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RESUMO

A presente monografia tem como objeto de estudo “A responsabilidade civil do Instituto
Nacional do Seguro Social”. A responsabilidade civil € um instituto ja consagrado na doutrina
e na jurisprudéncia, sua aplicacdo estd condicionada ao tipo de dano, a vitima e ao agente
causador. O trabalho apresenta toda a evolucdo da responsabilidade civil no direito,
apresentando as suas diferentes formas e aplicag6es focando, principalmente, no que tange a
responsabilidade do Estado, para que depois seja tracada uma correlacdo entre a
Administracdo Publica e o INSS a fim de demonstrar que ambos sdo equiparados quanto a sua
responsabilidade. O trabalho pretende apresentar exemplos de situagdes em que se almeja a
responsabilizagdo da Autarquia por danos que venha a ocasionar em raz&o de suas atribuigoes.
Para isso, traca uma analise da doutrina pertinente ao tema em conjunto com uma analise
critica da jurisprudéncia demonstram que o instituto vem sendo melhor utilizado pelos juristas
a fim de garantir os direitos dos segurados.
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ABSTRACT

This monograph has as object of study, "Civil liability of the National Social Security
Institute”. Civil liability is an Institute already consecrated in the doctrine and jurisprudence,
its application is subjected to the type of damage to the victim and to the causative agent. The
work presents the whole evolution of civil responsibility in law, showing its different forms
and applications focusing mainly on the responsibility of the State, so that after it is drawn a
correlation between the public administration and social security in order to demonstrate that
they are both treated as equals in their responsibility. The work is intended to provide
examples of situations in which they crave accountability of the Institute for damages that
may be caused due to their assignments. For this, an analysis of the relevant doctrine together
with a critical analysis of the case-law shows that the Institute has been better used by jurists
in order to guarantee the rights of policyholders.

Keywords: Moral damage. NSSI.Social security.Civil liability.
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INTRODUCAO

A responsabilidade civil ¢ um instituto amplamente utilizado na doutrina e na
jurisprudéncia para definir quem devera arcar com o 6nus de reparar dano sofrido pela vitima.
Assim todos que cometem ato ilicito ou licito de forma a lesar terceiro, ficam obrigados a
ressarcir a vitima com o intuito de reduzir, ou até mesmo sanar, o dano sofrido mesmo que
esse seja exclusivamente moral.

O Estado e suas demais ramificacdes ndo sdo diferentes das demais pessoas no que
tange a responsabilidade civil e deverdo ser responsabilizados por seus atos que lesarem
terceiros. Dentre suas ramificacOes temos a seguridade social, que por sua vez se subdivide
em trés orgdos independentes: a Previdéncia Social, a Saude e a Assisténcia Social.

A Previdéncia Social, dentre as trés, é a Unica que exige do beneficiario
contribui¢cbes compulsdrias para custeio de suas atividades. Dessa forma, € comum que a
Previdéncia seja dotada de uma maior protecdo e rigidez na concessao de seus beneficios, a
fim de evitar fraudes que venham a lesar o segurado e suas contribuicdes.

Entretanto, tamanha protecdo vem se mostrando um verdadeiro empecilho aos
segurados de boa-fé, vez que 0s agentes responsaveis muitas vezes cometem erros que obstam
aos donos legitimos dos beneficios previdenciarios de usufruirem de seu direito.

N&o obstante, muitas vezes essa protecao beira o abuso por parte da autarquia federal
e seus agentes, que descumprem tanto normas definidas pelo proprio ente governamental a
que estdo vinculados quanto, por despreparo, normas sociais que atacam a moral e honra do
segurado.

Nesses termos, o INSS como causador do dano, devera ressarcir o prejuizo sofrido
pelo segurado de forma a sanar o dano a que deu causa, mesmo que esse seja exclusivamente
moral, cumprindo assim determinacdo Constitucional a qual todos estamos vinculados.

O trabalho foi elaborado por intermédio da metodologia de pesquisa hipotético-
dedutiva, com base em pesquisa bibliografica. Em um primeiro momento (capitulo 1),
apresenta a responsabilidade civil de forma geral, demonstrando a sua evolucéo e aplicagéo
no direito civil, além de demonstrar as suas mais variadas formas e aplicacdes.

No segundo capitulo e feita uma analise especifica da responsabilidade civil contra o

Estado, apresentando sua evolucdo no Direito brasileiro e o entendimento majoritario da
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doutrina no assunto, definindo a forma de responsabilidade adequada para as relagdes entre
vitima e administracdo publica.

Por fim, o Gltimo capitulo apresenta as caracteristicas e a atuacdo da Previdéncia
Social, além elencar os danos provocados pelo INSS passiveis de indenizacdo material ou
moral, tragando, ao final, uma comparacéo e analise critica da jurisprudéncia com a finalidade

de melhor demonstrar a aplicacdo real do instituto e sua aceitagéo.
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CAPITULO 1 - A RESPONSABILIDADE CIVIL

1.1 Evolugéo Historica

A responsabilidade civil tem suas origens desde os primdrdios da civilizacdo sendo
marcada inicialmente pela ideia de vinganca ou justa retribuicdo do dano. Segundo Maria
Helena Diniz “Historicamente, nos primordios da civilizagdo humana, dominava a vinganca
coletiva, que se caracterizava pela reacdo conjunta do grupo contra o agressor pela ofensa a
um de seus componentes” (DINIZ, 2014, p. 27).

Havia, nesse periodo, a conhecida Lei de Talido que trazia consigo a reparagdo de
um dano por meio de uma retribuicdo de dano semelhante ao ofensor, expresso na célebre
frase “olho por olho, dente por dente”; contudo, o Codigo de Hamurabi ja trazia consigo
artigos com ideais basilares da responsabilidade civil em vérias outras areas do direito
privado, como bem assevera Maria Helena Diniz: “A responsabilidade era objetiva, nao
dependia da culpa, apresentando-se apenas como uma reacdo do lesado contra a causa
aparente do dano” (DINIZ, 2014, p.28).

Em um segundo momento, o individuo passou a adotar a reparacdo pecuniaria como
melhor forma de retribuicdo de um dano causado, vez que a vinganga ndo ressarcia 0 prejuizo

sofrido, apenas o transmitia a outrem:

Depois desse periodo ha o da composi¢éo, ante a observancia do fato de que
seria mais conveniente entrar em composi¢do com o autor da ofensa (...) do
gue cobrar a retaliacdo, porque esta ndo reparava dano algum, ocasionando
na verdade duplo dano: o da vitima e o de seu ofensor, depois de punido
(DINIZ, 2014, p28).

Entretanto, a composicdo entre ofensor e vitima era uma faculdade garantida a parte
lesada. Com a evolucdo do Estado e da sociedade, a compensacdo pecuniaria pelos danos
sofridos passou a ser de carater obrigatério, e para tanto, a lei passa a estabelecer valores
“Justos” para cada lesdo que poderia ser experimentada pelo cidadao, criando assim um pré-
julgamento do abalo sofrido chegando ao absurdo de se tarifar o valor de uma vida.
(GONGALVES, 2014, p.25)

E nesse contexto que surge a Lex Aquilia de damno ou Lei Aquilia, instituto romano

precursor do que conhecemos hoje como responsabilidade extracontratual, sendo fundada na
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ideia de que a conduta culposa do agente, mesmo que sem vinculo com a vitima, ja seria
suficiente para que o ofensor arcasse com o 6nus da leséo a que deu causa.

E nesse sentido colaciona a ilustre professora Maria Helena Diniz:

A Lex Aquilia de damno veio a cristalizar a ideia de reparagdo pecuniéria do
dano, impondo que o patrimdnio do lesante suportasse 0os 6nus da reparacao,
em razdo do valor da res, eshocando-se a no¢do de culpa como fundamento
da responsabilidade, de tal sorte que o agente se isentaria de qualquer
responsabilidade se tivesse procedido sem culpa. (DINIZ, 2014, p.28)

Por fim, a responsabilidade civil foi sendo alterada ante a necessidade de se reparar
danos que extrapolavam o &mbito da culpa do agente; conforme a sociedade evoluia, notava-
se que existiam lesdes que deveriam ser reparadas mesmo sem a presenga do fator culpa.
Assim surge a ideia da responsabilidade objetiva, independente de culpa.

Com a evolucdo do instituto, os ordenamentos juridicos mais modernos admitem as
duas formas de responsabilidade civil, tanto a subjetiva quanto a objetiva, devendo ser a
andlise feita caso a caso. Porém, a ideia que norteia a responsabilidade objetiva ndo é mais a

mesma utilizada na Lex Aquilina, como bem explica Carlos Roberto Gongalves:

Primitivamente, a responsabilidade era objetiva, como acentuam os autores,
referindo-se aos primeiros tempos do direito romano, mas sem que por isso
se fundasse no risco, tal como o concebeu hoje. Mais tarde, e representando
essa mudanca uma verdadeira evolugdo ou progresso, abandonou-se a ideia
de vinganca e passou-se a pesquisa da culpa do autor do dano. Atualmente,
volta ela ao objetivismo. N&o por abracar, de novo, a ideia de vinganca, mas
por se entender que a culpa é insuficiente para regular todos os casos de
responsabilidade. (GONCALVES, 2014, p. 49)

No entanto, um instituto ndo implica no desuso do outro, ambas as ideias de
responsabilidade estdo presentes no nosso ordenamento juridico e devem ser utilizadas da

maneira correta, em acordo coma necessidade do caso prético.

1.2 Conceito de Responsabilidade Civil

Muito se discute acerca da defini¢do correta do termo “responsabilidade”, tendo sua
origem no latim spondeo, expressdo utilizada quando um devedor se obrigava a cumprir
determinada obrigacdo descrita nos contratos verbais presentes no direito romano. N&o se
pode traduzir a ideia de responsabilidade somente como a obrigacdo a que o responsavel

(devedor) esta vinculado.
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E desta forma que a professora Maria Helena Diniz introduz o assunto em sua obra,
tecendo consideracOes essenciais a respeito da erronea ideia de responsabilidade transmitida:

Todavia, a afirmacdo — de que o responsavel sera aquele que responde e que
responsabilidade é a obrigacdo do responsavel, ou melhor, o resultado da
acdo pela qual a pessoa age ante esse dever — serd insuficiente para
solucionar o problema de conceituar a responsabilidade. Se ele agir de
conformidade com a norma ou com seu dever, seria supérfluo indagar da sua
responsabilidade, pois ele continuard responsavel pelo procedimento, mas
ndo terd nenhuma obrigagdo traduzida em reparacdo de dano, como
substitutivo do dever de obrigagdo prévia, porque cumpriu, de modo que o
que nos interessa, ao nos referirmos a responsabilidade, é a circunstancia da
infracdo da norma ou obrigacdo do agente. (DINIZ, 2014, p.49)

A doutrina possui diversas defini¢des para o referido instituto, algumas baseadas na
culpa e outras, de forma mais ampla, baseadas na ideia de restauracdo do equilibrio entre as
partes.

Ressaltam-se dois conceitos dados por Carlos Roberto Gongalves:

Pode-se afirmar, portanto, que a responsabilidade exprime ideia de
restauracdo de equilibrio, de contraprestacdo, de reparacdo de dano. Sendo
maltiplas as atividades humanas, inGmeras sdo também as espécies de
responsabilidade, que abrangem todos os ramos do direito e extravasam 0s
limites da vida juridica, para se ligar a todos os dominios da vida social
(GONCALVES, 2014, p. 19-20).

E Maria Helena Diniz:

Com base nessas consideragdes poder-se-a definir a responsabilidade civil
como a aplicacdo de medidas que obriguem alguém a reparar dano moral ou
patrimonial causado a terceiros em razdo de ato do prdprio imputado, de
pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda,
ou ainda, de simples imposicéo legal. (DINIZ, 2014, p.50)

Ambos 0s conceitos demonstram a aplicacdo mais ampla da responsabilidade,

admitindo-a tanto na sua forma subjetiva (culpa) quanto na sua forma objetiva.
1.3 Espécies de Responsabilidade Civil
Baseando-se no conceito de responsabilidade dado por Carlos Roberto Gongalves,

por serem inUmeras as atividades humanas, € necessario que se tenham diferentes formas de

responsabilidade civil a fim de tutelar todos os possiveis danos a que estamos sujeitos.



