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1. Introducao

O Estado tem como um dos objetivos oferecer infraestrutura aos cidadaos para
atender a consecucdo do bem-estar social e promover o interesse publico. Para esses
desideratos, utilizam-se as obras publicas.

A partir da criagdo do Programa de Aceleramento do Crescimento (PAC 1), no ano
de 2007 e (PAC 2) em 2010, ocorreram significativos avan¢os na infraestrutura
brasileira. Somente no periodo entre 2015-2018, os investimentos totalizaram cerca
de R$200 bilhoes!.

Sao, igualmente, relevantes as obras de mobilidade urbana, concebidas a viabilizar
os megaeventos esportivos, como a Copa do Mundo da FIFA (2014), Paralimpiadas
e Olimpiadas (2016).

Os avancgos em relagdo a qualidade de vida da populagao sdo perceptiveis, mas os
problemas dessas constru¢des também. Parcela expressiva das obras afetou negati-
vamente o comércio e as residéncias. Vieram a tona noticias de acidentes tragicos, a
exemplo de desabamento da ciclovia na Cidade do Rio de Janeiro e do viaduto de
Belo Horizonte.

Qualquer processo de constru¢do urbana sempre traz consigo risco potencial de
lesar terceiros. Por essa razao, urge a necessidade de realcar as normas da responsa-
bilidade civil aplicaveis aos sujeitos participantes das construcdes.

2. Aspectos da responsabilidade civil

Vivemos numa sociedade de risco devido as inimeras atividades e servigos que se
encontram a disposicdo de todos. De forma simples, em relagdo ao Estado, a expo-
sicao € significativamente elevada, tendo em vista a dimensao de suas atribuicdes.

* Advogado. Especialista em Direito Administrativo Pelo Instituto de Direito Romeu Felipe Bacellar.
1 Noticia publicada no site do programa. Disponivel em: http://www.pac.gov.br/noticia/3cda3aZe
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O Brasil é um pais continental, por essa razdo, a probabilidade de suas atividades
causarem danos a terceiros é ainda mais elevada. Ndo somente condutas comissivas,
mas também aquelas em que se deixa de agir (omissivas), podem gerar danos.

Villa (1970, p. 26), ja na década de 70, afirmava que os danos causados aos parti-
culares pela Administracdo Publica no exercicio das fun¢des continuam sendo umas
das instituicdes mais complexas, problematicas e, ao mesmo tempo, atraentes da
ciéncia juridica.

Aresponsabilidade civil assenta-se no Principio do Neminem Laedere, de formulagao
romana, com a premissa de que a ninguém é facultado causar prejuizo a terceiros,
previsto no artigo 186, do Cédigo Civil Brasileiro, sendo este a principal fonte da
responsabilidade civil (BRAGA, 2014, p. 25).

Portanto, tal instituto centra-se na obrigacdo de indenizar um dano injustamente
causado. Nessa perspectiva, Dias (1995, p. 557) reconhece que “o0 mecanismo da
responsabilidade civil visa, essencialmente, a recomposicao do equilibrio econdmi-
co desfeito ou alterado pelo dano”.

Ja a responsabilidade civil do Estado, nas licdes de Marg¢al Justen Filho (2006, p.
227), “é o dever de indenizar, por via do pagamento de quantia certa em dinheiro,
as perdas e danos materiais e morais sofridos por terceiros em virtude de agdao ou
omissao antijuridica imputavel ao Estado”.

Assim, os atos tanto ilicitos e licitos, quanto os comissivos (acdo) e omissivos
(omissao), praticados pelo Estado e que provoquem prejuizos aos particulares
poderdo ensejar a responsabilidade. Nos ilicitos, ha violagdo do principio da
legalidade e, no caso de comportamento licito omissivo, o dever de reparar remete
ao principio da igualdade (MELLO, 2016, p. 1025).

