria, e nao pela teoria do risco, cxplica-se porque nem 
toda atividadc estatal pressupOc assuncão efetiva de riscos. Nao se pode colocar no 

VEDEL. Georges DEVOLVE. Pierre. Droit administrari[.. Op. cit. p.  579. 

MORAND-DEVILLER. Jacqueline. Cours de drok adrninisiratif... Op. cit. p.  764-772. 

CHAPUS, René. Droit aduiiniseraeif général... Op. cit. p. 1255-1270. 

° 	MORAND-DEVILLER. Jacqueline. Cours de droit adrninistratif .. Op. cit. p. 765. 
° 	MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito adininicratjvo... Op. cit. P.  991. 

' 	Para René Chapus, a principio da igualdade perante os encargos sociais não constitui oem o fundamento 

da responsabiidade civil do Estado em geral, oem da responsabilidade objetiva gencricamente considerada. 
Ele embasa tao somente as hipOtescs cm que o cidadào ye-ic obrigado a suporsar tim Onus particular em 

nome do interesse piiblico (initCrCt gCnéraf). Cl IAPUS, RenC. Droit adrnini.ctratif gCnCraL.. Op. cit. P.  1253. 
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mesmo patamar o desenvolvitnento de atividades nucicares (artigo 21, XXIII, "c", da 
CF) corn a expedicão de decretos regulamentareS embora ambas as situaçOes pos-
sat-n ensejar a responsabilizaco objetiva do Estado, se do tais atos decorrerern danos 
especIflcos aos cidadãos. Ambos são casos de responsabilidade objetiva por acão; no 
entanto, naquete efetivamente aplica-se a teoria do risco; nesse, a tcoria da igualdade 

diante dos onus sociais. 
Na omissao, o fundamento deve scr também o principio da igualdade. Se a 

Constituicão de 1988 previu em seus principios fundamentais os objetivos de "cons-
truir uma sociedade livre, justa c solidária" (artigo 39, 1) e "reduzir as desigualdades 

sociais" (artigo 32,  111), signilica quo vigoram no topo do ordenamento jurIdico pátrio, 
de forma inequIvoca, os principios da equidade e da solidariedadc. Logo, se a respon-

sabilidade civil do Estado deve set- interpretada a luz do regime jurIdico adniinistra-

tivo" e "na exata medida entre os direitos do Estado e os dircitos do adniinistrado" 

(at-ret Blanco), seja nos casos de acão, seja nos casos do omisso, impOe-se a adocao do 

sistcma de responsabilidade objetiva. 
Se o cidadão pet-dc urn rim por conta da ausCncia de vaga em hospital pOblico, 

por que razão etc terá de provar a culpa do Estado? E se nao liouver culpa' E se o 
prefeito municipal e o governador do Estado tivcrem aplicado toda a receita dcstinada 

a saOde, cumprindo rigorosamente a Lei Orçamentária? Não ha culpa, em ncnhuma 
de suas modalidades (negligCncia, imprudCrtcia ou imperIcia), e ao mesmo tempo ha 
o descumprirncnto ao principio constitucional da eficiCncia adniinistrativa (o scrvico 
pOblico de saOde não funcionou). Nesse caso, não se verifica uma situação de menos-
cabo ao principio da isonomia pet-ante os encargos pOblicos? Por que razão essc Onico 
cidadão deve suportar sozinho o Onus da falta de serviço pOblico, scm que haja uma 
socializacão da reparacão dos prcjuizos por etc experimentados? 

Além disso, o artigo 37, § 6-, da CF, que traduz o fundamento normativo da 
responsabilidade civil do Estado, nao faz qualquer distinção entre comportamentoS 
OmissivoS e comissivos: "As pessoas juridicas de direito p6b1ico e as de direito privado 
prestadoras do servicos pOblicos responderão pelos danos quc seus agentcs, nessa 
qualidade, causarem a tcrceiros, assegurado o direito de rcgrcsso contra o responsável 
nos casos do dolo ou culpa". Desse cornarido se deprcende urn regime uniforrne de 
responsabilizacão. seja para excessos, seja pat-a inoperãncias da AdministracãO. E essa 

a incerprctacão de Romcu Felipe Bacellar Filho, que em estudo espccIfIco sabre o tema 

afirma: "Sc a Constituicão Federal, cm sua posicão sohranccira, adota a rcsponSal)ili-
zação objetiva, nao ha Corno desconsiderar o mandarnento constitucional mesmo na 

hipótese do omissão" 56  

55 	BACELLAI1. FILHO. Romeu Felipe. [i.csponsabilidade civil extracontrattial das pessoas juridicas de 

direito privado prestadoras de serviços pObticos. interesse Piiblico, n 6. Porno Alegre: Notadez. abr./jun. 

