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Apesar de o Direito brasileiro, desde a Constituicdo Federal de 1946, ter adotado a Teoria da
Responsabilidade Objetiva do Estado nos casos de responsabilizacéo civil extracontratual, ainda gras-
sa, na doutrina e na jurisprudéncia, controvérsia quando o problema toca aos atos omissivos estatais.

A Constituicdo atual, no art. 37, § 6°, parece ser bem clara na adocéo de tal teoria, porquanto
nao faz qualquer mencdo a elemento que induza a adogédo da subjetivacdo da responsabilidade.
Nesse mesmo sentido, veio a tona o art. 43 do Cdadigo Civil de 2002, cuja redacao praticamente repete
a daquele dispositivo, mas que consubstanciou significativa alteracdo do tema na seara infraconstitu-
cional, haja vista que o art. 15 do Cadigo Civil de 1916 permitia ilacdo de ser subjetiva a responsabi-

lidade do Estado.!

A clareza dos dispositivos da Constituicdo de 1988 e do Cédigo Civil novo, porém, ndo afasta a
necessidade de interpreta-los. O brocardo in claris cessat interpretatio, ja se dizia, é “uma afirmativa
sem nenhum valor cientifico, ante as idéias triunfantes da realidade” (MAXIMILIANO, 1979, p. 33).
Bem por isso, a doutrina ndo prescinde do exercicio hermenéutico, mesmo quando claras as pres-
cricdes normativas. A bem da verdade, a clareza nédo é inerente a letra da lei, mas ao resultado da
interpretacao que se faz de tal letra. Flavia de Almeida Viveiros de Castro (2004, p. 7) preconiza inci-
sivamente que “a clareza e a obscuridade néo sao, via de regra, qualidades intrinsecas a um texto,
que precederiam a interpretacdo do mesmo. Elas séo fruto da atividade interpretativa”.

Logo, como disserta Pietro Perlingieri (2002, p. 72), “a clareza, se existe, ndo pode ser um prius,
mas um posterius da interpretacéo: ndo a premissa, mas o resultado da interpretacao”.

A interpretacdo, para Ronald Dworkin (1998, p. 71), importa

(...) o relato de um propésito; ela pressupde uma forma de ver o que € interpretado — uma pratica
social ou uma tradicdo, tanto quanto um texto ou uma pintura — como se este fosse o produto de
uma decisdo de perseguir um conjunto de temas, visdes ou objetivos, uma diregdo em vez de outra.

Consequientemente, é escorreito afirmar, com Paulo Bonavides (2003, p. 437), que “busca a
interpretacao, portanto, estabelecer o sentido objetivamente valido de uma regra de direito. Questiona
a lei, ndo o direito (...). Ndo ha norma juridica que dispense interpretacédo”.

Mas quem exerce a interpretacdo? Responde Peter Haberle (1997, p. 15): “todo aquele que vive
no contexto regulado por uma norma e que vive com este contexto €&, indireta, ou até mesmo direta-
mente, um intérprete desta norma”.
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Sendo, pois, imperioso o exercicio hermenéutico de tais dispositivos, deve ser feito, inexora-
velmente, a luz da Constituicdo Federal, que deve joeirar todo o processo interpretativo. Ja afirmara
Luis Roberto Barroso (2004) que

(...) o Direito Constitucional € um modo de olhar o Direito, e a Constituicdo é a lente por que se
deve ler e interpretar os demais ramos do Direito, de modo que o Direito infraconstitucional deve
ser lido e reinterpretado a partir da Constitui¢cdo, cuja supremacia, além de formal, é axioldgica.
Enfim, toda interpretagéo juridica é constitucional. A norma infraconstitucional deve ser interpreta-
da como forma de viabilizar e concretizar a vontade constitucional.

O processo de “filtragem constitucional”, assevera Paulo Ricardo Schier (1999, p. 104), quer
dizer que

(...) aordem juridica, sob a perspectiva formal e material, e assim os seus procedimentos e valores,
devem passar sempre e necessariamente pelo filtro axiolégico da Constituicdo Federal, impondo,
a cada momento da aplicagédo do Direito, uma releitura e atualizagdo de suas normas.

Subsumindo-se, pois, o tema da responsabilidade civil estatal por omissdo ao critério da fil-
tragem hermenéutico-constitucional, procurar-se-a demonstrar, ao final, que, mesmo nos casos omis-
sivos, tem aquela responsabilidade natureza objetiva.

Esclareca-se, entrementes, que nao tem por escopo o presente trabalho sinalizar no sentido de
a concluséo alcancada ser a Unica correta, pois,

(...) a interpretac@o de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma Unica solugdo como
sendo a Unica correta, mas possivelmente a varias solu¢gdes que — na medida em que apenas
sejam aferidas pela lei a aplicar — tém igual valor, se bem que apenas uma delas se torne Direito
positivo no ato do 6rgdo aplicador do Direito — no ato do Tribunal, especialmente (KELSEN, 1994,
p. 390-391).