Nas atividades licitas, o fundamento principal é garantir uma equanime reparti¢do
dos Onus provenientes de atos ou efeitos lesivos, evitando que alguns suportem
prejuizos ocorridos por ocasido ou por causa de atividades desempenhadas no
interesse de todos. Este constitui a manifestacdo expressa do principio da igualdade
dos 6nus e encargos sociais, correlacionado ao principio da igualdade. (BRAGA,
2014, p. 25)

Aresponsabilidade pode se dar no ambito contratual ou extracontratual. A diferenca
reside no dever juridico violado, se por lei ou contrato. Na responsabilidade contra-
tual, o dever juridico violado pelo infrator tem por base a prépria vontade dos
individuos. Sao eles que criam, para si, voluntariamente, determinados deveres
juridicos. Ja a responsabilidade extracontratual, por sua vez, representa violagdo de
um dever estabelecido na lei (CAVALIERI, 2011, p. 307).

Infere-se, nessas linhas gerais, que a responsabilidade civil do Estado representa a
obrigacdo legal imposta por lei (extracontratual) ou contrato (contratual) de
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recompor os prejuizos absorvidos por determinados membros da coletividade
oriundos de condutas licitas ou ilicitas, comissivas ou omissivas, provenientes de
um comportamento.

3. Responsabilidade civil do Estado na Constituicdao de 1988

A Constituicdo Federal disciplina, no § 62 do artigo 37, a responsabilidade civil do
Estado na forma objetiva. O regramento adveio da teoria do risco administrativo.
Dispensa-se o elemento culpa, porque as atividades do Estado geram riscos aos
administrados em razdo das prerrogativas as quais se submetem.

Essa “facilidade” proporciona equilibrio ao particular que injustamente é lesado.
Tem-se com isso um papel compensador de for¢as, porquanto, sem o elemento
culpa, o Estado é responsavel, objetivamente, pelos danos decorrentes de sua
atividade (BITTENCOURT, 2010, p. 49).

Do mesmo modo, é objetiva a responsabilidade das pessoas juridicas de direito
privado que prestam servigos publicos. Isso ocorre, uma vez que essas atividades se
submetem ao regime juridico de direito publico.

Em ambos os casos, a responsabilidade objetiva esta consagrada no direito brasi-
leiro, no art. 52 da CFRB/88, incisos V e X2, e a fortiori no art. 37 § 62

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado presta-
doras de servicos publicos responderao pelos danos que seus agen-
tes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso nos casos de dolo ou culpa.

4. Pressupostos gerais da responsabilidade objetiva do Estado

Para ensejar a reponsabilidade objetiva, é necessaria a presenca de alguns requisitos
elaborados pela doutrina classica, rotineiramente adotados pela jurisprudéncia. Sao
eles, fato administrativo, dano e o nexo de causalidade.

O fato administrativo é qualquer comportamento (externados pelos agentes publi-
cos) atribuivel ao poder publico. O vocabulo “agentes publicos” é o mais amplo
possivel, abrange as categorias de agentes politicos, administrativo, como os contra-
tados, estatuarios, estagiarios, terceirizados, particulares em colaboragdo com a
administracao e até voluntarios (PINTO, 2008, p. 88).

2 Art. 52 “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: V - € assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem; X - sdo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”.
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0 segundo requisito é o dano. Mas nao é qualquer dano merecedor de reparacao.
Somente aquele que provoque diminuicdo patrimonial expressiva. E comum que
atividade administrativa exija sacrificio de interesses privados. Entretanto, é neces-
sario que o dano seja especial e ndo universal, em outras palavras, somente se certas
e determinadas pessoas suportaram o Onus dessa atividade danosa, e ndo a
coletividade, é que se ensejara a reparagdo (CAHALI, 2014, p. 11).

Rui Stocco (2001, p. 934) afirma que ndo pode haver responsabilidade sem que haja
um dano efetivo. Assim, no plano da responsabilidade civil do Estado, ndo basta a
ilegalidade ou irregularidade sem a presenga de um dano efetivo. Nesses casos,
configura somente a invalidade do ato.

Necessario que o dano seja anormal. Configura-se anormalidade quando extrapo-
lados os limites de suportabilidade em relacdo ao homem médio (BACELLAR;
FREITAS, 2006, p. 327).