14

A doutrina diverge acerca da relacdo existente entre os diversos tipos de
responsabilidade civil e, também, da importancia de se classificar a responsabilidade de
diferentes formas uma vez que, independente da forma em que se apresentem, os efeitos serdo
0s mesmos. Essa teoria é chamada de teoria monista ou unitaria. (GONCALVES, 2014, p.45)

Assim bem assevera Carlos Roberto Gongalves:

De fato, basicamente as solucdes sdo idénticas para 0s dois aspectos. Tanto
em um como em outro caso, O que Se requer, em esséncia, para a
configuracdo da responsabilidade sdo estas trés condi¢bes: o dano, o ato
ilicito e a causalidade, isto é, o nexo de causa e efeito entre os primeiros
elementos. (GONCALVES, 2014, p.45)

Mesmo tal posicionamento sendo majoritario na doutrina, 0 ordenamento juridico,

inclusive do Brasil, adota a teoria classica ou dualista, aceitando a divisao.

1.3.1 Responsabilidade Contratual e Extracontratual

No entendimento da professora Maria Helena Diniz, a primeira classificacdo da
responsabilidade civil deve ser feita levando-se em consideragéo o fato gerador da obrigacao.
Em outras palavras compete dizer que a responsabilidade est4 atrelada a obrigacdo existente
entre ofensor e vitima. A responsabilidade contratual seria aquela existente por meio de um
contrato celebrado entre as partes o qual é descumprido por uma dessas partes e, desta forma a
parte que o descumpriu seria responsabilizada pela quebra e, consequentemente, pelos efeitos
negativos que o0 ato causasse.

A professora define tal obrigacdo como uma infracdo, ilicito contratual:

E uma infracdo a um dever especial estabelecido pela vontade dos
contraentes, por isso decorre de relagdo obrigacional preexistente e
pressupde capacidade para contratar. (DINIZ, 2014, p.149)

N&o obstante, a responsabilidade contratual também pode ser utilizada nos casos em
que ha a mora para a satisfacdo da obrigacdo contratual, mesmo que essa seja unilateral ou
legal. (GONCALVES, 2014, p. 45)Assim, a responsabilidade contratual é aquela que tem
como fato gerador uma obrigagédo pré-existente entre as partes sendo que uma delas deixa de
cumprir com tal obrigag@o ou incorre em mora, causando prejuizos para outrem.

“O onus da prova, na responsabilidade contratual, competird ao devedor, que devera

provar, ante o inadimplemento, a inexisténcia de sua culpa ou a presenca de qualquer
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excludente do dever de indenizar” (DINIZ, 2014, p.150), ou seja, cabera a quem causa o dano
provar que néo é culpado.

A responsabilidade extracontratual por sua vez ndo depende da existéncia de um
contrato voluntario entre as partes, mas surge em decorréncia de ato ilicito praticado por uma

pessoa, de tal forma que cause prejuizo a alguém.

A fonte dessa responsabilidade é a inobservancia da lei, ou melhor, é a leséo
a um direito, sem que entre o ofensor e o ofendido preexista qualquer relacdo
juridica. (DINIZ, 2014, p.150)

A responsabilidade extracontratual, portanto, é atrelada a qualquer ato contrario a lei
que cause dano a alguém, independente de prévio contrato ou mesmo de qualquer relacéo
pessoal entre eles.

Nesse caso, ao contrario da responsabilidade contratual, o 6nus da prova sera da
vitima que devera provar a culpa do autor (nos casos de responsabilidade subjetiva) ou do
nexo causal entre o ato do agente e o dano (nos casos de responsabilidade objetiva), sob pena
de ver indeferida a sua pretensdo. (DINIZ, 2014, p.150)

1.3.2 Responsabilidade Subjetiva ou Teoria da Culpa

A segunda divisdo de espécies de responsabilidade civil é caracterizada quanto ao
fundamento que embasa o pedido de indenizacdo, entretanto, tais formas de responsabilidade
sdo consideradas como subespécie da modalidade extracontratual anteriormente apresentada
e, assim sendo, pode ser chamada de responsabilidade extracontratual subjetiva ou
responsabilidade extracontratual objetiva.

Conforme vimos na evolucdo do instituto estudado, a ideia de culpa sempre foi o
pensamento basilar da responsabilidade, sendo do ordenamento juridico como um todo, no
que tange a indenizagdes.

Nas palavras de Sergio Cavalieri Filho:

A ideia de culpa esta visceralmente ligada a responsabilidade, por isso que,
de regra, ninguém pode merecer censura ou juizo de reprovagdo sem que
tenha faltado com o dever de cautela em seu agir. Dai ser a culpa, de acordo
com a teoria classica, o principal pressuposto da responsabilidade civil
subjetiva. (CAVALIERI FILHO, 2004, p. 38)
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A responsabilidade subjetiva, por sua vez, consiste em toda acdo ou omissao
praticada pelo agente e que resulte em possiveis danos fisicos, mentais ou patrimoniais a
vitima, seja de maneira culposa ou dolosa.

Em um breve conceito dado pela professora Maria Helena Diniz:

(...) responsabilidade subjetiva, se encontrar sua justificativa na culpa ou
dolo por agéo ou omissdo, lesiva a determinada pessoa (...)

Desse modo, a prova da culpa do agente sera necessaria para gue surja o
dever de reparar. (DINIZ, 2014, p. 150)

O ordenamento juridico brasileiro optou por definir como regra a responsabilidade
subjetiva, isso quer dizer que na grande maioria dos casos de indenizacGes de danos sofridos,
deverd ser demonstrado que o agente praticou um ato lesivo com dolo ou culpa vez que

ninguém deve ser penalizado por ato alheio a sua atuag&o.

1.3.3 Responsabilidade Objetiva ou Teoria do Risco

Em alguns casos, a responsabilidade subjetiva ou a teoria da culpa ndo eram
suficientes para sanar o dano experimentado pela vitima, vez que em inumeras situacdes ndo
se podia atrelar o dano a culpa ou dolo do responséavel.

Com o advento da revolucdo industrial, principalmente, e com o subsequente
aumento exorbitante nos indices de acidentes, muitas vezes provocados pela falta de pericia
do proprio funcionario ao manusear o0 equipamento, o dono do estabelecimento fabril ndo era
culpado pelo dano ocasionado. Sendo assim, o ordenamento juridico evoluiu de forma a
admitir um novo conceito de responsabilidade que se adequasse a necessidade de
salvaguardar o operario exposto ao perigo, afastando o elemento culpa dos pressupostos
necessarios para a responsabilizacdo do patrdo.

Nas palavras de Maria Helena Diniz:

(...) aos progressos técnicos, que trouxeram um grande aumento de
acidentes, a corrente objetivista desvinculou o dever de reparac¢do do dano da
ideia de culpa, baseando-o na atividade licita ou no risco com o intuito de
permitir ao lesado, ante a dificuldade da prova da culpa, a obtencéo de meios
para reparar 0s danos experimentados. (DINIZ, 2014, p.68)
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Dessa forma, a responsabilidade objetiva é aquela que independe da presencga de
culpa do agente; existe pura e simplesmente pelo fato de existir um nexo de causalidade entre
esse e 0 dano ocasionado.

Como bem define Carlos Roberto Goncalves:

A lei impde, entretanto, a certas pessoas, em determinadas situacfes, a
reparacdo de um dano independentemente de culpa. Quando isso acontece,
diz-se que a responsabilidade ¢ legal ou “objetiva”, porque prescinde da
culpa e se satisfaz apenas com o dano e nexo de causalidade. Esta teoria, dita
objetiva, ou do risco, tem como postulado que todo dano é indenizavel, e
deve ser reparado por quem a ele se liga por um nexo de causalidade,
independentemente de culpa. (GONCALVES, 2014, p.48)

A base para a responsabilidade objetiva encontra-se na teoria do risco, segundo a
qual, guem exerce determinada atividade de forma que cause riscos ou a exponha alguém a
algum tipo de perigo, devera indenizar a vitima, caso tal risco se concretize.

Essa teoria esta disseminada na doutrina sendo amplamente difundida por alguns
doutrinadores, como é o caso de Carlos Roberto Gongalves:

Uma das teorias que procuram justificar a responsabilidade objetiva é a
teoria do risco. Para esta teoria, toda pessoa que exerce alguma atividade cria
um risco de dano para terceiros. E deve ser obrigada a repara-lo, ainda que
sua conduta para a ideia de risco, ora encarada como “risco-proveito”, que se
funda no principio segundo o qual é reparavel o dano causado a outrem em
consequéncia de uma atividade realizada em beneficio do responsével; ora
mais genericamente como “risco criado”, a que se subordina todo aquele
que, sem indagacéo de culpa, expuser alguém a suporta-lo. (GONCALVES,
2014, p.49)

Ressalta-se que existem na doutrina diversas modalidades de risco, constituindo
diferentes entendimentos para responsabilizar o agente. No entanto, algumas sao consideradas
como verdadeiros extremos, como no caso da teoria do risco integral, e que ndo sdo téo

amplamente admitidas.

1.3.3.1 Risco-proveito

Consiste em atrelar a responsabilidade de indenizar o fato danoso a aquele que tem

algum tipo de ganho (proveito) com dano ocorrido a outrem.
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Para Sergio Cavalieri Filho:

O suporte doutrinario dessa teoria, como se V€, ¢ a ideia de que o dano deve
ser reparado por aquele que retira algum proveito ou vantagem do fato
lesivo. Quem Colhe os frutos da utilizacdo de coisas ou atividades perigosas
deve experimentar as consequéncias prejudiciais que dela decorrem.
(CAVALIERI FILHO, 2004, p.146)

No entanto, como bem elucida o professor Cavalieri, a grande dificuldade do risco-
proveito é definir quando alguém obteve proveito de uma atividade. O professor aborda a
questdo que, se definirmos como proveito o lucro, vantagem econdmica, a responsabilidade
ficaria adstrita somente aos comerciantes e industriais, excluindo-se da responsabilidade
objetiva os casos em que o agente causador do dano ndo obtém lucro sobre a atividade.

Né&o obstante, reforca ainda o professor, que o 6nus da prova recairia sobre a vitima,
que deveria demonstrar que 0 agente obteve proveito, portanto, retrocesso ao instituto da
responsabilidade, ou seja, a uma época onde a responsabilidade do agente era extremamente
dificil de ser comprovada ante a problematica de se demonstrar o elemento culpa, agora
transformado no elemento proveito. (CAVALIERI FILHO, 2004, pg. 146)

1.3.3.2 Risco Profissional

O risco profissional surgiu da necessidade de se suprir a hipossuficiéncia do
empregado ante o empregador, tendo em vista que a teoria da culpa impossibilitava a
responsabilizacdo deste, ante a dificuldade de se produzir as provas. Surgiu, portanto, para
reparar danos sofridos no ambiente de trabalho por qualquer que fosse a causa do acidente,
mesmo nos casos de culpa do proprio empregado.

Assim define Sergio Cavalieri Filho:

A teoria do risco profissional sustenta que o dever de indenizar tem lugar
sempre que o fato prejudicial é uma decorréncia da atividade ou profissdo do
lesado. Foi ela desenvolvida especificamente para justificar a reparacdo dos
acidentes ocorridos com os empregados no trabalho ou por ocasido dele,
independentemente de culpa do empregador. (CAVALIERI FILHO, 2004,
p.146)

Assim, diferentemente da teoria do risco-proveito, o risco profissional s esta
atrelado a existéncia de nexo causal entre a atividade desenvolvida pela vitima e o dano,

sendo a teoria basilar das indenizagdes por acidente de trabalho.
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1.3.3.3 Risco Excepcional

Segundo a teoria do risco excepcional, a vitima ndo possui uma relacéo direta com o
risco, ou seja, ela ndo esta exposta em decorréncia de uma atividade que exerca ou por ter um
vinculo direto com o responsavel, o risco excepcional surge da atividade que coloca em
perigo a coletividade como um todo.

Nas Palavras de Sergio Cavalieri Filho:

Para os adeptos da teoria do risco excepcional, a reparacdo é devida sempre
que o dano é consequéncia de um risco excepcional, que escapa a atividade
comum da vitima, ainda que estranho ao trabalho que normalmente exerca.
A titulo de exemplo, podem ser lembrados os casos de rede elétrica de alta
tenséo, exploragdo de energia nuclear, materiais radioativos, etc. Em razéo
dos riscos excepcionais a que essas atividades submetem os membros da
coletividade de modo geral, resulta para agqueles que as exploram o dever de
indenizar, independentemente da indagagé&o de culpa. (CAVALIERI FILHO,
2004, p.146-147)

Dessa forma, ao contrario da teoria do risco profissional, o risco excepcional
extrapola o ambiente de trabalho, sendo devido a toda a sociedade, em decorréncia da

natureza da atividade desenvolvida.