2000. p. 15. 

16 	BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Rcsponsabilidade civil do Estado por omiSSSo. Revista Argentina del 

Regimen de to Adniinistración Pithlica. v. 326, Buenos Aires: RAP. 2006. p. 52. 
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0 texto constitucional requer a comprovaçäo de dolo ou culpa tao somente no 
caso da acão regressiva em face do agente. Mas na relacao vItima-Estado, a responsa-
bilidade objetiva é medida que se impöe. 

Tais questOes reclamam a deterrninaçao, de forma precisa, de quals sao os ele-
mentos necessários a conuiguraçao da responsabilidade objetiva do Estado por atuacão 
ineficiente. 

4 	REQulsiTos CONFIGURADORES DA RESPONSABILIDADE 

OBJETIVA DO ESTADO POR OMISSAO 

Da imersão acirna empreendida nas diversas teorias acerca da responsabilidade 
civil do Estado, notadarnente aqucias desenvolvidas na Franca, pôde-se inferir que no 
ordenarnento jurIdico brasileiro a Estado encontra-se submetido a uma sistemática 
hornogênea de responsabilizaçao decorrente de comporrarnento ineficiente, seja co-
rnissivo (mau funcionamento) ou omissivo (não funcionamento ou funcionamento 
tardio): a responsabilidade objetiva. Isto posto, faz-se imprescindIvel, neste inornento, 
verificar quais os elernentos que compOern esse mecanismo de apuraçao da responsa-
bilidade extraido do sisterna juridico. 

São trés os requisitos necessários para que se configure a responsabilidade por 
'iolacão ao principio da eficiëncia: (a) descumprirnento de urn deverjurIdico concreto de agir 
(ornissdo) ou cumprirnento precdrio (açdo) porparte do Estado ou de quern lhefaça as vezes; (b) 
ocorrëncia de dana a urn cidadao que nao lenha o dever de suportar os seas efeitos; (c) nexo de 
causal idczde entre o cornportarnento estatal e o prejuIzo sofrido. 

(a) descnrnprirnento de urn deverjurIdico concreto de agir (ornissão) ou cumprirnenco pre-
carlo (acao) por porte do Estado ou de quern Ihe faça as vezes: 

Urn comportarnento ineficiente poderá ser comissivo ou omissivo. Se a ação 
praticada é diferente daquela prevista legairnente, haverá então o descumprimento 
comissivo da norma, não omissivo. Conforme observa Emerson Gabardo: "A ação ine-
ficiente não implica a existência da necessária inércia caractcrIstica da omissão. Nem 
todo ato ineficiente é rcalizado por ornissão. E ncrn toda abstençao de cumprirnento 
do dever é caso de ineficiéncia.1157  

Conforme sustentado em outro cstudo,55  o Estado será ineficiente quando scu 
comportarnento for: (i) ornisso, por descumprir urn dever de agir estatuldo para a Ad-
rninistração Pab!ica; (ii) moroso, por desrespeirar o dever de celeridade; (iii) exacerbada- 

GABARDO. Emerson. Responsabilidade objetiva do Estado em face dos principios da eficiência e da 
boa-fe. In: FERRAZ, Luciano; MOUA. Fahricio (Org.). Direico pziblico ;nodrno. Edo Horizonie: Det Rey, 
2003. p. 284-285. 

' 	GABARDO, Emerson; 1 IACHEM, Daniel Wunder. Responsabilidade civil do Estado, fiture du servire e 
principio constitucional da eIiciCncia administratira. In: GUERRA. Atexandre D. de Metlo; I'IRES, Luis 

Manuel Fonseca; BENACCI ItO, Marcelo. (Org.). Responsabilidade civil do Estado: desaflos contemporãneos. 
São Paulo: Quartier latin, 2010. p.  283. 

rnenteforrnalista, por obstaculizar uma atuação ágil e fluida, marcada pela simplicidade 

e objetividade; (iv) perdnhirio, por ignorar o dever de otimizaçao dos recursos para o a!-

cance dos meihores resultados; (v) improdutivo por violar o dever de realização dos ob-

jetivos previstos pela lei para o atingirnento efetivo do interesse pübbico. Na primeira 
hipótese, trata-se de omissão, ao passo que nas demais a ineflciéncia coristituirá uma 
acão. Pot acão ou omissão, a conduta ineficiente acarreta responsabilidade objetiva. 