A proposito, o Supremo Tribunal Federal analisou a anormalidade do dano da
seguinte forma:

0 viaduto, cuja construgao se fez por exigéncia do interesse publico,
afetou o grupo de pessoas ou o grupo de imoveis situados em frente
ao mesmo viaduto. E, mesmo que tivesse afetado todo o bairro, ndo
deixaria de ter afetado apenas um grupo de pessoas. Induvidoso que
o dano foi anormal, mesmo considerando o grande centro urbano
onde ocorreu (STF, 2.2 Turma, 18.02.1992, RT] 140/636 e RT
682/239).

Para Juarez FREITAS (2009, p. 134), o dano, para ser reparavel, necessita ser

juridicamente injusto, que prejudica direito ou interesse legitimo
(individual ou transindividual), caracteriza-se por ser: (a) certo, (b)
especial (ndo-eventual), ainda que reflexo, e (c) discrepante dos
pardmetros do normalmente aceitavel. Numa palavra: despropor-
cional.

O terceiro e ultimo pressuposto é o nexo causal, que consiste na relagdo entre os
requisitos anteriores. A atribuicdo ao Estado de reparar um dano exige a relacao
entre o dano (material ou moral) oriundo de um fato administrativo (comissiva ou
omissiva).

0 nexo causal é norteado pela teoria do dano direto e imediato. O STF proclamou
que:

em nosso sistema juridico, (..) a teoria adotada quanto o nexo de
causalidade é a teoria do dano direto e imediato, também denomi-
nada teoria da interrup¢do do nexo causal. Nao obstante aquele
dispositivo da codificacdo civil diga respeito (...) a responsabilidade

by

contratual, aplica-se também a responsabilidade extracontratual,
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inclusive objetiva” (STF, RE 130.764, Rel. Min. Moreira Alves, 12 T.,
unanime, D] 07/08/92).

Sob outro viés, o nexo de causalidade é entendido como um elemento logico-
normativo: “é 16gico, porque consiste num elo referencial, numa relagao de potencia-
lidade entre os elementos de fato; e é normativo, porque tem contornos e limites
impostos pelo sistema de direito” (ST], REsp. 719.738/RS, Primeira Turma).

Contudo, seguindo as consideragdes expostas, o dever de reparacao do dano surge
quando, efetivamente, originou-se de um fato imputavel ao poder publico.

5. Exclusao de responsabilidade

O dever do Estado de reparar os danos ndo é absoluto. Hipéteses previstas no
ordenamento juridico, também chamadas de excludentes do nexo causal, permitem
a exclusdo ou atenuagdo da responsabilidade do Estado.

Odete Medauar (1998, p. 391) esclarece que:

se outra atuacdo, outro acontecimento, provados pela administragao,
levaram ao dano, sem o vinculo ou sem o vinculo total ou parcial com
a atividade administrativa, podera haver isencio total ou parcial do
ressarcimento.

As hipéteses de exclusdo ou atenuacao da responsabilidade consistem na reserva do
possivel, culpa da vitima (ou culpa reciproca), culpa de terceiro, forca maior e caso
fortuito.

A reserva do possivel ndo equivale a exclusao de responsabilidade, mas fundamento
para elidir-se do seu pagamento. Preza esta teoria que o Estado nao é um segurador
universal, de modo que nao é possivel o aparato estatal suportar todas as necessi-
dades dos administrados (BACELLAR, 2006, p. 243).

A culpa da vitima ou culpa reciproca pressupde que o proprio lesado tenha concor-
rido para o evento danoso, de modo parcial ou total. Se a culpa for exclusiva da
vitima, ndo gerara o dever de indenizar. Mas, se houver concorréncia de agdes entre
a vitima e fato imputado ao Estado no resultado danoso, ocorrerd o compartilha-
mento da responsabilidade civil, a ser arbitrado pelo julgador em atividade equita-
tiva na ocasido de julgamento (CRUZ, 2005, p. 169).