1.3.3.4 Risco Criado

Para os principais doutrinadores a teoria do risco criado € uma extensdo da teoria do
risco-proveito, vez que essa determina a responsabilidade por qualquer atividade que coloque
em risco outrem.

Em uma explicacdo mais clara por Sergio Cavalieri Filho:

A teoria do risco criado tem, entre nds, como seu mais ardoroso adepto, o
insigne Caio Madrio, que assim sintetiza: “aquele que, em razio de sua
atividade ou profissdo, cria um perigo, esta sujeito a reparacdo do dano que
causar, salvo prova de haver adotado todas as medidas idoneas a evita-lo.”
(CAVALIERI FILHO, 2004, p.147)

Tal teoria, portanto, abrange toda atividade que cause risco a outrem independente de
circunstancias alheias para sua comprovagao, como a demonstracao de vantagem. Para Sergio

Cavalieri Filho, a atividade até pode ser vantajosa para 0 agente, mas isso ndo tem
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importancia para que o agente seja responsavel. Constitui assim, modalidade “mais equitativa
para a vitima, que ndo tem que provar que o dano resultou de uma vantagem ou de um
beneficio obtido pelo causador do dano.” (CAVALIERI FILHO, 2004, p.147)

1.3.3.5 Risco Integral

Para muitos juristas, a teoria do risco integral constitui um abuso da
responsabilidade, vez que esta seria desmedida ou, melhor dizendo, muito abrangente.
Sergio Cavalieri Filho brilhantemente elucida:

A teoria do risco integral é uma modalidade extremada da doutrina do risco
destinada a justificar o dever de indenizar até nos casos de inexisténcia do
nexo causal. Mesmo na responsabilidade objetiva, conforme ja enfatizado,
embora dispensdvel o elemento culpa, a relacdo de causalidade é
indispensavel. Pela teoria do risco integral, todavia, o dever de indenizar se
faz presente td0-s6 em face do dano, ainda nos casos de culpa exclusiva da
vitima, fato de terceiro, caso fortuito ou de forca maior. (CAVALIERI
FILHO, 2004, p. 147-148)

Dessa forma, 0 nosso ordenamento juridico adotou a teoria do risco integral de forma

moderada, para alguns casos especificos somente.

1.3.4 Responsabilidade Por Ato ou Fato de Terceiro

Em regra, ninguém devera ser responsabilizado por dano que ndao cometeu ou deu
causa, esse principio norteava o instituto da responsabilidade. No entanto, em alguns casos
especificos, terceiros serdo responsaveis pelos danos que o agente causar.

Essa responsabilidade por ato ou fato de terceiro, também chamada de indireta, ndo
provém, na verdade, de um ato causado pelo terceiro, como bem explica Sergio Cavalieri
Filho:

Na realidade, a chamada responsabilidade por fato de outrem — expresséo
originria da doutrina francesa — é a responsabilidade por fato préprio
omissivo, porquanto as pessoas que respondem a esse titulo terdo sempre
concorrido para o dano por falta de cuidado ou vigilancia. Assim, nao é
muito proprio falar em fato de outrem. O ato do autor material do dano é
apenas a causa imediata, sendo a omisséo daquele que tem o dever de guarda
ou vigilancia a causa mediata, que nem por isso deixa de ser causa eficiente.
(CAVALIERI FILHO, 2004, p.187)
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Tal responsabilidade esté4 atrelada a um dever legal de zelar pelos atos do agente, ou
seja, cabe a lei determinar em quais casos haverd a responsabilidade por fato de outrem,
independentemente da presenca de culpa desses.

Nas palavras de Maria Helena Diniz:

Por isso o Codigo Civil vigente vai mais longe, pois no art. 933 determina
gue os pais, o tutor, o curador, 0 empregador, ou o0 comitente, o dono de
hotel ou de educandario respondam pelos atos dos filhos, tutelados e
curatelados, empregados, servigais, prepostos, hospedes e alunos, ainda que
nédo haja culpa de sua parte, afastando tanto a presuncao juris tantum como a
juris et de jure de culpa, criando, entdo, a responsabilidade objetiva, visto
gue a ideia de risco atende mais aos reclamos do mundo atual, fazendo com
gue o dano seja reparado pelo pai, representante legal ou empregador néo
porque tiveram culpa na vigilancia ou escolha, mas porque correram 0 risco
de que aquele fato lesivo adviesse. (DINIZ, 2014, p.582)

Assim, a responsabilidade por ato ou fato de terceiro, corresponde a inobservancia do
dever de zelar pelos atos de terceiro pelo qual se é responsavel, independentemente da

presenca de culpa, conforme o previsto no nosso ordenamento juridico vigente.

1.4 Elementos da Responsabilidade Civil

A doutrina é divergente no que tange aos elementos necessarios para a caracterizacao
da responsabilidade civil, devendo cada um ser analisado de acordo com o tipo de

responsabilidade adequado ao caso concreto.

1.4.1 A Conduta

A conduta que enseja a aplicacdo da responsabilidade civil pode conter tanto uma
acao que gera dano, quanto uma omissdo de quem tinha o dever legal de zelar pelo bem
atingido ou sobre o agente causador.

Nesse sentido define Sergio Cavalieri Filho

Entende-se, pois por conduta o comportamento humano voluntério que se
exterioriza através de uma acdo ou omissdo, produzindo consequéncias
juridicas.

A acdo ou omissdo é o aspecto fisico, objetivo, da conduta, sendo a vontade
0 seu aspecto psicologico, ou subjetivo. (CAVALIERI FILHO, 2004, p.42-
43)
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O referido professor define, ainda, que dentre as formas apresentadas de
responsabilidade, no caso a extracontratual objetiva, ndo dependeria somente do vocabulo
culpa, mas sim de uma conduta culposa, pois esta seria a acdo ou omissdo realizada de
maneira culposa que gera um dano indenizavel. (CAVALIERI FILHO, 2004, p.42)

N&o obstante, ressalta-se que a referida conduta pouco importa ser licita ou ilicita,
pois o elemento a ser analisado, além da culpa, seré o risco gerado pela atividade, ao qual a
vitima estava exposta.

Dessa forma, Maria Helena Diniz conceitua a conduta da seguinte forma:

Existéncia de uma agdo, comissiva ou omissiva, qualificada juridicamente,
isto é, que se apresenta como um ato ilicito ou licito, pois ao lado da culpa,
como fundamento da responsabilidade, temos o risco. (DINIZ, 2014, p.53)

A autora define que, dependendo do tipo de conduta praticada, sera alterada a
modalidade de responsabilidade, por exemplo, se a conduta praticada constituir ato ilicito que
contrariar determinacdo imposta por contrato entre as partes, sera caso de responsabilidade
contratual. Por outro lado, uma conduta ilicita que afronte preceito legal, estara fundada na
ideia de culpa, ou seja, responsabilidade extracontratual subjetiva.

Por fim, a responsabilidade podera ser proveniente de uma conduta licita, baseada na
nocdo de risco proveniente da atividade desempenhada, como j& vimos, tal modalidade
independe de culpa, sendo chamada de responsabilidade extracontratual objetiva. (DINIZ,
2014, p.53)

Portanto, a andlise da conduta é imprescindivel para a correta caracterizacdo da

responsabilidade civil.

1.4.2 Dano

Agostinho ALVIM (apud GONCALVES, 2014) tece uma breve definigdo para o

dano que permite uma melhor orientacao a respeito do assunto, que diz:

(...) dano, em sentido amplo, vem a ser a lesdo de qualquer bem juridico, e ai
se inclui o dano moral. Mas, em sentido estrito, dano €, para ndés, a lesdo do
patrimdnio; e patriménio é o conjunto das relag¢des juridicas de uma pessoa,
apreciaveis em dinheiro. Aprecia-se 0 dano tendo em vista a diminuicdo
sofrida no patriménio. Logo, a matéria do dano prende-se a da indenizacao,
de modo que sO interessa 0 estudo do dano indenizavel. (GONCALVES,
2014, p.365)
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Assim, o dano constitui elemento fundamental da responsabilidade civil de forma
que, ndo existe responsabilidade se ndo houver dano, como bem explica Carlos Roberto

Gongcalves:

Embora possa haver responsabilidade sem culpa, ndo se pode falar em
responsabilidade civil ou em dever de indenizar se ndo houve dano. Acéo de
indenizacdo sem dano € pretensdo sem objeto, ainda que haja violacdo de um
dever juridico e que tenha existido culpa e até mesmo dolo por parte do
infrator. Se, por exemplo, 0 motorista comete varias infraces de transito,
mas ndo atropela nenhuma pessoa nem colide com outro veiculo, nenhuma
indenizacdo serd devida, malgrado a ilicitude de sua conduta.
(GONGALVES, 2014, p.366)

Nesse mesmo entendimento, Sergio Cavalieri Filho diz que a indenizag&o civil sem o
dano comportaria em enriquecimento ilicito e em punigdo para quem paga. Tal conceito vai
contra a funcdo social da responsabilidade civil que pretende reparar o dano sofrido pela
vitima. “Dai a afirma¢do, comum praticamente a todos os autores, de que o dano ¢ nao
somente o fato constitutivo, mas também, determinante do dever de indenizar” (CAVALIERI
FILHO, 2004, p. 89)

Ressalta-se que a definicdo de Agostinho Alvim inclui na responsabilidade o dano
mesmo que exclusivamente moral, porém, Maria Helena Diniz complementa dizendo que a

funcdo da reparacdo do dano moral difere daquela dada a reparagéo do dano material.

Na reparacdo do dano moral, o dinheiro ndo desempenha funcdo de
equivaléncia, como no dano material, porém, concomitantemente, a fungéo
satisfatoria e a da pena. Se a responsabilidade civil constitui uma sancéo, ndo
ha porque ndo se admitir o ressarcimento do dano moral, misto de pena e
compensagdo. (DINIZ, 2014, p.78)

No entanto, a grande dificuldade a respeito do dano moral ndo é ser ele passivel de
indenizacdo ou ndo, mas sim de se identificar o que constitui dano moral. Nesse sentido

Sergio Cavalieri Filho expde varios conceitos presentes na doutrina:

Nesse particular, ha conceitos para todos os gostos. Ha os que partem de um
conceito negativo, por exclusdo, que, na realidade, nada diz. Dano moral
seria aquele que ndo tem carater patrimonial, ou seja, todo dano néo-
material. Segundo Savatier dano moral é qualquer sofrimento que ndo é
causado por uma perda pecuniaria. Para os que preferem um conceito
positivo dano moral é lesdo de um bem integrante da personalidade; violacao
de um bem personalissimo, tal como a honra, a liberdade, a saude, a
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integridade psicoldgica, causando dor, vexame, sofrimento, desconforto e
humilhacdo a vitima. (CAVALIERI FILHO, 2004, p.93)

Entretanto, o ilustre professor tece a melhor definicdo de dano moral, ao analisar os
conceitos apresentados com a Constituigdo Federal de 1988, assim sendo “dano moral, a luz
da Constituicdo vigente, nada mais ¢ do que violagdo do direito a dignidade”. (CAVALIERI
FILHO, 2004, p.94)

Segundo o referido jurista, ao instituir o principio da dignidade humana em seu texto,
a Constituicdo Federal englobou ao principio todos os direitos citados nos conceitos

anteriores.

1.4.3 Nexo de Causalidade

Para caracterizar o dever de indenizar o dano sofrido pela vitima, é necessario que se
comprove 0 nexo de causalidade entre a acdo (ou omissdo) do agente e o dano ocasionado,
observando-se que, na inexisténcia de tal vinculo a indenizacéo ndo seré devida.