Em relação aos danos causados por ação, este primeiro elemento - (a) o corn-
portamenro ineficienre - restará configurado quando o Estado (ou quern ihe faca as 
vezes) deixar de atender a algum dos desdobramentos do principio da efIciëncia adrni- 

nistraliva.59  Tratando-se de omissão, é necessário que haja o descumprimento de urn 
dever especifico, concreto. imposto pebo ordenamento juridico ao Estado. 

A doutrina espanhola costuma afIrrnar que, para se configurar uma ornissãojuri- 

dicantente relevante, são necessários dois elernentos: (I) urn material — a constatação, no 

rnundo dos fatos, de uma situacão de passividade ou inércia da Adrninistração; e (ii) 
urn forma] — a infracao de urn dever legal ou constitucional de agir, que torna antiju-

rIdica a omissão material. 0  Se não ha dever legal ou constitucional de agir (elernento 

formal), nao ha ornissão e por consequència nao ha responsabilidade. Isso ocorre não 
porque da conduta ornissiva não possarn surgir efeitos jurIdicos de forrna direta, mas 
porque nesse caso a omissão é irrelevante Sob) a ponto de vista do Direito. 

Saliente-se que nern sempre a omissao implicará o descumprirnento do dever de 

obstar uma ação externa.6 Como bern defende Weida Zancaner, pode a omissão vir a 

ser causa eficiente do dano".62  Ha casos em que a dever de ação é distinto do dever de 

impedir ato de terceiro ou fato exterior. E o caso, exempbificado por Emerson Gabardo, 

de ornissão do Estado em curnprir urn mandamento constitucional concreto, coma 
dever de promover a revisão geral anual dos servidores ptiblicos (artigo 37, X, da 

CF).63  0 próprio descumprimento do ente em prornulgar a lei revisando a rernune- 

ração dos servidores pübbicos se configura como a causa danosa, ocasionadora de urn 
prejuIzo indenizáveb. 0 rnesrno ocorre em relacão ao dever de prestacão de serviços 

59 	Sobre o conteódo juridico do principio da eficiCncia administrativa. previsro no art. 37. caput. da 

ConstituicSo brasileira de 1988, ser. por todos: GABARDO, Emerson. Principto constitucional do eficiencia 

adniinistrativa. São Paulo: Dialeuca, 2002. 

CO 	PUF.NTE, Marcos Górne:. La iriczividad do to Adsninistración. 3. ed. Navarra: Aranzadi. 2002. p. 62. 

61 	Para ser esra a posicio do Cetso Antonio Bandeira de Melt.. Cf.: MELLO, Celso AntOnio Bandeira do. 

Curso... Op. cit. p.  997. 

62 	ZANCANER. \Veida. Do responsabilidade extraconcratual da odministraçOo publica. São Paulo: Revista dos 

Tribunais, 1981. p.  62. 

" 	ConsituiçSo da RepOL'Iica Federativa do Brasit: 'Art. 37. [...] X - a reniuneracSo dos servidores pOblicos 

e o subsidin de que traia o 5 1° do art. 39 somenle poderSo ser uixados ou atterados por lei especifica. 

observada a iniciativa privativa em cads caso, assegurada revisSo geral anual, sempre na mesma data e scm 
distincSo de indices." 
64 	GABARDO. Emerson. Responsabilidade objetiva do Estado em face dos principios da eflciOncia e da 
boa-fC. In: FERRAZ, Luciano; MOTTA. Fahricio (Org.). Dircito pithhco snoderno. Belo Horizonte: Dcl Rey. 