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal reconheceu que a responsabilidade civil
do Estado e das prestadoras de servigos publico: “[...]responsabilidade objetiva com
base no risco administrativo, é abrandada ou excluida pela culpa da vitima” (STF, RE
234.010, Rel. Min. Carlos Velloso, 22 T., D] 23/08/02).

0 STJ proferiu decisdo interessante, no caso de haver duvidas quanto a real partici-
pacdo da vitima no evento danoso:
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A definicao dos niveis de participacdo da vitima nem sempre é muita
clara, de modo que, na pratica, tem-se admitido a mesma como
excludente apenas nos casos de completa eliminagdo de conduta
estatal. Nos casos em que existam duvidas sobre tal inexisténcia,
resolve-se pela responsabilizacdo exclusiva do Estado (STJ], REsp.
1.014.520, Rel. Min. Francisco Falcao, 12 T., D] 02/06/09).

Mas se o dano decorreu de conduta alheia ao Estado e do lesado, repercute a culpa
de terceiro. Como a responsabilidade objetiva baseia-se na teoria do risco adminis-
trativo, entdo o Estado somente pode ser responsavel por seus préprios atos. O texto
constitucional ndo responsabilizou, objetivamente, a administracao por atos de
terceiros (MEIRELLES, 2007, p. 100).

Portanto, a culpa de terceiro exclui a responsabilidade. Entretanto, nos casos em que
o Estado tinha o dever de vigilancia especial, ou era o destinado a evitar determi-
nadas lesoes, pode-se cogitar sua responsabilizacdo, pois este foi omisso no seu
dever de diligéncia (responsabilidade por omissao) (JUSTEN; FREITAS, 2006, p.
238).

A exemplo, nos casos de morte do detento durante rebelido, a jurisprudéncia res-
ponsabiliza o Estado a ressarcir os danos causados aos detentos, pois deveria agir a
fim de impedir agressao uns aos outros ou a eles mesmos (AgRg 986.208, 1.2 Turma,
Min. Teori Albino Zavascki, D] de 12/8/08).

Também no caso fortuito ou for¢ca maior, em regra, nao havera a responsabilidade
civil do Estado, ja que o dano decorre de eventos inevitaveis e/ou imprevisiveis,
insuscetiveis de impedimento. Mesmo que o poder publico adotasse todas as pre-
vencdes cabiveis, o dano se concretizaria.

6. Responsabilidade civil em obras publicas

Inicialmente, cabe destacar que as obras publicas consistem na modificagdo de bem
imodvel pertencente ao poder publico.

Elas podem se dar por meio de construgdo caracterizada pela execu¢ao de um pro-
jeto de engenharia, de maneira que haja a presenca de elementos materiais e de
atividades; ja a reforma remete ao melhoramento de constru¢des preexistentes, sem
aumento de sua area ou capacidade, destinada, apenas, a restaurar as suas condigoes
normais de utilizagdo ou funcionamento; por fim, a ampliacdo é a obra reservada
para aumentar as dimensdes do imo6vel ou capacidade da construcdo, permane-
cendo, parcialmente, o projeto originario (MARINANGELO, 2010, p. 706).

Entretanto, ha necessidade de subdividir as formas dos danos causados pelas obras
publicas. Mesmo quando executadas dentro dos padroes técnicos exigidos, ainda
assim, as obras podem causar danos a terceiros. Nesses casos temos uma conduta

RDDA, vol. 5, n. 1, 2018



MOLIN NETO, Walmor Francisco. Responsabilidade civil e execucdo de obra publica. 274

icita que gera o dever de indenizar nao pela sua juridicidade ou antijuricidade, mas
licit d de ind 1 dicidad t dad
pela obra em si, pelo denominado “fato da obra”.

Por outro lado, quando a obra é executada indiretamente pelo Estado, ou seja,
quando um particular assume esse desiderato, contrai, também, a responsabilidade
por danos resultantes de sua impericia, imprudéncia ou negligencia, denominado de
“culpa do executor”.