Nas palavras de Sergio Cavalieri Filho:

E assim é por uma questdo de l6gica elementar: ninguém pode responder por
algo que néo fez, de modo que ndo tem o menor sentido examinar a culpa de
alguém que ndo tenha dado causa ao dano. (CAVALIERI FILHO, 2004,
p.65)

No entanto, tal identificacdo pode se apresentar de maneira conturbada e de dificil
caracterizacdo ante a problematica de se identificar qual ou quais atos foram, de fato, 0s
causadores do dano. Existem duas teorias que propdem formas diferentes para se identificar a
presenca do nexo de causalidade entre a acdo e o dano, porém, como bem ressalta Sergio
Cavalieri Filho as mesmas apenas embasam o pensamento, deixando o encargo de se
identificar o caso pratico, nas méos dos juristas. (CAVALIERI FILHO, 2004, p.66)

1.4.3.1 Teoria da Equivaléncia dos Antecedentes

Carlos Roberto Gongalves assim define a presente teoria: “Pela teoria da
equivaléncia das condicGes, toda e qualquer circunstancia que haja concorrido para produzir o

dano ¢ considerada como causa.” (2014, p. 359)
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Assim sendo, se ao analisar os atos que antecederam o dano, a exclusdo de algum
deles ndo extinguir o resultado danoso, entéo tal ato ndo possui nexo causal e ndo deve ser
responsabilizado.

Sergio Cavalieri Filho melhor explica o conceito apresentado:

Como o proprio nome diz, essa teoria ndo faz distingdo entre causa (aquilo
de que uma coisa depende quanto a existéncia) e a condigdo (0 que permite a
causa produzir seus efeitos positivos ou negativos). Se varias condigdes
concorrem para 0 mesmo resultado, todas tém o mesmo valor, a mesma
relevancia, todas se equivalem. N&o se indaga se uma delas foi mais ou
menos eficaz, mais ou menos adequada. Causa € a a¢cdo ou omissdo sem a
qual o resultado ndo teria ocorrido, sem a distingdo da maior ou menor
relevancia que cada uma teve. Por isso, essa teoria é também chamada de
conditio sine qua non, ou da equivaléncia das condi¢bes. (CAVALIERI
FILHO, 2004, p. 67)

Porém, essa teoria sofre fortes criticas, pois considera como causa do evento todos 0s
atos que o antecedem podendo, nas palavras de Cavalieri, “conduzir a uma exaspera¢do da

causalidade e a uma regressdo infinita do nexo causal.” (2004, p.67)

1.4.3.2 Teoria da Causalidade Adequada

A teoria da causalidade adequada, diferentemente da teoria da equivaléncia dos
antecedentes, diz que cada fato anterior ao dano possui um peso diferente na ocorréncia do

fato.

A segunda teoria, a da causalidade adequada, somente considera como
causadora do dano a condigdo por si s6 apta a produzi-lo. Ocorrendo certo
dano, temos de concluir que o fato que o originou era capaz de Ihe dar causa.
Se tal relagdo de causa e efeito existe sempre em casos dessa natureza, diz-se
gue a causa era adequada a produzir o feito. Se existiu no caso em
apreciacdo somente por forca de uma circunstancia acidental, diz-se que a
causa ndo era adequada. (GONGALVES, 2014, p.360)

Para a presente teoria, portanto, nem todos 0s atos seriam passiveis de serem
responsabilizados, mesmo que a inexisténcia destes implicasse na ndo ocorréncia do dano

(teoria da equivaléncia das condicdes). Deve-se analisar se 0 ato por si S0 causaria o dano.
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1.4.4 Culpa

Como ja foi exposto, a culpa ndo é elemento necessario para todos os tipos de
responsabilidade, devendo ser observada nos casos em que é aplicada a responsabilidade
extracontratual subjetiva, sob pena de se afastar a responsabilidade do agente na inexisténcia
de culpa.

Nas palavras de Sergio Cavalieri Filho:

Né&o basta a imputabilidade do agente para que o ato Ihe possa ser imputado.
A responsabilidade subjetiva é assim chamada porque exige, ainda, 0
elemento culpa. A conduta culposa do agente erige-se, como assinalado, em
pressuposto principal da obrigacéo de indenizar. Importa dizer que nem todo
comportamento do agente serd apto a gerar o dever de indenizar, mas
somente aquele que estiver revestido de certas caracteristicas previstas na
ordem juridica. (CAVALIERI, 2004, p.48)

A culpa se apresenta de duas formas: lato sensu (dolo) e stricto sensu. Ambas geram
a obrigacdo de indenizar, sendo diferenciadas a partir da intencdo do agente como bem

explica Carlos Roberto Gongalves:

Tanto no dolo como na culpa ha conduta voluntaria do agente, s6 que ao
primeiro caso a conduta ja nasce ilicita, porquanto a vontade se dirige a
concretizagdo de um resultado antijuridico — o dolo abrange a conduta e o
efeito lesivo dele resultante —, enquanto no segundo a conduta nasce licita,
tornando-se ilicita na medida em que se desvia dos padrBes socialmente
adequados. (GONCALVES, 2014, p.325)

Assim, independente da sua classificacdo, em regra a culpa constitui elemento
obrigatorio da responsabilidade, sendo excluida somente nos casos de responsabilidade

objetiva.
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CAPITULO 2 — A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

O instituto da responsabilidade civil da Administracdo Publica foi o centro de uma
evolucdo doutrinaria que tem por base a revolucdo industrial da metade do século XIX
quando, apds a intensa modernizacdo da médo de obra e a abrupta expansdo demogréfica das
cidades deparamo-nos com um quadro marcado pelo total desamparo do trabalhador ante a
opressao exercida pelos industriais. Essa situacdo foi o principal motivo por detras da criacao

do 6rgdo hoje conhecido como Previdéncia Social e da evolugdo da responsabilidade civil.

2.1 Evolugéo Histdrica

A principio, a Administracdo Publica era munida pela ideologia absolutista na qual o
Estado era soberano e a vontade do governante era a lei. Vigorava, assim, a ideia de que o
Estado ndo poderia errar; como se observa pelo principio “The king can do no wrong”.
Pressupunha-se que todos os atos do rei eram justos e, portanto, admitir que o Estado fosse
culpado de causar dano a um particular ameacava a sua postura absolutista perante o povo,
conforme bem expressa Di Pietro (2006, p.619) “Qualquer responsabilidade atribuida ao
Estado significaria coloca-lo no mesmo nivel que o sudito, em desrespeito a sua soberania.”.

A irresponsabilidade do Estado tentava amenizar o dano sofrido pelo particular ao
admitir indenizac@es contra o funcionario que desse causa ao fato danoso, porém tais acbes
dificilmente logravam éxito, vez que o funcionario (também particular) ndo possuia lastro
econémico para satisfazer a obrigacéo.

Ja na segunda metade do século XIX, superada a fase absolutista, surgiu o
entendimento de que o Estado (Governante) ndo era a lei, mas sim mero guardido desta,

segundo Sergio Cavalieri:

Com as mudancas latentes na sociedade foi necessario uma ampliacdo da
visdo no que diz respeito aos direitos e deveres do Estado sendo que esse,
dotado de personalidade juridica poderia sim ser parte em agdes a que deu
causa, vez que “se o Estado é guardido do Direito, como deixar ao
desamparo o cidaddo que sofreu prejuizos por ato proprio do Estado?”
(CAVALIERI FILHO, 2004, p. 236).

Assim, em uma tentativa de atenuar as injusticas causadas pela teoria da
irresponsabilidade, passou-se a admitir a teoria civilista da culpa; nessa modalidade, era

admitida a responsabilidade do Estado quando demonstrada a culpa de seus agentes,
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entretanto, deveria ser analisado qual tipo de ato teria dado causa ao dano, ressaltando-se que
havia dois tipos de atos estatais: atos de império e atos de gestao.
Os atos de império expressavam o resquicio absolutista na atuacdo do Estado, nas

palavras de Di Pietro:

(...) seriam os praticados pela Administragdo com todas as prerrogativas e
privilégios de autoridade e impostos unilateral e coercitivamente ao
particular independentemente de autorizacdo judicial, sendo regidos por um
direito especial, exorbitante do direito comum, porque os particulares ndo
podem praticar atos semelhantes. (DI PIETRO, 2006, p. 619)

J& os atos de gestdo seriam realizados em “igualdade com os particulares, para a
conservacao e desenvolvimento do patrimonio publico e para a gestdo de seus servigos” (DI
PIETRO, 2006, p. 619) e, dessa forma, sujeitos as regras do direito comum.

Isto significa que, contra os atos de gestdo era perfeitamente cabivel que o Estado
fosse responsabilizado, vez que ele agia da mesma forma que um particular, entretanto, nos
atos de império, por se tratar de uma atuacdo exclusiva do Estado, este ndo poderia ser
responsabilizado.

Severas foram as criticas realizadas contra a teoria civilista da culpa e a biparticdo da

atuacdo do Estado em império e gestdo, conforme elenca Di Pietro:

Surgiu, no entanto, grande oposicdo a essa teoria, quer pelo reconhecimento
da impossibilidade de dividir-se a personalidade do Estado, quer pela prépria
dificuldade, sendo impossibilidade, de enquadrar-se como atos de gestdo
todos aqueles praticados pelo Estado na administracdo do patriménio pablico
e na prestacdo de seus servicos. (DI PIETRO, 2006, p.620)

Mesmo com a ineficAcia do modelo civilista da culpa, uma grande gama de
doutrinadores manteve a ideia da responsabilizacdo do Estado se comprovada a culpa do
mesmo, dando inicio a segunda fase do instituto através da teoria da culpa civil ou da
responsabilidade subjetiva.

Celso Antonio Bandeira de Mello define com louvor a responsabilidade subjetiva:

Responsabilidade subjetiva é a obrigacdo de indenizar que incumbe a
alguém em razdo de um procedimento contrario ao Direito — culposo ou
doloso — consistente em causar um dano a outrem ou em deixar de impedi-lo
guando obrigado a isto. (MELLO, 2011, p.1011)
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O grande problema ainda era a identificacdo da culpa do agente publico, pois o
particular lesado ndo possuia meios para identificar e provar quem havia cometido o ato
ilicito.

Entretanto, o Direito Administrativo trata a pessoa juridica do Estado através da
teoria do 6rgdo ou organicista, o que significa dizer que ndo ha divisdo entre a pessoa juridica
e seus agentes; logo, se esses atuarem de forma culposa a fim de causarem danos a um
terceiro atuaria conjuntamente com eles o Estado.

Cavalieri Filho cita em sua obra um trecho de Celso Bandeira de Mello que

brilhantemente explica a relacéo entre agente publicos e Estado:

A relacéo entre a vontade e a agdo do Estado e de seus agentes é uma relagéo
de imputacdo direta dos atos dos agentes ao Estado. Esta é precisamente a
peculiaridade da chamada relagdo organica. O que o0 agente queira em
gualidade funcional — pouco importa se bem ou mal desempenhada —,
entende-se que o Estado quis, ainda que haja querido mal. O que o agente
nestas condicOes faga € o que o Estado fez. (...)

Em suma: ndo se bipartem Estado e agente (como se fossem representado e
representante, mandante e mandatario), mas, pelo contrario, sao
considerados como unidade. (MELLO, 2011, p.1016)

Assim, vemos que o Estado age por meio de seus membros e, por consequéncia, as
condutas que esses praticarem, mesmo que ilicitas, sdo diretamente relacionadas a pessoa
juridica.

Surge, entdo, a teoria da culpa andnima, também chamada de culpa do servico; culpa
impessoal; culpa administrativa; teoria do acidente administrativo ou falta do servico (faute
du service, em francés), segundo a qual ndo mais era necessaria a identificacdo do agente
causador do dano, bastando somente a comprovacéo de que o servigo nao funciona.

Dentre os varios doutrinadores que magistralmente elucidam a matéria, Carvalho
Filho diz:

A falta do servi¢co podia consumar-se de trés maneiras: a inexisténcia do
servigo, 0 mau funcionamento do servi¢o ou o retardamento do servigo. Em
gualquer dessas formas, a falta do servico implicava o reconhecimento da
existéncia de culpa, ainda que atribuida ao servigo da Administracdo. Por
esse motivo, para que o lesado pudesse exercer seu direito a reparacdo dos
prejuizos, era necessario que comprovasse que o fato danoso se originava do
mau funcionamento do servico e que, em consequéncia, teria o Estado
atuado culposamente. (CARVALHO FILHO, 2009, p. 523)
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Ressalta-se que o elemento culpa ainda é requisito inicial para que haja a
responsabilidade civil do Estado, sendo que a culpa individual do agente &, agora, apenas mais
uma forma de caracterizagéo, alem das acima elucidadas.

Existem doutrinadores que tratam a falta do servico como modalidade de
responsabilidade objetiva, entretanto, no entendimento do Professor Celso Anténio Bandeira
de Mello:

(...) ndo ¢é, de modo algum, modalidade de responsabilidade objetiva, ao
contrario do que entre nés e alhures, as vezes, tem-se inadvertidamente
suposto. E responsabilidade subjetiva porque baseada na culpa (ou dolo),
como sempre advertiu o Prof. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello.