2003. p. 280. 
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pübiicos para a realizacao do direito fundamental a educacao, por evemplo (artigos 6 
e 205 da CF):65  a ausência da prestacão do serviço por inexistéricia de vaga em escola 
pflblica constitui, por Si só, a omissão causadora do dano. Portanto, para configurar-
-Se uma ornissão apta a originar urn dano indenizãvci nao é necessário que se trate do 
descumprirnento de urn dever estatal de impedir urn evento externo. 

ocorrência de dano ao cidadao: 

Para que se configure o dever do indenizar, é necessário que o cidadão sofra urn 
dano concreto, de naturez material ou moral. Em matéria de responsabilidade pübiica 
por acão, é irrelevante a licitude ou ilicitude da conduta estatal. 0 que ocorre é que 
quando se trata de omissao, conio dito anteriormente, cia será juridicamente relevante 
somente nas hipáteses em que a inatividade estatal configure descumprimento de urn 
dever jurIdico. Por isso, tratando-se de omissão, embora não se exija a ocorréncia dc 
negligéncia, imprudéncia ou imperIcia, será essericial a antijuridicidade da inércia para 
dar lugar a responsabilidade. 

Contudo, a mera contrariedade da ornissão ao Direito não é suficiente para on-
ginar o dever de indenizar. Além da ilicitude ou inconstitucionalidade da conduta. o 
cidadão deve comprovar a existéncia de urn dano concreto, especIfico, por dc sofrido. 

nexo de causalidade entre a cornporta7nento estatal e a prejuizo sofrido: 

Além dos dois requisitos ames inencionados, é necessária a cornprovaco de 
que o dano expenimeniado foi uma consequência da conduta estatal. Por exemplo, a 
falência do uma enipresa que havia requenido a renovação de uma iicenca ambientai 
para explorar uma atividade econôrnica, sem icr seu pedido apreciado e defenido pela 
Adrninistraçao dentro do prazo iegalrnente estabelecido, pode ser dernonstrada como 
urn efeito direto da abstencäo estatal, quando a impossibiiidade de seguir explora.ndo 
sua atividade, originada pela no resolução de seu requerimento adrninistrativo, impe-
dir as adimpierncntos de suas obrigacöcs corn scus credores. 

Neste ponto, taivez, resida a principal causa da disputa teórica em relaçao a 
natureza ohjctiva ou subjetiva da responsabilidade civil do Estado: ha, muitas vczcs, 
uma confusão da doutnina entre duas catcgorias jurIdicas distintas: o nexo de causalidade 
e a culpa. Quando se diz, por exemplo, que cm razão do suposto caráter subjetivo da 
responsabilidade por omissão o Estado não tcm o dever de indenizar o cidadão que so-
Ircu urn acidente causado por urn evcnto irrcsistIvci da natureza

'
pois ainda que tenha 

se ornitido dc não rinha o dever de cvitan o dano, o que em verdado se cstá afIrrnando 
é que nao havia nexo causal entre a abstençâo e a prejuIzo. A causa cficicnte do dano foi o 
fator externo c não a ornissão estatal, porque nao existia o dever juridico de evitá-lo. A 

AS 	ConstituicSo da RepOblica Federativa do Brasil: Art. 6. São direitos soclais a educacão, a saide, a 
alirnentacão, o trabaiho, a moradia, o lazcr, a scgurar'ca, a prcvidência social, a protccSo a maternidade e a 
infSncia, a assisténcia aos desamparados, na lorma desta Constituicao." 

Constituicao da Repüblica Federativa do Brasil: "Art. 205. A educacão, direito de todos e dever do 
Estado e da farnilia. scrã promovida e incentivada corn a colaboracao da sociedadc, visando ao pleno 
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualilicacao para o trabalho."  

razão da não confIguracao do responsabilidade neste caso não é a ausência de culpa, nias 
sirn a inexistëncia do nexo de causalidade. 

Ha que se separar, como em geral se faz no Direito Penal, os pianos da anti-
juridicidade e da culpabilidade. 0 pnirneiro se rofere a contrariedade da condua ao 
ordenamento jurIdico. 0 segundo consiste na reprobabilidade do cornportarnento, por 
exigir-se conduta diversa. Tratando-se de responsabilidade civil do Estado por omis-
sao, é necessánia a ocorrëncia do antijuridicidade - contrariedade ao sistema norrnativo 
-, rnas é irnelevantejunidicarnente a culpabilidade - existência de cornportarncnto rcpro-
vável. Urn exemplo pode ilustran 0 quo Sc está afininando. 