7. Fato da obra

Fato da obra constitui o problema causado pela simples execucao da obra, decorrido,
inevitavelmente, da construcao em si, sendo em geral uma acao licita. A impossibi-
lidade parcial ou total de entrada na propriedade dos administrados, bloqueio de
vias, a diminuig¢do de vista, trepidagdes, cheiro desagradavel, excesso de poeira sdo
algumas hipoteses de transtornos oriundos do fato da obra.

Isso ocorre em razao de as obras causarem uma modificagdio no mundo fatico.
Quando finalizadas, via de regra, causam mudancas positivas e favoraveis, mas, as
vezes, geram repercussao negativa a populacdo da regiao.

Nesses casos, persiste a modalidade objetiva da culpa, pois as acdes decorrem do
risco administrativo, isto é, advém, unicamente, de uma atividade administrativa
ordenada pelo Estado visando ao interesse publico (MEIRELLES, 2005. p. 309).

Os danos oriundos das obras necessitam reunir algumas caracteristicas: a) ser
certos e nao eventuais, podendo ser atuais ou futuros; b) atingir situacao juridica
legitima, suscetivel de configurar um direito, ou, quando menos, um interesse
legitimo; c) anormalidade (excesso); e (d) especialidade (suportado por uma pessoa
ou grupo determinado de pessoas) (ZANCANER, 1981, p. 67).

Com vimos, o dano anormal significa que mero incomodo inerente ao convivio social
nao faz jus a reparacdo. Nesse sentido, adverte Rui Stocco (1993, p. 126):

a vida em sociedade implica a aceitacdo de certos riscos de sujeicdo
a moderados gravames econdmicos a que todos estdo sujeitos, oca-
sional e transitoriamente, conquanto em escala variavel e na depen-
déncia de fatores circunstanciais. Sdo pequenos 6nus que ndo confi-
guram dano anormal.

O dano especial caracteriza-se por ser suportado por determinados individuos, e nao
suportado por toda a coletividade. Sdo frequentes os casos em que o interesse
publico exige o sacrificio de interesses privados. Porém, para que o dano dé lugar ao
nascimento da pretensido indenizatéria, é necessario que o prejuizo seja nao
universal (CAHALI, 2014, p. 66). Nas palavras de Marcelo Caetano (1965, p. 369):
“s6 quando certa ou certas pessoas forem prejudicadas pela atividade adminis-
trativa enquanto a generalidade foi poupada”.
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Nota-se a seguir ementa de um caso paradigmatico, conhecido como “minhocao”,
oriundo do Estado de Sdo Paulo, em que o T]J/SP veio a condenar o Estado a repara-
¢do dos danos aos particulares lesados pela construcao:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. CONSTRUGCAO DE VIA
ELEVADA POR PREFEITURA. PREJUIZOS A IMOVEL (APARTA-
MENTO E LOJA) LINDEIRO. OBRIGACAO DA MUNICIPALIDADE DE
INDENIZAR. ACAO PROCEDENTE. Est4 patente, nos autos, que o
elevado Costa e Silva veio causar danos e prejuizos aqueles proprie-
tarios lindeiros do denominado "Minhocdo". O ex-prefeito de Sdo
Paulo, José Carlos Figueiredo Ferraz, com franqueza aludiu, em
conferéncia, que os elevados "deterioram as areas por onde passam".
Essa opinido, alias, foi expendida pelo eng. Fernando Palumbo
Targat, no jornal "O Estado de Sao Paulo de 4.2.71 ao declarar "um
absurdo irrecuperavel a construcio do Minhocao da av. S3o Jodo, em
Sao Paulo". Consequentemente, se o Poder Publico p6s em circulacio
o mencionado "Minhocdo" pretendendo melhorar o sistema viario,
por outro lado ndo podia se permitir o luxo de, com suas obras,
causar danos a terceiros e se eximir de responsabilidades (Hely
Lopes Meirelles). Também Carvalho Santos, citando Otto Mayer e
Didimo da Veiga, entende devida a indenizacdo quando as obras
ficarem privadas de acesso, de passagem, de ar, de luz e de vista. Ora,
€ notodrio que o "Minhocdo" veio perturbar os iméveis lindeiros,
diminuindo-lhes a capacidade de uso e gozo, limitado as restri¢cdes
administrativas, o que, sem dudvida, constitui um liame de causa e
efeito entre a construcio do elevado e as consequéncias prejudiciais
advindas e que causaram danos" (TJSP, 42 C., 18.7.74, maioria, RT
469/71 e RJTJSP 30/62)3