Por isso, é que ha corrente sectaria da teoria subjetiva, capitaneada por juristas de escol.

Tem-se na pessoa do professor Celso Antonio Bandeira de Mello o maior defensor da teoria da
responsabilidade subjetiva do Estado por atos omissivos. Segundo ele,

(...) ha previsao de responsabilidade objetiva do Estado, mas, para que ocorra, cumpre que 0s danos
ensejadores da reparacdo hajam sido causados por agentes publicos. Se ndo foram eles os cau-
sadores, se incorreram em omisséo e adveio dano para terceiros, a causa € outra; ndo decorre do
comportamento dos agentes. Tera sido propiciada por eles. A omissédo havera condicionado sua
ocorréncia, mas ndo a causou. Donde ndo ha cogitar, neste caso, responsabilidade objetiva (...). A
responsabilidade por omissao é responsabilidade por comportamento ilicito. E é responsabilidade
subjetiva, porquanto supde dolo ou culpa em suas modalidades de negligéncia, impericia ou
imprudéncia, embora possa tratar-se de uma culpa nao individualizavel na pessoa de tal ou qual fun-
cionario, mas atribuida ao servico estatal genericamente. E a culpa anénima ou faute de service dos
franceses, entre nos traduzida por ‘falta do servi¢o’ (Responsabilidade extracontratual do Estado por
comportamentos administrativos - RT 552/13).

No mesmo diapasao, Rui Stoco (2004, p. 963), ja dissertando sob a égide do CC/2002:

A premissa fundamental, portanto, é a de que a responsabilidade do Estado, nos termos do art. 37,
8 6°, da CF/88, s6 é objetiva quando os danos a terceiros forem causados diretamente por seus
agentes, nessa qualidade. E a teoria do risco que dispensa qualquer indagacéo acerca da juridici-
dade e da culpabilidade.
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Ora, a omisséo do Estado é an6nima, posto que se produz em algo que a propria Administracéo
ndo fez, quando devia fazer. Nao tomou providéncias quando estas eram exigidas. Omitiu-se,
danosamente, quando exigia um comportamento ativo. O servigo falhou sem que houvesse a par-
ticipagdo direta de qualquer agente publico.

Se assim €, o comportamento omissivo do préprio Poder Publico ndo se encaixa nem no art. 37, §
6°, da Constituicao Federal, nem no art. 43 do Cédigo Civil, e, portanto, empenha responsabilidade
subjetiva.

Embora o art. 43 do atual Codigo Civil tenha se apartado da teoria abracada no art. 15 do revoga-
do Cdédigo de 1916, pois este adotava a responsabilidade subjetiva do Estado, e aquele preceito do
Cdédigo atual — na linha do principio estabelecido pela Constituicdo Federal — tenha acolhido a
responsabilidade objetiva do Estado, a situagdo ndo muda, segundo nos parece.

A jurisprudéncia, tanto dos colendos Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica,
guanto do egrégio Tribunal de Justica de Minas Gerais, também endossa a posi¢ao subjetivista:

A Turma negou provimento a recurso extraordinario no qual se pretendia, sob alegacéo ao art. 37,
§ 6°, da CF, a reforma do ac6rdédo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte, que, entenden-
do caracterizada na espécie a responsabilidade objetiva do Estado, reconhecera o direito de inde-
nizagédo devida a filho de preso assassinado dentro da propria cela por outro detento. A Turma,
embora salientando que a responsabilidade por ato omissivo do Estado se caracteriza como sub-
jetiva — ndo sendo necessaria, contudo, a individualizagédo da culpa, que decorre de forma genéri-
ca, da falta de servigo —, considerou presente, no caso, 0 nexo de causalidade entre a agdo omis-
siva atribuida ao Poder Publico e o dano, por competir ao Estado zelar pela integridade fisica do
preso (STF - RE 372472/RN - Rel. Min. Carlos Veloso - j. em 04.11.2003 - Informativo n°® 329 STF).

Processual civil. Administrativo. Violagdo dos arts. 131, 165 e 458, Il, do CPC configurada.
Aplicacéo da teoria da responsabilidade civil subjetiva. Omissao do Poder Publico. Pleito de danos
materiais e morais. Morte de funcionario em hospital publico. Fato presumivel. Onus probandi.

- 1. E cedico no Tribunal que: ‘Administrativo. Responsabilidade civil do Estado. Ato omissivo. Morte
de portador de deficiéncia mental internado em hospital psiquiatrico do Estado. - A responsabilidade
civil que se imputa ao Estado por ato danoso de seus prepostos é objetiva (art. 37, 8 6°, CF), impon-
do-lhe o dever de indenizar se se verificar dano ao patrimdnio de outrem e nexo causal entre o dano
e 0 comportamento do preposto.