No Brasil a Constituição assegura aos scnvidonos piihiicos o dinoito de grove, 
no art. 37, V11. 6  Embora seja neccssária sua ncgularncntacao legislativa, que ate agora 
não foi prornulgada, o Suprerno Tribunal Federal dofiniu as limites para seu excrcicio, 
corn carhten genal e abstrato, em alguns juigados, que disciplinarn a matCnia enquanto 
a lei especIfica näo for aprovada.67  Mas a inesma Constituicao garame aos cidadãos o 
direito a urn serviço póblico adequado (art. 175, paragnafo iinico, IV).65  Nos casos em 
que as servidores de urn hospital pi:ib]ico estiverem exercendo seu direito do grove 
dentro das especificacôes tracadas pela Conic Supnerna, e que se produzam danos a 
saüde do dererrninados cidadãos porque não havia medicos suficientes para atendé-los 
- destaquc-se: ainda que o lirnite exigido de perrnanCncia do servidones seja cumprido 
-, havera o dever do indenizar? 

Se adotada a teoria subjctiva, a resposta seria não: não houve culpa da Admi-
nistraço, pois as sorvidoros pblicos estavarn exercendo regularmente urn direito 
constitucional. Não houve negligéncia, impnudència nenn impericia. Se adotada a 
teoria objetiva, defendida nese estudo, responder-se-ia a quostão aprosentada do 
rnanoira aflrrnativa: haverá responsabilidade unia vcz quo, não obstante a inexis-
tCncia do culpabilidade - exigibilidade de conduta diversa - houve antijuridicidade 
- descumpnirnento do dever de pncstar urn scrviço piiblico adequado. F, ademais, 
ocasionou-se urn pncjuIzo derivado da omissão estatal, configunando o nexo causal. 
A antijuridicidade nao csiá no exercIcio do dircito de grove, mas sirn na ausCncia do 
prestacão eficiente do serviço ptiblico de saáde. Existe, nestc caso, urn nexo de cau-
salidade entre o mencionado descumprirnento da Constituiçao e o dano a saflde dos 
cidadãos afetados pela violaçao da Loi Fundamental. 

"Art. 37. La Adminisiración Pübiica, directs, indirecta 0 institucional de cualquiera de los Poderes de 
Ia Union. de los Estados. dcl Distrito Federal y  de los Municipio obedeccrá a los principios de legalidad, 
irnpc'rsonalidad, nioralidad, y también a lo siguientc: [...) VII - el derecho a Ia huelga scrã ejercido en los 
términos y limites delinidos en ley especiiica. 
67 	AcOrdSos proferidos nos Mandados de lnjuncSo nt! 670-ES. 708-DF e 712-DE Urns análise sobne o 
conteOdo de isis decisoes pode 5cr encontrada cm: FIACIIEM, Daniel \'undcr. Mandado de injunçOo c dircitos 
fundarncnrais: urns consrucão a luz da transição do Estado Legislativo ao Estado Constitucional. Belo 
Horizonte: Forum, 2012. p.  I50-154. 
63 	ConsituicSo da RepOblica Federativa do Brasil: 'Art 175. Incumbe ao Podcr POhlico, na forms da lei, 
diretarnente ou sob regime de concessão ou permiasSo, sempre através de licitacão, a prestacão de servicos 
pOblicos. Parágrafo ünico. A lei disporá sobre: [ ... j IV - a obrigacSo de rnanccr scrviço adequado." 
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Afora os très requisitos - (a), (b) e (c) - ja referidos, a doutrina, especialrnente 
na Espanha e na Argentina, tern o hábito de adicionar urn quarto requisito para a con-
fIguração da responsabilidade nos casos de omissão: (d) a possibilidacie material de agir. 9  

Para essa corrente, o Esado deve gozar de condicoes necessárias - Ilnanceiras, juridi-
cas, fáticas - para cuniprir adequadamente o dever ernanado do sisterna normativo; do 
conlrário, não podcrá ser responsabilizado. 

A inclusão dcssc elernento como necessário a confIguracão da responsabilidade 
signifIca retornar o elcmerto "culpa", encarando o regime de responsabilizacão como 
subjetivo. Isso porque, caso o Estado não tenha podido agir, não teve culpa em rela-
cao ao dana, e então cstaria justilicada a exoneracão do seu dever de reparar o dano. 
Nessa linha, estar-se ia aceitando a "reserva do possIvel"70  como causa exonerativa das 
obrigacoes do Estado: o dever de agir so se imporia quando as condiçoes financeiras e 
fáticas permitissern a atuação esiatal. 