Em julgamento proferido no ano de 2017, o STJ reconheceu que cabe responsa-
bilidade do Estado por danos decorrentes da obra, cuja execugdo, pelo construtor
particular, seguiu fielmente o projeto:

[..] o contratado s6 respondera direta e exclusivamente pelo dano
quando praticar ato ndo constante do projeto. 6. No caso, o Tribunal
local entendeu que o DNIT é responsavel pelo agravamento dos
problemas verificados na casa da autora, em consequéncia das obras
de duplicacdo da BR-101. 7. Se os danos materiais decorreram da
simples execugdo do projeto, segue a administragdo publica, como
dona da obra, responsavel pelo prejuizo experimentado pela admi-
nistrada. Assim, descabido falar-se em ilegitimidade passiva do DNIT
para a presente acao. 8. A afirmacdo de culpa exclusiva do proprie-
tario, com o propésito de afastar a responsabilidade civil, esbarra no

30 julgado foi confirmado pelo STF (STF - RE: 108360 SP, Relator: Min. NERI DA SILVEIRA, Data de
Julgamento: 18/08/1988, PRIMEIRA TURMA, Data de Publicacdo: D] 03-03-1989 PP-02519 EMENT
VOL-01532-03 PP-00688)
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6bice da Simula 7/ST]. 9. A pretensao de alterar o termo inicial dos
juros moratoérios para a data da citacdo seria vantajosa apenas para
a autora, e ndo para o recorrente. Essa circunstancia impossibilita o
conhecimento da tese, por auséncia do interesse de recorrer. 10.
Recurso especial de que se conhece em parte, e, nessa extensao,
nega-se-lhe provimento. (REsp 1633343/RS, Rel. Ministro OG
FERNANDES, SEGUNDA TURMA, julgado em 21/03/2017, DJe
28/03/2017)

Contudo, os danos oriundos da obra publica devem possuir as seguintes caracte-
risticas: (a) o dano deve ser inerente a um imoével e, assim, derivar de sua situacao
de vizinhanga ou proximidade da obra publica executada; deve competir ao titular
da propriedade do imével prejudicado; (b) o dano deve ser acompanhado de uma
lesdo juridica, quer dizer, da perda ou diminuicao de um direito; (c) o dano deve ser
permanente; (d) deve tratar-se de um dano efetivo, emergente, nao simples frusta-
cdo de beneficio esperado em razao da obra publica; (e) o dano deve ser represen-
tado por um verdadeiro e préprio sacrificio concreto, e nao uma simples limitacdo
de carater geral, de um direito; (f) finalmente, deve existir um estreito nexo causal
entre a execucdo da obra publica e o evento danoso (ALESSI, 1955, p. 296).

Em suma, no fato da obra, a conduta do Estado é licita, mas ainda assim gera o dever
de indenizar; logo, é possivel verificar, nesses casos, que a responsabilidade do
poder publico ndo remete a ideia de antijuridicidade ou juridicidade da conduta,
mas sim a suportabilidade desproporcional de um dano por determinados adminis-
trados.

8. Culpa do executor

Trata-se da responsabilidade do construtor particular perante terceiros afetos.
Celso Antonio Bandeira de Mello (2014, p. 718) assinala que “os danos que a obra
causar a terceiros durante sua execu¢do e que provenham de culpa ou dolo do
executor por este deverdo ser acobertados”.

O construtor particular responde por atos danosos com base na responsabilidade
subjetiva, ou seja, a depender da constatacdo que este agiu com negligencia,
imprudéncia ou impericia (CRETELLA, 1980, p. 337). Nao podera atribuir-lhe a
responsabilidade objetiva para o fim de impo-la ao regime do art. 37, § 62, da
Constituicdo Federal.