- 2. Somente se afasta a responsabilidade se o evento danoso resultar de caso fortuito ou forga
maior ou decorrer de culpa da vitima.

- 3. Em se tratando de ato omissivo, embora esteja a doutrina dividida entre as correntes dos adep-
tos da responsabilidade objetiva e aqueles que adotam a responsabilidade subjetiva, prevalece na
jurisprudéncia a teoria subjetiva do ato omissivo, de modo a s ser possivel indenizacdo quando
houver culpa do preposto.

- 4. Falta no dever de vigilancia em hospital psiquiatrico, com fuga e suicidio posterior do paciente.
- 5. Incidéncia de indenizagdo por danos morais.

- 6. Recurso especial provido (STJ - 12 T. - REsp 738833/RJ - Rel. Min. Luiz Fux - j. em 08.08.2006
- DJ de 28.08.2006, p. 227).

Indenizagdo. Lesdo corporal de detento sob custddia do Estado. Ato omissivo. Responsabilidade
subjetiva. - Tratando-se de suposto ato omissivo do Poder Publico, a responsabilidade é subjetiva,
exigindo a presenca do dolo ou da culpa por faute du service dos franceses. Assim, a espécie é
regida pelo direito comum - art. 159 do Cdédigo Civil (vigente a data dos fatos), que estabelece a
responsabilidade civil de indenizar aquele que por agdo ou omissdo voluntaria causar prejuizo a
outrem. Se a situagdo especifica era evitavel, decorre dai a omissédo do Estado, como condi¢éo do
dano, porque foi essa omissdo que propiciou a sua ocorréncia e, portanto, a sua responsabilidade
indenizatoria (TIMG - Processo n° 1.0024.03.058108-6/001 - Rel. Des. Geraldo Augusto - j. em
25.10.2005 - pub. em 25.11.2005).
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A analise dos atuais dispositivos - constitucional (art. 37, § 6°, da CF/88) e legal (art. 43 do
CC/2002) - deve obedecer aos métodos de interpretacao juridica, seja os classicos, seja 0s que con-
cernem especificamente a seara constitucional.

No campo dos métodos classicos, ndo ha como fugir da interpretacao literal ou gramatical.
Diante de um texto, ensina Miguel Reale (1998, p. 281):

(...) o primeiro dever do intérprete é analisar o dispositivo legal para captar o seu pleno valor expres-
sional (...). A lei € uma realidade morfolégica e sintatica que deve ser, por conseguinte, estudada
do ponto de vista gramatical. E da gramética — tomada esta palavra no seu sentido mais amplo - o
primeiro caminho que o intérprete deve percorrer para dar-nos o sentido rigoroso de uma norma
legal. Toda lei tem um significado e um alcance que néo sao dados pelo arbitrio imaginoso do intér-
prete, mas sao, ao contrario, revelados pelo exame imparcial do texto.

Entretanto, ndo se pode coarctar o exegeta a fria letra da lei, isoladamente. Esse apenas é um
primeiro passo rumo ao desvendar do texto posto, pelo que ganha destaque a adverténcia de Tércio
Sampaio Ferraz Jr. (1994, p. 287), para quem, no fundo, a interpretacdo gramatical “tem na analise
Iéxica apenas um instrumento para mostrar e demonstrar o problema, ndo para resolvé-lo. A letra da
norma, assim, é apenas o ponto de partida da atividade hermenéutica”.

Apbs essa perquiricdo filolégica, continua Reale (1998, p. 281),

(...) impde-se um trabalho légico, pois nenhum dispositivo esta separado dos demais. Cada artigo
situa-se num capitulo ou num titulo e seu valor depende de sua colocacéo sistematica. E preciso,
pois, interpretar as leis segundo seus valores lingiisticos, mas sempre situando-as no conjunto do
sistema. Esse segundo passo denomina-se interpretagdo sistematica do Direito.

Dai, o intérprete € levado ainda mais fundo no ordenamento juridico, pois

(...) interpretar uma norma € interpretar o sistema inteiro: qualquer exegese comete, direta ou obli-
guamente, uma aplicacdo da totalidade do Direito (...). Ndo se deve considerar a interpretacao sis-
tematica como simples instrumento da interpretacéo juridica. E a interpretacéo sistematica, quan-
do entendida em profundidade, o processo hermenéutico por exceléncia, de tal maneira que ou se
compreendem os enunciados prescritivos nos plexos dos demais enunciados, ou ndo se alcangara
compreendé-los sem perdas substanciais. Nesta medida, mister afirmar, com os devidos tempera-
mentos, que a interpretagao juridica é sistematica, ou néo é interpretacéo (FREITAS, 2002, p. 71).