Com efeito, para sua deflagracdo ndo basta a mera objetividade de um dano
relacionado com um servico estatal. Cumpre que exista algo mais, ou seja,
culpa (ou dolo), elemento tipificador da responsabilidade subjetiva.
(MELLO, 2011, p. 1012)

O Professor atribui 0 engano a dois fatores cruciais, o primeiro diz respeito a uma
traducdo errbnea do termo francés faute du service, que fora traduzido no Brasil e outros
paises como sendo “falta” (auséncia) do servigo quando na verdade a expressdo significa
“culpa”. A referida diferenga nos vocabulos da a falsa impressdo de que a mera “falta” do
servigo ensejaria uma reparacdo civil de danos e, portanto, uma ideia de responsabilidade
objetiva.

O segundo fator trata da possibilidade de que em alguns casos poderia ser admitida a
“presuncao de culpa”, vez que a comprovagao pelo particular de que o servigo fora deficiente,
ou seja, abaixo dos padrdes aceitaveis por culpa da administracdo, era muito dificil sendo
impossivel. A presenca da culpa, porém, ainda era essencial, pois o Estado, em sua defesa,
poderia comprovar que ndo atuou de forma culposa e afastar a responsabilidade pelo dano.

Por fim, surge um novo panorama da responsabilidade civil agora em sua forma
objetiva, ou seja, independente da existéncia de dolo ou culpa. Sua primeira aparicdo deu-se
através do Conselho de Estado francés para alguns casos especificos, mantendo ainda como
regra a teoria da culpa do servigo ou faute du service para grande parte das agdes que
envolviam a responsabilidade do Estado.

A responsabilidade objetiva do Estado se assenta sobre dois principios basicos do
direito administrativo, sendo eles: o principio da equidade e da igualdade de 6nus e encargos
sociais. Para o professor Celso Anténio Bandeira de Mello os fundamentos da

responsabilidade civil em sua forma objetiva estdo dispostos da seguinte forma:
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a) No caso de comportamentos ilicitos comissivos ou omissivos, juridicos
ou materiais, o dever de reparar 0 dano é a contrapartida do principio da
legalidade. Porém, no caso de comportamentos ilicitos comissivos, o dever
de reparar ja €, além disso, imposto também pelo principio da igualdade.

b) No caso de comportamentos licitos, assim como na hipétese de danos
ligados a situacdo criada pelo poder publico — mesmo que ndo seja o Estado
0 proprio autor do ato danoso — , entendemos que o fundamento da
responsabilidade estatal é garantir uma equanime reparticdo dos 6nus
provenientes de atos ou efeitos lesivos, evitando que alguns suportem
prejuizos ocorridos por ocasido ou por causa de atividades desempenhadas
no interesse de todos. De conseguinte, seu fundamento é o principio da
igualdade, nocéo basica do Estado de Direito. (MELLO, 2011, p.1015)

Assim, entendemos que “se a atividade administrativa do Estado é exercida em prol
da coletividade, se traz beneficios para todos, justo €, também, que todos respondam pelos
seus Onus, a serem custeados pelos impostos.” (CAVALIERI FILHO, 2004, p.239).

Portanto, com supedaneo nos principios supracitados alteram-se 0s elementos que
configuram a responsabilidade civil da maquina publica, da presenca da culpa anénima para o
mero nexo de causalidade entre a atividade administrativa e o dano experimentado pelo
particular, bastando, assim, apenas a comprovacao desses.

A fim de melhor embasar a responsabilidade objetiva, passa-se a adotar a teoria do
risco como norteadora da caracterizacdo dos danos. A teoria do risco, por sua vez, subdivide-
se em duas formas analogas: teoria do risco administrativo e teoria do risco integral.

A primeira consiste na ideia de que o Estado, apesar de todas as prerrogativas e
direitos inerentes ao individuo, continua sendo a parte mais forte dessa relacdo juridica
existente entre coletividade e Administracdo Publica. Desta forma, os individuos
hipossuficientes ndo poderiam ser prejudicados em seus direitos ante a dificuldade de se
provar os atos da administracdo publica. Assim, toda atividade estatal deve arcar com um
maior risco.

A grande diferenca entre ambas as teorias esta presente em seus efeitos como expde
Carvalho Filho:

No risco administrativo, ndo ha responsabilidade civil genérica e
indiscriminada: se houver participacdo total ou parcial do lesado para o
dano, o Estado ndo sera responsavel no primeiro caso e, no segundo, terd
atenuacgdo no que concerne a sua obrigacdo de indenizar. Por conseguinte, a
responsabilidade civil decorrente do risco administrativo encontra limites.
(CARVALHO FILHO, 2009, p.524)
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Em contrapartida, a teoria do risco integral apresenta uma responsabilidade ilimitada
do Estado, ou seja, mesmo que ndo haja vinculo entre a atividade administrativa e o dano, ou
que o dano tenha causa exclusiva da vitima, ficaria a administracdo publica coagida a

indenizar o particular. Nas palavras de Cavalieri Filho:

A teoria do risco integral, como ja enfatizamos, é a modalidade extremada
da doutrina do risco para justificar o dever de indenizar mesmo nos casos de
culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso fortuito ou de forca maior. E
0 que ocorre, por exemplo, no caso de acidente de trabalho, em que a
indenizacdo é devida mesmo que o acidente tenha decorrido de culpa
exclusiva da vitima ou caso fortuito. (CAVALIERI FILHO, 2004, p.240)

Portanto, ressalta-se a importancia da correta diferenciacdo entre ambas as teorias
com foco na adotada pelo Direito Brasileiro, ou seja, a teoria do risco administrativo, vez que
a teoria do risco integral levaria a uma utilizacdo desacerbada e abusiva do instituto.

2.2 Responsabilidade Civil do Estado no Direito Brasileiro

Incialmente, no tocante a responsabilidade civil do Estado, o Brasil adotou a teoria
civilista da culpa, excluindo totalmente a ideia da irresponsabilidade do Estado apresentada no
Estado absolutista.

No entanto, a Constituicdo Federal de 1824 n&o trazia dispositivo expresso acerca da
responsabilidade do Estado, porém abordava em seu artigo 179 a responsabilidade do

empregado publico que desse causa ao dano, in verbis:

XXIX. Os Empregados Publicos sdo strictamente responsaveis pelos abusos,
e omissOes praticadas no exercicio das suas fungdes, e por ndo fazerem
effectivamente responsaveis os seus subalternos.

A Constituicdo Republicana de 1891, de igual forma, nada inovou, mas preferiu
manter a ideia do artigo 179 da CF de 1824, em seu artigo 82. Sendo assim, ambas as
Constituicdes deixaram de abordar diretamente o tema, dando a impressdo de que a
responsabilidade do Estado simplesmente nédo existia; tal pensamento, contudo, ndo procedia,
uma vez que a responsabilidade do Estado era tratada através de lei ordinaria especifica,
sendo que a relacdo entre Estado e seus agentes era de solidariedade perante as indenizagGes

devidas, conforme bem expde a ilustrissima professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro:
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Nesse periodo, contudo, havia leis ordinarias prevendo a responsabilidade do
Estado, acolhida pela jurisprudéncia como sendo solidaria com a dos
funcionéarios; era o caso dos danos causados por estrada de ferro, por
colocacdo de linhas telegréficas, pelos servigcos de correio. (DI PIETRO,
2006, p.622)

Assim, a responsabilidade do Estado estava atrelada a conduta danosa do funcionario
e a demonstracdo de que esse era culpado pelos “abusos e omissdes em que incorrerem no
exercicio de seus cargos, assim como pela indulgéncia ou negligéncia”, conforme a redagdo
dada pelo artigo 82 da CF de 1891. E acertado dizer, entdo, que a responsabilidade do Estado
era fundada na teoria civilista da culpa.

Tal teoria, todavia, s6 foi expressamente confirmada com a promulgacdo do Cdédigo
Civil de 1916 através da redacdo dada ao artigo 15 do referido instrumento:

Art. 15. As pessoas juridicas de direito publico sdo civilmente responsaveis
por atos dos seus representantes que nessa qualidade causem danos a
terceiros, procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever
prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano.

A redacdo dada ao artigo 15 do CC gerou muitas davidas nos doutrinadores da época
por ser ambigua e confusa, levando alguns a encarar o dispositivo legal como sendo caso de
responsabilidade objetiva do Estado, ou seja, independentemente da demonstracdo da culpa.

Assim esclarece José dos Santos Carvalho Filho:

Em nosso entender, a norma exigia a prova da culpa. Os pressupostos ai
consignados — o procedimento contrario ao direito e a falta a dever prescrito
por lei — revelavam que a responsabilidade estatal ndo se configuraria diante
de fatos licitos, mas, ao contrério, s6 diante de atos culposos. Se alguém
agisse contrariamente ao direito ou faltasse a dever legal, sua conduta seria
necessariamente culposa. (CARVALHO FILHO, 2009, p.525)

Assim, vigorou no Brasil a responsabilidade estatal com base na teoria civilista da
culpa até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1946, que por sua vez, passou a adotar a
responsabilidade objetiva como base para as indenizagdes contra o Estado, conforme expresso
no artigo 194 da Carta Magna em questao:

Art. 194 - As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente
responsaveis pelos danos que os seus funcionarios, nessa qualidade, causem
a terceiros.

Paragrafo Unico - Caber-lhes-4 acdo regressiva contra os funcionarios
causadores do dano, quando tiver havido culpa destes.
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Nota-se que o artigo em nada fala sobre culpa em seu caput, ou seja, no que tange a
relacdo entre particular e Estado, o artigo ndo atrela a responsabilidade estatal a presenca da
culpa do agente, bastando somente a comprovacdo de que ha nexo causal entre a atividade
administrativa e o dano causado, em concordancia com a teoria da responsabilidade objetiva.

A culpa somente aparece no paragrafo Unico do diploma legal, o que implica dizer
que sO é necessaria a comprovacdo da culpa nas agdes regressivas do Estado contra 0 agente

que deu causa ao dano.

A mencdo a culpa surgia apenas no seu paragrafo Unico, para determinar a
acdo regressiva do ente publico contra seu servidor, extraindo-se, dai, o
seguinte raciocinio: se somente para a agdo regressiva do Estado contra o
funcionario se exige a prova de culpa e dolo, € porque para a agdo da vitima
contra 0 Estado se prescinde desses elementos subjetivos. (CAVALIERI
FILHO, 2004, p.242)

Portanto, passa-se a observar que o instituto da responsabilidade objetiva, ja
enraizado na doutrina desde o advento da redacdo ambigua do artigo 15 do Cdédigo Civil de

1916, toma forma na Constituicdo Federal e na jurisprudéncia, ressaltando:

Convém ainda registrar que a nossa Suprema Corte reiteradamente decidiu
que: ‘A responsabilidade objetiva, insculpida no art. 194 e seu paragrafo da
Constituicdo Federal de 1946, cujo texto foi repetido pelas Cartas de 1967 e
1969, arts. 105 e 107, respectivamente, ndo importa no reconhecimento do
risco integral, mas temperado’ (RE 68.107-SP. rel. Min. Thompson Flores,
RTJ 55/50-54). (..) ‘embora tenha a Constituigdo admitido a
responsabilidade objetiva, aceitando mesmo a teoria do risco administrativo,
fé-lo com temperamentos, para prevenir 0s €xcessos € a propria injustica’.
(CAVALIERI FILHO, 2004, p.243)

A Constituicdo Federal de 1988 veio, afinal, a corroborar o entendimento firmado no
artigo 194 da Carta Magna de 1946, mantendo a responsabilidade na forma objetiva através

da teoria do risco administrativo, conforme transcrito em seu artigo 37, 86°.

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

llustrissimo doutrinador Hely Lopes Meirelles teceu maravilhosa analise do

dispositivo constitucional em questéo, in verbis:
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O exame desse dispositivo revela que o constituinte estabeleceu para todas
as entidades estatais e seus desmembramentos administrativos a obrigacdo
de indenizar o dano causado a terceiros por seus servidores,
independentemente da prova de culpa no cometimento da leséo. Firmou,
assim, o principio objetivo da responsabilidade sem culpa pela atuagdo
lesiva dos agentes publicos e seus delegados. (MEIRELLES, 2001, p.614)

Em uma primeira analise o proprio professor Hely Lopes Meirelles entendia que pela
redacdo dada ao texto constitucional as pessoas fisicas e juridicas prestadoras de servigo

pablico estariam excluidas desse principio.