Esta, inclusive, é a disposicao literal do art. 70 da Lei n. 8.666/1993:

7

o contratado é responsavel pelos danos causados diretamente a
Administracdo ou a terceiros, decorrentes de sua culpa ou dolo na
execucdo do contrato, ndo excluindo ou reduzindo essa responsa-
bilidade a fiscalizacdo ou o acompanhamento pelo 6rgdo interessado.
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Sob essa otica, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo decidiu que ha necessidade de
analisar a culpa do empreiteiro particular para ensejar a responsabilidade:

RESSARCIMENTO DE DANOS CAUSADOS EM IMOVEL OBRA PUBLI-
CA REALIZADA POR ENTIDADE PRIVADA POLO PASSIVO CONSTI-
TUIDO EXCLUSIVAMENTE PELA CONSTRUTORA EXECUTORA DAS
OBRAS PUBLICAS - ATRIBUICAO DE RESPONSABILIZACAO OBJE-
TIVA DESCABIMENTO - NECESSIDADE DE ATRIBUICAO DE CULPA
NA EXECUCAO DOS TRABALHOS SENTENCA DE IMPROCEDENCIA
MANTIDA RECURSO DESPROVIDO, com observacido. (TJSP;
Apelagdo 9125061-97.2009.8.26.0000; Relator (a): Andrade Neto;
Orgéo Julgador: 302 Camara de Direito Privado; Foro Central Civel
-282 V. CIVEL; Data do Julgamento: 16/01/2013; Data de Registro:
17/01/2013)

Por outro lado, conforme ensina Sérgio Cavalieri Filho (2009, p. 346), perante a
Administracdo Publica, o empreiteiro tem uma verdadeira obrigacao de resultado,
sendo responsavel objetivamente quantos aos defeitos da obra:

A responsabilidade do construtor é de resultado, porque se obriga
pela boa execugdo da obra, de modo a garantir sua solidez e capaci-
dade para atender ao objetivo para o qual foi encomendada. Defeitos
na obra, aparentes ou ocultos, que importem sua ruina total ou
parcial configuram violacdo ao dever de seguranc¢a do construtor,
verdadeira obrigacdo de garantia (ele é o garante da obra),
ensejando-lhe o dever de indenizar independentemente de culpa.
Essa responsabilidade sé podera ser afastada se o construtor provar
que os danos resultaram de uma causa estranha - for¢ca maior, fato
exclusivo da vitima ou de terceiro

Nesse sentido, a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Uniao:

O construtor tem responsabilidade objetiva no tocante a
solidez e a seguranga da obra durante o prazo irredutivel de
cinco anos, nos termos do art. 618 do Cédigo Civil, cabendo
exclusivamente a ele o 6nus de demonstrar que nao possui
nenhuma parcela de culpa na consecugdo dos vicios eventual-
mente encontrados. Por isso, a Administracdo deve estar
atenta a resguardar o direito de reparacdo do seu empreen-
dimento, acionando a empresa responsavel no prazo legal. A
omissao do gestor, que venha a trazer 6nus ao erario, pode
implicar sua responsabilizacdo. (Acordao 1393/2016 -
Plenario. Relator: Benjamin Zymler. Data da sessao:
01.06.2016)

Jose dos Santos Carvalho Filho (2006, p. 153) explica que a Administracao Publica
sujeita apenas a responsabilidade civil subsidiaria, ou seja, aquela cujo interesse do
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credor se inicia quando constatada a insolvéncia do devedor original, no caso do
empreiteiro contratado.

No entanto, Sergio Cavalieri Filho (2012, p. 283) ndo vé fundamentos juridicos para
protecdo exagerada da Administracdo Publica. Assim, a reponsabilidade seria soli-
daria com o empreiteiro particular, uma vez que o poder publico contratou o parti-
cular para realizar uma atividade de sua competéncia.