Situadas as normas num sistema e nesse contexto interpretadas, deve ter-se em mente que
toda interpretacdo deve conduzir a realizagdo da vontade ou legalidade constitucional. Escorado
nisso, concluiu o citado Pietro Perlingieri (2002, p. 74) que: “(...) a legalidade constitucional imp&e uma
interpretacdo da norma ordinaria ou de grau inferior, a luz dos interesses e dos valores constitu-
cionalmente relevantes (...)". Atento a isso, Michel Temer (2004, p. 23) pontua que “a interpretacao de
uma norma constitucional levara em conta todo o sistema, tal como positivado, dando-se énfase,
porém, para 0s principios que foram valorizados pelo constituinte”. Mas o aplicador do direito ndo é
livre para interpretar o texto normativo como bem entender. Ha limites - objetivos - que deve respeitar,
sob pena de conspurcar a ratio do dispositivo, 0 que ndo pode ser admitido. Significa isso dizer que

(...) ao aplicador do Direito - por mais ampla que seja sua necesséria liberdade de interpretacéo -
néo é dado, subjetivamente, criar ou atribuir significados arbitrarios aos enunciados normativos, nem
tampouco ir além do sentido lingtisticamente possivel, um sentido que, de resto, € conhecido e/ou
fixado pela comunidade e para ela funciona como limite da interpretacdo (COELHO, 2003, p. 67).
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E, outrossim, a posicéo do Ministro Eros Roberto Grau (2003, p. 52), para quem “todo intérprete,
embora jamais esteja submetido ao ‘espirito da lei’ ou a ‘vontade do legislador’, estara sempre vincu-
lado aos textos normativos, em especial - mas ndo exclusivamente - pelos que veiculam principios”.
E € por isso que chega esse professor a dizer que “interpretar o direito é formular juizos de legalidade”.

E qual seria esse “limite de interpretacdo”? Respondem Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco (2000, p. 78):

(...) aletra da lei possui uma dupla finalidade, funcionando, por um lado, como ponto de partida da
elucidacéo do sentido pelo intérprete e, por outro, definindo os limites postos a sua atividade inter-
pretativa. Ultrapassados esses limites, que servem de fronteira entre a interpretagdo em sentido
estrito e a livre criacao judicial do direito, a atividade hermenéutica como que se contamina de sub-
jetividade e voluntarismo, expondo o intérprete ao risco de produzir uma deciséo ilegitima e, por
isso, fadada a se tornar socialmente ineficaz.

Circunscrito a tal limite, vé-se que, de fato, ha uma “moldura dentro da qual toda interpretagao que
escolha um ponto fora da moldura h& de ser necessariamente inconstitucional. Essa limitacdo imposta
pelo Texto Constitucional tem que ser sempre obedecida, sob pena de ser indécua” (LEITE, 2004, p. 208).

Enfim, visa o presente trabalho, despretensiosamente, a demonstrar que toda e qualquer inter-
pretacédo deve passar pela filtragem constitucional. A letra da lei, com sua dupla funcéo de ponto de
partida e de limite de interpretacdo, ndo pode ser distorcida, nem muito menos ignorada, porque, caso
contrario, subverter-se-a o seu proprio sentido. A se admitir isso, estar-se-a chancelando o caos her-
menéutico ou a anarquia hermenéutica. Sim, é certo que, como visto, todo aquele que vive num con-
texto social € um potencial intérprete da Constituicdo. Mas, ha lindes que devem ser respeitados, a
fim de conjurar um clima de inseguranca juridica que, certamente, nao é o desejado.

No caso especifico da responsabilidade civil do Estado por omissao, se observarmos tanto o
que dispbe o art. 37, § 6°, da CF/88, quanto o art. 43 do CC/2002, veremos que ndo ha nenhum aceno
ou fumaga de palavra/expresséo que induza o intérprete a concluir pela subjetivacdo da responsabil-
idade, sindicando-se acerca do elemento culpa. Se, pois, ha um limite objetivo que ndo pode ser des-
obedecido, ndo deve o intérprete extrapola-lo.

Alias, de ha muito ja se dizia: ubi lex non distinguit, nec interpres distinguere debet. Se opta o
exegeta pela inclusdo do elemento culpa para os casos de omisséo estatal, concluindo, pois, ser sub-
jetiva a responsabilidade nesse caso, faz distincdo onde nem a Constituicdo nem a Lei Civil nova
fazem, aviltando-se, pois, uma das mais comezinhas regras de hermenéutica constitucional.

Diante do exposto, conclui-se que, uma vez respeitados os limites objetivos de interpretacdo e
feita a devida filtragem hermenéutico-constitucional, a responsabilidade civil estatal por omissdo tem
natureza objetiva, data venia de outros posicionamentos.
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