(...) influenciados pela letra da norma constitucional, entendemos excluidas
da aplicacdo desse principio as pessoas fisicas e as pessoas juridicas que
exercam fungdes publicas delegadas, sob forma de empresas estatais ou de
empresas concessionarias ou permissiondrias de servigos publicos. Todavia,
evoluimos no sentido de que também estas respondem objetivamente pelos
danos que seus empregados, nessa qualidade, causarem a terceiros, pois,
como dissemos precedentemente (cap. VI, item 1), ndo € justo e juridico que
a sO transferéncia da execucdo de uma obra ou de um servico
originariamente publico a particular descaracterize sua intrinseca natureza
estatal e libere o executor privado das responsabilidades que teria o Poder
Plblico se o executasse diretamente, criando maiores 6nus de prova ao
lesado. (MEIRELLES, 2001, p.614/615)

Portanto, o 8 6° do artigo 37 da Constituicdo Federal vem de forma a esclarecer a
posicdo das empresas privadas prestadoras de servigo publico e dos 6rgaos da administracdo
publica indireta quanto a sua responsabilidade, excluindo destas somente as sociedades de
economia mista e empresas publicas que executem atividade econémica de natureza privada,
sendo reguladas pelas normas do direito privado. (DI PIETRO, 2006, p. 624)

Outro apontamento feito a analise do referido instituto constitucional, foi o0 emprego
do vocédbulo agente no texto, vocabulo esse muito mais amplo em seu significado. As
Constituigdes passadas se utilizavam do termo funciondrio, que tecnicamente dé a entender
somente aqueles que ocupam cargo publico sob o regime estatutario. Dessa forma a nova
redacdo dada pela CF de 88 vem de forma a ndo deixar lacunas abordando através do termo
agente todos aqueles que prestam determinado servigo publico independentemente do regime
a que se encontram vinculados, sejam eles contratados, funcionarios de fato ou temporarios
(CAVALIERI FILHO, 2004, p.244).
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Nas palavras de Hely Lopes Meirelles:

Para a vitima é indiferente o titulo pelo qual o causador direito do dano
esteja vinculado a Administragdo; 0 necessario € que se encontre a Servico
do Poder Publico, embora atue fora ou além de sua competéncia
administrativa. (MEIRELLES, 2001, p.615)

Nao obstante, Sergio Cavalieri Filho destaca o conceito de “terceiros” apresentando

no referido dispositivo legal. O jurista preleciona que terceiro € toda pessoa que nao possui

vinculo juridico pré-estabelecido com a Administracdo Publica, ou seja, SO seriam

considerados terceiros para o artigo 37 da CF os casos de responsabilidade civil
extracontratual. (CAVALIERI FILHO, 2004, p.247)

2.3 Excludentes da Responsabilidade do Estado

Em regra, por ser admitida a responsabilidade objetiva do Estado, esse sera obrigado

a indenizar todos os danos 0s quais der causa ou que tenham comprovado 0 nexo de

causalidade entre a atividade estatal e o dano ocorrido. Portanto, serd excluida a

responsabilidade do Estado quando restar prejudicada a prova do nexo causal.

Como bem explica Celso Antdnio Bandeira de Mello:

Nos casos de responsabilidade objetiva o Estado s6 se exime de responder se
faltar o nexo entre seu comportamento comissivo e o dano. Isto é: exime-se
apenas se ndo produziu a lesdo que Ihe foi imputada ou se a situagdo de risco
inculcada a ele inexistiu ou foi sem relevo decisivo para a eclosdo do dano.
Fora dai responderd sempre. Em suma: realizados 0s pressupostos da
responsabilidade objetiva, ndo ha evasdo possivel. (MELLO, 2011, p.1032)

Dessa forma, a doutrina entende como situacdes excludentes da responsabilidade do

Estado, os danos ocasionados por motivo de forca maior ou quando ocorridos por culpa

(exclusiva ou ndo) da vitima.

No que tange & forca maior, ressaltam-se as consideracGes feitas por Maria Sylvia

Zanella Di Pietro:

Forca maior é acontecimento imprevisivel, inevitavel e estranho a vontade
das partes, como uma tempestade, um terremoto, um raio. Nao sendo
imputdvel a Administracdo, ndo pode incidir a responsabilidade do Estado;
ndo ha nexo de causalidade entre o dano e o comportamento da
Administragdo. (DI PIETRO, 2006, p.624)
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Entretanto, a professora destaca que ndo sdo todos os casos de forga maior que
excluem a responsabilidade do Estado, vez que esse pode contribuir com a for¢a maior por

meio de uma conduta omissiva.

No entanto, mesmo ocorrendo motivo de for¢a maior, a responsabilidade do
Estado poderd ocorrer se, aliada a forca maior, ocorrer omissao do Poder
Pablico na realizagdo de um servico. Por exemplo, quando as chuvas
provocam enchentes na cidade, inundando casas e destruindo objetos, o
Estado respondera se ficar demonstrado que a realizacdo de determinados
servigos de limpeza dos rios ou dos bueiros e galerias de aguas pluviais teria
sido suficiente para impedir a enchente. (DI PIETRO, 2006, p.625)

O dano, neste caso, seria decorrente de falta na prestacdo de determinado servico
publico, modalidade essa de responsabilidade subjetiva e ndo objetiva, como se é em regra.

Nesse sentido colaciona a professora Di Pietro:

Porém, neste caso, entende-se que a responsabilidade ndo é objetiva, porque
decorrente do mau funcionamento do servigo publico; omisséo na prestagdo
do servico tem levado & aplicacdo da teoria da culpa do servigo publico
(faute du service); é a culpa andnima, ndo individualizada; o dano néo
decorreu de atuacdo do agente publico, mas de omissdo do poder publico.
(DI PIETRO, 2006, p.625)

Assim, seria indenizavel o dano tomando por base a aplicacdo da responsabilidade
subjetiva que “é aplicavel quando o Estado, devendo evitar um dano, evitavel, omite-se,
faltando ao dever legal de agir com a diligéncia, prudéncia e pericia capazes de empecer a
lesdao produzida por terceiro ou por fato da natureza.” (MELLO, 2011, p.1033)

De forma parecida, a doutrina aborda como excludente do dever de indenizar 0s
danos ocasionados por culpa da vitima, de forma exclusiva ou concorrente. Nesses casos, 0
Estado responderé de forma inversamente proporcional a culpa da vitima.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro assim define:

Quando houver culpa da vitima, ha que se distinguir se é sua culpa exclusiva
ou concorrente com a do poder publico; no primeiro caso, o Estado ndo
responde; no segundo, atenua-se a sua responsabilidade, que se reparte com
a da vitima. (DI PIETRO, 2006, p.625)

Dessa forma, ambas as excludentes da responsabilidade estatal devem ser analisadas
no caso fatico, de maneira que nem sempre excluirdo totalmente o dever de indenizar,

podendo reduzi-lo somente.
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CAPITULO 3 - A RESPONSABILIDADE CIVIL DO INSS

3.1 Ideias Gerais Sobre a Previdéncia Social

A Previdéncia Social é um dos trés pilares que sustentam a Seguridade Social no
Brasil, juntamente com a Assisténcia Social e a Salde Publica. Dessa forma, Sergio Pinto

Martins conceitua a Previdéncia Social como:

A Previdéncia Social consiste, portanto, em uma forma de assegurar ao
trabalhador, com base no principio da solidariedade, beneficios ou servicos
guando seja atingido por uma contingéncia social. Entende-se, assim, que o
sistema é baseado na solidariedade humana, em que a populagdo ativa deve
sustentar a inativa, 0s aposentados. As contingéncias sociais seriam
justamente o desemprego, a doenca, a invalidez, a velhice, a maternidade, a
morte etc. (MARTINS, 2011, p. 287)

Para que faca jus ao beneficio, o segurado devera ter o correspondente em

contribuicbes ao longo do periodo em que trabalhou. Ainda nas palavras de Sergio Pinto:

(...) A relagdo previdenciaria € sinalagmatica, pois ha direitos e obrigagdes.
No regime previdenciario, o segurado so tem direito ao beneficio se tiver
contribuido para o sistema. O INSS s6 paga o beneficio se houver
contribuigdo por parte do segurado. O dever de pagar implica, no futuro, o
direito ao beneficio, desde que atendidas as condicGes previstas em lei. H&
um sinalagma genético, pois a correspectividade das obrigagdes existe desde
0 inicio da relagdo previdenciaria; (MARTINS, 2011, p.288)

Entretanto, o custeio da Seguridade Social, da qual a Previdéncia é parte, ndo é feito
exclusivamente pelo segurado, possuindo outras fontes descritas pela lei, que poderdo ser
diretas ou indiretas:

Séo fontes de custeio da Seguridade Social:

a. dos empregadores, incidentes sobre folha de salarios, o faturamento e o
lucro. Sobre o faturamento incide a Cofins (Lei Complementar n° 70/91)
e 0 PIS (Lei Complementar n° 7/70). Sobre o lucro incide a contribui¢do
social criada pela Lei 7.689/88;

b. dos trabalhadores;

sobre a receita de concursos de progndsticos;

d. do importador de bens ou servicos do exterior, ou de quem a lei
equiparar (Lei n® 10.685/04). (MARTINS, 2011, p. 65)

o
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Além das elencadas pelo ilustre professor, a Lei 8.2012/91 traz em seu texto outras

formas de custeio para a Seguridade Social. No entanto, essa relacdo de custeio ndo é

facultada aos entes descritos na lei, sendo cobrada compulsoriamente de todos. Dessa forma,

Wladimir Novaes Martinez define a Previdéncia Social como uma “solidariedade for¢ada”:

Tecnicamente, a previdéncia social é resultado da solidariedade forcada das
pessoas ou geracOes. Significa a participacdo de maioria contemporénea
(contribuindo), a favor de minoria hodierna (inativos) e de futura
(aposentados). Partilha de recursos, atuarialmente, em dado momento,
pressupde o crescimento numérico dos contribuintes; ausente esse registro
demografico, ser o periodo dos aportes e seu nivel suficientes para cobrir
despesas correntes e acumular algumas reservas. (MARTINEZ, 2003, p.101)

O professor Martinez explica, ainda, que tal obrigatoriedade é elemento essencial

para que se cumpra o principio da solidariedade que norteia a Seguridade Social como um

todo.

Como visto, a solidariedade ndo é espontanea. A adesdo a sistemas optativos
ou facultativos ndo afasta do segurado a compulsoriedade, uma vez
ingressado no sistema. (...)

A obrigatoriedade é condicdo para a solidariedade se efetivar.
Impositividade aludida ndo apenas da contribuigdo, mas de pertencer ao
sistema. Ela é exigida, norma publica — jus cogens —, ao qual nenhum dos
membros da sociedade pode subtrair-se, ndo importando o motivo.
(MARTINEZ, 2003, p.103)

N&o obstante, o carater obrigatério das contribuicdes e da filiagdo faz-se necessario

para garantir o minimo existencial da pessoa que ndo mais consegue prover seu sustento com

seu trabalho. Assim Sergio Pinto Martins diz que “a prestagdo previdenciaria tem natureza

substitutiva da remuneracdo do segurado ou dependente e alimentar, pois visa manter a

pessoa” (MARTINS, 2011, p.289), vez que nem todos possuem meios de salvaguardar seu

sustento no futuro.