Aceitar esse requisito importaria admitir a responsabilidade subjetiva, já que 
objetivar a responsabilidade implica tornar irrelevante a existência de culpa ou dolo, 
ou seja, é desconsiderar se ha negligëncia, imperIcia ou imprudéncia na condura. E Ic-
var em conta a possibilidade material de agir signifIca analisar se, no caso de ornissão, 
houve negligência (se o Estado poderia ter agido e näo agiu, foi negligente). 

Discorda-se, aqui, de tal cxigëncia, seja como pressuposto para configurar a res-
ponsabilidade do Estado em casos de ornissão, seja para utilizá-lo como exciudente da 
responsabilidade, como parece ser a posicao de Juarez Freitas' e Maria Sylvia Zanella 
Di Pietro!2  Corn o respeito devido aos ilustres doutrinadores, o entendirncnto nao 
merece concordância, cis que parecc acoiher a "reserva do possivel" como obstáculo 
A efetivaçao dos direitos fundamentais. Seguindo ral raciocInio, poder-se-ia concluir 
que os direitos fundamentais devem ser realizados pelo Poder Pibuico na medida do 
fInanceirarnente possivel, de sorte que, se não houver recursos disponIveis, justifica-se 
a violacao de tais direitos pela ornissão estatal. Ou seja: o Estado so estaria obrigado a 
atender as irnposicOes constiwcionais relaivas aos direiros fundamentais se isso não 
comprometesse em demasia os cofres pciblicos. 

A ideia resultaria em admitit por exemplo, que os hospitais püblicos não estão 
sujeitos ao atendirnento do direito fundamental a satde - ignorando a lireralidade dos 
artigos 60  e 195 da Constituiçao Federal - quando a demarida for excessiva, nem re- 

PUENTE, Maicos Cornea. La iaarcividad de (a adtnwistracs(n. 3. ed Navarra: Ararizadi. 2002. p.  107; 

SALOMONJ, Jorge Luis. La responsabilidad del Estado por ornisión en Ia RepOblica Argentina. In: FREITAS. 
Juarez (Org.). Responsabilidade civil do estado. São Pau.j: Malheiros, 2006. p.  119. 

Sobre o tcrna, ver PEREIRA. Ana l.Ocia Pretto. A reserva do possivel nnjurisdiçao constitucional braaileira: 
entre constitucionalismo e dernocracia. 2009. 277 us. DissertacSo (Mestrado) - Setor de Ciénciasjuridicas, 
Universidade Federal do Paranà, Cuririba. 
71 	FRErrAs, Juarez. Responsabilidade civil do Estado e a principio da proporcionalidade: vedacao de 
excesso e de inoperSacia. In: FREIIAS, Juarez (Org.). Responsabilidade civil do estado. São Paulo: Malheiros. 
2006. p.  178. 

72 	Dl PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Direico administrativo... Op. cit. p.  655. 

parar os danos decorrentes dessa omissão. Olvida-se, corn isso, do dever de diligencia 
na realização otimizada c maximizada dos comandos constitucionais, desdobrarnento 
inequlvoco do principio constitucional da eficiência adrninistrativa.73  Assim, concorda-
-Se corn Romeu Felipe l3acellar Filho, para quem a "reserva do possivel" nao pode 
encontrar acoihida no ordenamento jurIdico brasileiro, sequcr como cxcludente ou 
atenuante da responsabilidade civil do Estado nos casos de ornissão.74  

Entender de forma diversa conduziria a negacão do caráter norinalivo do prin-
cipio constitucional da eliciência administrativa, o qual impãe ao Estado a obrigaçao 
de realizar fielmente o intcresse pablico plasmado no Direito positivo, mormenre no 
que range a efetivação dos direitos fundamentais.75  A rnaterialização de rais direitos 
através da atividade administrativa retrata exigéncia nao apenas do principio da eli-
ciência (artigo 37. caput, CF), como também da aplicabilidade imediata dos direitos 
fundamentais, prevista no artigo 5°, § 19, da CF. Esse dispositivo, combinado corn o 
princIpio da elIciência, tern por escopo obrigar a Administracão Püblica a promover 
corn a maxima presteza os serviços necessários a satisfacão das necessidades mais 
essenciais do cidadão, irnprescindIveis para a concretizacão do principio fundamento 
da Rept'.iblica Federativa do Brash: a dignidade da pessoa hurnana (art. 1°, 111, CF).76 
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