De igual forma, Odete Medauar (2008, p. 370) sustenta a tese da responsabilidade
solidaria do Poder Publico: “por dolo, negligéncia, imprudéncia, impericia da em-

preiteira na construgdo, a responsabilidade é solidaria, da Administracao e da
empreiteira, podendo a vitima escolher quem vai acionar ou acionar ambas. ”

O STF proferiu famosa decisdo no Recurso Extraordindrio n. 2 94.121-5, de 26 de
marc¢o de 1982, quando se tinha uma visao mais protecionista Administragao, fir-
mando a responsabilidade solidaria do Estado nos casos de danos decorrentes de
culpa do empreiteiro. O Relator, Min. Moreira Alves, fundamentou seu voto,
afirmando que aresponsabilidade com base no risco administrativo subsiste mesmo
quando a obra publica seja confiada a empreiteiro: “irrelevante é a circunstancia de
no contrato de empreitada ter sido convencionado que a responsabilidade pelos
danos decorrentes da execucao da obra contratada seria do empreiteiro”.

Contudo, os danos decorrentes por culpa do empreiteiro frente a terceiros sao regi-
dos pela responsabilidade subjetiva, o que nao significa que a Administragdo Publica
esteja isenta, uma vez que podera responder, solidariamente, por danos causados a
terceiros lesados. Nesses casos, havera a possibilidade do lesado em pleitear seu
direito face ao Estado ou face ao empreiteiro, ou contra ambos, o que garantira a
satisfacdo de seu crédito. Todavia, a reponsabilidade do empreiteiro em face do
Estado, quanto aos defeitos da obra, € objetiva.

9. Consideracgdes finais

A doutrina classica, dentre elas as de Hely Lopes Meirelles, José Cretella Junior e
Odete Medauar, fazem distin¢ao entre o dano oriundo da obra em si (fato da obra) e
o dano derivado da culpa do empreiteiro (culpa do executor), para fins de responsa-
bilizagdo.

Assim, diante do dano advindo pelo fato da obra, ou seja, da sua simples execugao,
natureza, duracdo e extensao, o Estado serad objetivamente responsavel, pois este
mesmo determinou sua realiza¢do no interesse da comunidade.

O empreiteiro da obra publica somente sera responsabilizado se o prejuizo causado,
na execucdo da obra, for resultado de sua impericia, imprudéncia ou negligéncia.

Mas o dano, ainda que existente, ndo se remete a automatica responsabilidade em
reparar o lesado, pois é necessario a presenca de alguns pressupostos. Sdo eles
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comumente citados na doutrina e jurisprudéncia: o fato administrativo (decorrente
de um comportamento atribuido ao Estado), um dano especial (atinge determinados
individuos) e anormal (acima do nivel médio de suportabilidade) e o nexo de causa-
lidade.

Além disso, ha de se observar as causas excludentes de responsabilidade. Trata-se
da culpa da vitima, fato de terceiro e caso fortuito ou for¢ca maior. Estas, por sua vez,
quando presentes no evento danoso, atenua ou exclui a responsabilidade civil.

Destaca-se que o Estado é responsavel, solidariamente, pelos danos provocados por
culpa do executor da obra. A doutrina majoritaria reconhece que a Administracao
Publica nao pode se proteger atras do empreiteiro particular, tendo em vista que a
realizacdo da obra a ela caberia. Mas ndo se pode negar o peso do argumento contra-
rio de que o Estado ndo tem a funcdo de segurador universal de todas as atividades
danosas voltadas a sociedade.

Ressalta-se que a jurisprudéncia a respeito do tema apresenta solucdes firmes e, de
modo geral resolve, satisfatoriamente, os casos corriqueiros. Todavia, nos casos
complexos (ou fora da curva), especialmente os casos de responsabilidade civil por
omissao, ha dois fatores relevantes para o exame: i) o risco de a obra causar dano,
em relacdo ii) a conduta - razoavelmente - esperada para evita-lo.

Em suma: quanto maior a potencialidade ou a probabilidade de ocorréncia de um
dano, maior o dever de vigilancia por parte do responsavel, seja ele o Estado ou o
empreiteiro particular.
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