Entretanto, a concessdo de determinado beneficio ndo estd atrelada somente a

contribuicdo, a Previdéncia estipula uma série de regras especificas para cada tipo de

beneficio pleiteado como, por exemplo, numero minimo de contribui¢fes (ou caréncia), tipo

de filiagcdo, e até mesmo hipdteses que excluem a concessdo do beneficio, v.g. doenca pré-
existente. (MARTINEZ, 2003, p.102-103)

Se perder essa caracteristica, deixa de ser previdenciaria, podendo
transformar-se em seguridade, assisténcia social ou poupanca individual
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obrigatéria indisponivel (modalidades chilena, peruana, argentina e
colombiana). (MARTINEZ, 2003, p.103)

Por fim, o sistema previdenciario s6 garante cobertura a eventos descritos na lei,

desde que cumpridos todos os requisitos impostos. Sergio Pinto Martins assim os elenca:

Dispde o art. 201 da Constitui¢cdo que a Previdéncia Social sera organizada
sob a forma de regime geral, de carater contributivo e de filiacdo obrigatoria,
observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e
atendera, nos termos da lei, a:

| — cobertura de eventos de doenca, invalidez, morte e idade avangada;

I — protecdo a maternidade, especialmente a gestante (art. 7°, XV1I1);

Il — protecdo ao trabalhador em situacdo de desemprego involuntério (art.
7°, 11, da Lei Fundamental);

IV — pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao c6njuge ou
companheiro e dependentes;

V — salério-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos segurados de
baixa renda. (MARTINS, 2011, p. 292)

Portanto, a previdéncia social € um instituto de contribuicdo e associacdo obrigatoria,
no qual a maioria trabalhadora, conjuntamente com os empregadores e o Estado, garante o
sustento de uma minoria incapaz de trabalhar, através de contribuicGes mensais. Referidas
contribuicbes garantem que os membros da maioria trabalhadora possam usufruir dos

beneficios que hoje custeiam.

3.2 Estrutura Administrativa

A Previdéncia Social ja passou por varias estruturas administrativas diferentes,
possuindo outros 6rgdos em sua constituicdo. Wladimir Novaes Martinez apresenta a estrutura
vigente como sendo formada pelos seguintes 6rgdos: Ministério da Previdéncia e Assisténcia
Social; Instituto Nacional do Seguro Social; Secretaria de Previdéncia Social; Conselho de
Gestédo da Previdéncia Complementar; Secretaria de Previdéncia Complementar; Conselhos
Nacionais de Previdéncia Social e de Assisténcia Social; Conselho de Recursos da
Previdéncia Social e, por fim, DATAPREV. (MARTINEZ, 2003, 108-113)

Dentre estes, merece destaque o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) quanto a

sua atribuicdo e estrutura. Assim define Wladimir Novaes:

O INNS (Decreto n. 99.350/90) € a autarquia incumbida da execucdo da
técnica protetiva, verdadeiramente o 6rgdo gestor, credor de obrigacdes
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fiscais de toda ordem e devedor das prestacdes (beneficios e servicos).
(MARTINEZ, 2003, p.109)

Por ser autarquia, o INSS faz parte da administracdo publica indireta, ou seja, € uma
“pessoa juridica de Direito Publico de capacidade exclusivamente administrativa”. (MELLO,
2011, p.160)

Em um conceito melhor fundamentado, José dos Santos Carvalho Filho define a

autarquia da seguinte forma:

A luz desses elementos, pode-se conceituar autarquia como a pessoa juridica
de direito publico, integrante da Administracdo Indireta, criada por lei para
desempenhar fungdes que, despidas de carater econdmico, sejam proprias e
tipicas do Estado. (CARVALHO FILHO, 2009, p.445)

Mesmo sendo 6rgdo descentralizado do poder publico, o INSS age como se Estado
fosse, pois quem desempenha funcdo estatal assume o risco de sua administracdo. O ilustre
professor Celso Anténio Bandeira de Mello explica a relacdo existente entre a atuacdo das

autarquias com terceiros da seguinte forma:

No que respeita as relagdes com terceiros, a posi¢édo juridica das autarquias,
por serem pessoas de Direito Publico, é equivalente a que corresponde a
prépria Administracdo direta, embora, evidentemente, restrita a indole e ao
setor de atividade que lhes seja afeto. Donde pode-se dizer que, de um modo
geral, desfrutam das mesmas prerrogativas genéricas, poderes e,
reversamente, sujeicdes que vinculam o Estado. (MELLO, 2011, p.165)

Nesses termos observa-se que o INSS responde diretamente por seus préprios atos,
vez que possui personalidade juridica propria, a diferenca sera que a autarquia respondera nos
mesmos termos que o Estado, porém, esse ndo esta totalmente livre dos encargos que possam

surgir conforme exp6e Bandeira de Mello:

Responsabilidade direta das autarquias e subsidiaria do Estado — Por ser
sujeito de direitos, a autarquia, como se disse, responde pelos proprios atos.
Apenas no caso de exaustdo de seus recursos € que irrompera
responsabilidade do Estado; responsabilidade subsidiaria, portanto. Esta se
justifica, entdo, pelo fato de que, se alguém foi lesado por criatura que néo
tem mais como responder por isto, quem a criou outorgando-lhe poderes
pertinentes a si proprio, propiciando nisto a conduta gravosa reparavel, ndo
pode eximir-se de tais consequéncias. (MELLO, 2011, p. 166)
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Portanto, o INSS como autarquia federal responderé por seus atos que derem causa a
qualquer dano contra o segurado de forma objetiva.

3.3 Condutas Ensejadoras de Responsabilizacao Civil do Estado

Por ser autarquia federal, o INSS responde pelos danos a que der causa, nos mesmos
termos que o restante da Administracdo Publica. Dessa forma, a doutrina apresenta exemplos

de atos da Autarquia que podem causar danos ao segurado, que dever&o ser indenizados.

3.3.1 Concessao Tardia

Os beneficios previdenciarios “tém natureza substitutiva da remuneracdo do
segurado ou dependente e alimentar, pois visa manter a pessoa.” (MARTINS, 2011, p. 289)
Dessa forma o atraso na concessdo do beneficio pode prejudicar a subsisténcia do
beneficiario.

Os PBPS traz dispositivo que define prazo para que sejam deferidos os beneficios ao

segurado:

Diz o art. 41, §6°, do PBPS que “o primeiro pagamento de renda mensal do
beneficio sera efetuado até 45 (quarenta e cinco) dias apds a data da

apresentacdo, pelo segurado, da documentagdo necessaria a sua concessao”
(redacg&o da Lei n. 8.444/92). (MARTINEZ, 2005, p.131)

Portanto, a demora na concessdo lesa o beneficiario, que é privado de seus
rendimentos e, por consequéncia, da sua capacidade de se sustentar. O professor Wladimir
Novaes expde que a aplicacdo de uma indenizacdo pela mora na concessdo seria a medida

mais eficaz a fim de compensar o beneficiario:

A medida, contudo, tem carater inibidor de demoras desnecessarias e
funciona como regra sancionadora da inércia burocréatica, demonstrando que
a protelacéo na concessdo causa sofrimentos ao segurado (aliés, a lei deveria
falar em beneficiério).

Destarte, resta solar o direito a alguma compensacdo material e, se for o
caso, também na 6rbita moral. A reparacdo material ocorre com o0 pagamento
do beneficio, acrescida da corre¢do monetéria (ambos direitos previstos na
lei) e algum juro de mora, este ultimo valor a ser fixado pelo julgador, em
tese, destinado a retribuir empréstimo tomado pelo titular do direito.
Dependendo das circunstancias culposas, até mesmo uma multa pecuniaria
ndo ficard mal. (MARTINEZ, 2005, p.131)



43

O ilustre professor diz, ainda, que o atraso na concessdo estd atrelado a
desorganizacdo do INSS e, que a demora prejudica demasiadamente o beneficiario podendo
almejar a compensacéo inclusive no ambito moral. (MARTINEZ, 2005, p132)

3.3.2 Recusa de Protocolo

A concessdo de beneficios previdenciarios é feita via requerimento administrativo
enderecado ao INSS, no entanto, por muitas vezes o agente publico responséavel pelo
protocolo do requerimento ndo o faz, negando ao beneficiario o principio da ampla defesa.

Protocolar um pedido, qualquer que seja ele, é um direito constitucional.
Pode ser desejo exposto a administracdo publica ou privada, desejo
comezinho que assume relevante importancia para o requerente, que ali
deduziu sua pretensdo (por mais simples que ela seja).

No caso da seguridade social, diferentemente do Poder Judiciario e em razdo
da hipossuficiéncia do requerente, devendo ser acolhidas manifestacGes até
mesmo sem supedéneo legal. (MARTINEZ, 2005, p.142)

A recusa em questdo ndo implica na aceitagdo incondicional do requerimento, mas
somente ao fato de ser negado ao beneficiario seu protocolo, ou seja, implica em impedir o

acesso a uma resposta fundamentada do érgdo competente, seja ela positiva ou negativa.

O sujeito passivo da pretensdo arguida tem toda a possibilidade de rejeita-la,
se ela ndo esta caracterizada segundo as normas vigentes, mas descabe-lhe
recusar o seu protocolo. Precisara responder a solicitacdo e, o que é
relevante, fundamentar as razdes do indeferimento, sob pena de grave ofensa
ao principio da ampla defesa e do contraditério, postulados constitucionais
consagrados no nosso ordenamento juridico. (MARTINEZ, 2005, p. 142-
143)

O professor Martinez acredita que o principal motivo para a recusa do protocolo
esteja vinculado ao fato de que nem sempre o segurado possui 0s documentos necessarios
para a comprovacdo de seu direito, porém, mesmo que 0s documentos estejam ausentes, a
recusa ao beneficio devera informar ao segurado os motivos pelo qual foi negado (auséncia de
documentos) e, ndo negar o seu protocolo antes mesmo de ser julgada administrativamente a

demanda. Entretanto, a lei ja determina que seja incabivel a recusa:

Neste particular, diz o art. 105 do PBPS: “A apresentacdo de documentagio
incompleta ndo constitui motivo para a recusa do requerimento de
beneficio”.
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Os atendentes tém conhecimento desse art. 105, principalmente em sua
versdo administrativa: “A apresentacdo de documentagdo incompleta ndo
constitui motivo para recusa de requerimento de beneficio, devendo ser
formulada a exigéncia no ato da habilitagdo por escrito, e entregue, mediante
ciéncia, ao requerente e/ou seu procurador, devidamente constituido” (art.3°,
da IN INSS/DC n. 30/00) (MARTINEZ, 2005, p.143)

O professor, por fim, expde que para reparar o dano causado com a recusa de
protocolo, bastaria a fixacdo do pagamento da prestacdo a partir do dia em que foi recusado o
protocolo, porém a questdo do dano moral seria de dificil comprovacdo. (MARTINEZ, 2005,
p.143)

3.3.3 Pericia Equivocada

Alguns tipos especificos de beneficios como, por exemplo, a aposentadoria por
invalidez; o auxilio-doenca; a pensao por morte e a assisténcia social fundada em deficiéncia,
necessitam da comprovacdo da situacdo fatica por meio de uma pericia médica realizada por
profissionais da saude do proprio INSS.

Nesses casos, € comum o erro por parte do INSS, que julga apta ao trabalho pessoa

invalida ou, em contrapartida, julga invalido aquele que tem plenas condicdes de trabalho.

A medicina ndo é uma ciéncia exata e a desejavel certeza reclama uma
infinidade de exames, analises laboratoriais, avaliacbes ergométricas,
pesquisas, passagem do tempo, observacao, enfim, perquirigdo nem sempre
realizdvel em cada paciente, obrigando os profissionais da pericia médica a
concluir sem deter uma razoavel conviccédo técnica da incapacidade ou ndo.
Sem falar nos cenérios costumeiros de fraude, simulacdo e ma-fé noticiados
pela imprensa. (MARTINEZ, 2005, p.154)

Essa inseguranca é demonstrada atraves do nimero acentuado de acdes de concessao
existentes na Justica Federal, onde, na maioria das vezes, laudos particulares contradizem
totalmente os laudos fornecidos pelos peritos. No entanto, a maior preocupagdo é com o
segurado que, segregado de suas fungdes no trabalho por estar inapto, ndo possui meios de

prover sua subsisténcia.

A situacdo de quem esta doente, incapacitado para o labor (rejeitada a sua
readmissdo na empresa pelo médico do trabalho local), andando de seca a
meca, sem recursos, carente de assisténcia médica, € terrivel e geradora de
transtornos de toda ordem. Se estiver desempregado o quadro se torna mais
agudo ainda. Deveria aplicar-se a espécie o indubio pro misero.
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O erro médico pericial causa prejuizos ao protegido e, quando confirmado,
em caréater definitivo, é pressuposto da acdo compensadora do dano moral.
Que, é claro, jamais redimira de todo sofrimento, angustia e humilhacéo que
passou. (MARTINEZ, 2005, p.155)

Dessa forma, o INSS seria responsabilizado pelo erro da pericia médica quando fosse
confirmado o abalo psicolégico no beneficiario; porém, este é de dificil configuragdo,

cabendo ao magistrado uma profunda anéalise do caso.

3.3.4 Engano no Calculo

O célculo do valor do beneficio é feito através de uma complexa conta na qual sdo
traduzidos em valores dados diversos como, o tempo de servico; a idade do beneficiario; tipo
de servico prestado e etc. Portanto, sdo comuns na esfera juridica as acdes de revisdo de

beneficio previdenciario por erro em seu calculo ante a complexidade dos fatores envolvidos.

Com isso, por vezes e até com certa frequéncia, o quantum fornecido é
menor ou maior do que o devido. Se, no caso de uma renda mensal inicial
inferior ao direito subsiste prejuizo; por outro lado o pagamento de valor
descabido, ambos por algum tempo, gera danos para 0 segurado.
(MARTINEZ, 2005, p.161)

Nos casos onde o beneficio foi reduzido por erro no calculo feito pelo INSS, € facil
determinar o valor da indenizacdo material e, normalmente é pago através dos “atrasados”. A
dificuldade maior sobre o assunto assenta-se sob o dano moral existente nas hipoteses que
abordam o erro no célculo.

Wladimir Novaes elucida brilhantemente a matéria:

Ter de devolver aquilo que se julgava seu e ficar algum tempo sofrendo o
complemento negativo é tdo devastador quanto a angustia de esperar que a
justica seja feita e lhe seja pago o que Ihe é devido.

(..)

Néo é dificil estimar o montante da reparacdo, se 0 erro é contra o segurado,
com o pagamento dos atrasados da diferenca mais algum juro de mora.
Entretanto se sobrevém equivoco a favor deste, terd de devolver o recebido
indevidamente e se proporcional a ofensa, podera ser acertado com o valor
da compensacdo moral. (MARTINEZ, 2005, p.161-162)

O ilustre professor, porém, observa que a aplicacdo da responsabilidade nesses casos

deverad observar se o beneficiario ndo agiu culposamente com o erro no célculo, vez que,
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tendo conhecimento e 0s recursos necessarios para calcular corretamente o beneficio ndo o

declarou ao gestor do INSS, nesse caso estaria presente a culpa in vigilando. (MARTINEZ,

2005, p.162)

3.3.5 Presuncéo de Fraude

Tanto a Previdéncia Social quanto a Assisténcia Social sdo vitimas de indmeras

tentativas de fraude pelos membros da sociedade, sejam eles segurados ou ndo. SituacOes

como o de segurado saudavel que tenta se passar por invalido ou até mesmo por pessoas que

falsificam documentos para tentar obter beneficio que ndo fazem jus, sdo frequentes no

ambito previdenciario.

Entretanto, o professor Martinez explica que nem sempre as fraudes séo fraudes,

ocasido em que um segurado legitimo pode vir a ser taxado erroneamente como fraudador:

Também nédo se pode confundir falsidade (que é crime) com irregularidade,
insuficiéncia de provas que ndo obsta o reforco de persuasdo (falta de
reconhecimento de firma, auséncia de assinatura em documento, etc.) e até
mesmo com interpretacdo equivocada, as vezes do proprio instrutor do
pedido, com a fraude propriamente dita.

Afirma-se que € dificil a corregedoria interna, a auditoria ou a fiscalizagéo a
investigacdo exaustiva, que perseguem uma apuragdo cientifica e a certeza
absoluta da falsificacdo alegada. E, entdo, sobrevém alegacdes de suspeita de
fraude quando, no maximo, o que pode estar havendo sdo irregularidades
saneaveis ou ndo. (MARTINEZ, 2005, p. 163-165)

A falsa acusacdo de ser determinado segurado fraudador baseada no fato de que o

documento apresentado possui erro irrisério e sanavel, afeta demasiadamente a honra e moral

da vitima; o professor define duas possibilidades nesses casos:

Se essa sustentacdo € oral, nos balcdes de atendimento sem publicidade,
poderé se reduzir a um constrangimento cuja intensidade variara segundo a
sensibilidade de cada um, mas caso isso seja escrito nos autos ou informado
por escrito, tem-se uma ofensa em potencial.

(...)

Caso 0 beneficio tenha sido suspenso ou até cancelado, subsistira prejuizo
material e moral relevante que justifica reparacdo. (MARTINEZ, 2005,
p.164)

A fraude deve ser combatida com fervor pela Autarquia previdenciaria como forma

de proteger o patrimdnio dos segurados, entretanto devera haver muita cautela por parte do
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INSS para apurar realmente a existéncia da fraude a fim de evitar a responsabilizagéo civil por
falsa acusacéo.

3.3.6 Maus-Tratos ao 1doso

Infelizmente sdo comuns atos de maus-tratos verbais e psicoldgicos contra os idosos
em agéncias do INSS; nota-se um verdadeiro despreparo dos servidores publicos que ali
trabalham com o manuseio do segurado, em sua grande maioria de idade avangada e pouco
instruido.

Dessa forma o Estatuto do Idoso ja prevé a defesa dos idosos:

O Estatuto do Idoso introduziu principios juridicos em favor das pessoas
com mais idade. J& na abertura da disciplina, diz que nenhum idoso sera
objeto de qualquer tipo de negligéncia, discriminagdo, violéncia, crueldade
ou opressdo, e todo atentado aos seus direitos, por acdo ou omissao, sera
punido na forma da lei (art. 4° da Lei n. 10.741/03). (MARTINEZ, 2005,
p.179)

Os maus-tratos podem ser cometidos por qualquer pessoa fisica, ndo sé pelo servidor
publico, ocasido em que todos estardo obrigados a reparar civilmente o dano moral
ocasionado. Entretanto, pelo fato da vitima se encontrar em uma situacdo especial, sendo
hipossuficiente em face do agressor, cabera a terceiros a constatacdo do dano e a acdo que
busque sua reparacdo. (MARTINEZ, 2005, p. 179-180)

A exemplo de outros cenarios, este é exemplo tipico de situagdes em que a
educacédo dos culpados chega a superar o objetivo da compensagéo, porque
nem sempre o idoso tera condicOes de beneficiar-se da reparacdo ou de uma
pena alternativa.

Importa que as pessoas obrigadas a se relacionarem com ele tenham
consciéncia do seu papel e que a coletividade reeduque-se para respeitar 0s
mais velhos. (MARTINEZ, 2005, p. 180)

Assim, a aplicagdo da responsabilidade civil no caso de maus tratos, apresenta um

carater mais punitivo e reeducativo do que o de ressarcir, indenizar o dano.
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3.3.7 Suspensdo e Cancelamento

A suspensdo ou o cancelamento do beneficio sdo atos legais praticados pelo INSS em
caso de comprovacéao de fraude, ma-fé ou término do fato gerador do beneficio. O professor
WIladimir Novaes Martinez assim os define:

Suspensdo ¢ ato cautelar, de duracdo provisoria, cabivel somente quando nao
causar prejuizos ao interessado e cuja duracdo dependera da prova adicional
que o titular tera para reforcar o convencimento do seu direito. No
cancelamento ocorre a extin¢ao definitiva do beneficio, que desaparece do
sistema e ndo se confunde com o fim natural, transformacdo ou
desaposentacdo. (MARTINEZ, 2005, p.181)

Ambas as medidas constituem atos drasticos da administragdo publica e, portanto,
devem ser feitos somente com a certeza absoluta da fraude ou, melhor ainda, “que tal decisdo
esteja apoiada em decisdo transitada em julgado para que ndo ocorra culpa in vigilando.”
(MARTINEZ, 2005, p.182).

Dessa forma, beneficio suspenso inadequadamente devera ser indenizado tanto

materialmente quanto moralmente, por erro do INSS.

3.4  Analise Jurisprudencial Sobre a Responsabilidade Civil do INSS

Definidas as formas de responsabilidade do INSS, e exemplificados alguns casos
onde € pertinente a reparagdo dos danos causados tanto matérias quanto morais, resta somente
analisar a sua utilizagdo pelos juristas e, consequentemente, as decisdes e fundamentos dos
magistrados.

Tomando por base os exemplos apresentados, € notavel que a reparacdo material, por
muitas vezes, se da com a implantacdo do beneficio e 0 pagamento dos atrasados, a questdo
de maior complexidade se observa quanto a aplicagdo do dano moral, que em sua
subjetividade, fica atrelado ao livre convencimento do magistrado.

DecisBes recentes, no entanto, apresentam uma posicdo animadora do judiciario

quanto a aplicacdo do dano moral, in verbis:

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL. SUSPENSAO
INDEVIDA DE BENEFICIO. COMUNICACAO DE OBITO
EQUIVOCADA. RESPONSABILIDADE DO INSS CONFIGURADA.
EXISTENCIA DE DANOS MORAIS. 1. Apelagdo contra sentenca que
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julgou parcialmente procedente o pedido de indenizacdo por danos morais,
condenando a ré ao pagamento da importancia de R$ 10.000,00 (dez mil
reais), e honoréarios advocaticios fixados em R$ 1.000,00 (um mil reais). 2.
Como é facilmente observado pelos documentos acostados aos autos, a
autora nao faleceu, o que evidencia o erro do INSS em cancelar o beneficio
de aposentadoria por tempo de contribuicdo em 01/01/2012. 3. O INSS, por
sua vez, reconheceu o equivoco do cancelamento ocorrido, restabelecendo o
beneficio em abril de 2012. 4. A conduta estatal que causa dano a pessoa
gera para esta o direito de ter o dano reparado, independentemente da
existéncia de culpa da Administracdo Publica, bastando que haja nexo causal
entre a conduta do estado e o0 dano causado. 5. Resta incontroverso o fato de
gue o INSS cancelou indevidamente o beneficio do postulante, conduta esta
gue, segundo entendimento pacifico na jurisprudéncia péatria, mostra-se
como suficiente para causar dano moral em prejuizo da parte autora, o qual,
no caso, se presume. E que em se tratando de dano moral é prescindivel a
prova do efetivo prejuizo que, implicito na prépria ofensa em si (damnum in
reipsa), dela decorra direta e necessariamente, conforme as regras da
experiéncia comum. 6. Desse modo, quanto ao valor da indenizagédo
decorrente do dano moral, 0 pagamento do montante de R$ 10.000,00 (dez
mil reais) mostra-se excessivo, motivo pelo qual o valor de R$ 4.000,00
(quatro mil reais) mostra-se mais razoavel, pois, além de sancionar o INSS
pelo ilicito praticado, ndo representa enriquecimento sem causa, inexistindo
ofensa ao art. 944, do Cdbdigo Civil. 7. Precedente desta Corte:
APELREEX29098/CE, Relator: Desembargador Federal José Maria Lucena,
Primeira Turma, DJE 05/12/2013. 8. Apelagéo parcialmente provida. (TRF-5
- AC: 26764220124058400, Relator: Desembargador Federal Cesar
Carvalho, Data de Julgamento: 10/06/2014, Segunda Turma, Data de
Publicagéo: 13/06/2014)

A jurisprudéncia demonstra que é aceita, quase que pacificamente, a indenizagdo por
danos morais nas ac¢fes previdenciarias, ndo restando qualquer ddvida quanto a aplicacao da
responsabilidade civil na relacdo juridica entre INSS e beneficiario.

Isso ndo significa, porém, que todo pedido de dano moral sera acolhido pelos
magistrados, ficando o acolhimento atrelado a comprovacdo dos requisitos da
responsabilidade civil: nexo de causalidade e o dano.

APELACAO. RESPONSABILIDADE CIVIL. INSS. RECEBIMENTO DE
BENEFICIO PREVIDENCIARIO. DANO MATERIAL E DANO MORAL
NAO CONFIGURADOS. SENTENCA MANTIDA. I. Trata-se de apelagio
civel interposta contra sentenga proferida em agdo de rito ordinario,
objetivando o recebimento de reparacdo por danos morais, em razdo de ter
sido orientado em agéncia do INSS no sentido de ter que efetuar
contribuicbes para a Previdéncia, quando estava desempregado, 0 que
acarretou o indeferimento de seu requerimento de seguro desemprego. 2. A
reparacao civil do dano moral, diversamente do que se verifica em relagdo ao
dano patrimonial, ndo visa a recompor a situagdo juridico-patrimonial do
lesado, mas sim & definicdo de valor adequado, em razdo de alguma das
violagdes as dimenses da dignidade da pessoa humana, como a liberdade, a
integridade fisico-psiquica, a solidariedade e a isonomia, pois o fim da teoria
em anélise ndo é apagar os efeitos da lesdo, mas reparar os danos. 3. A
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configuracdo do dano moral, em varias situagdes, decorre apenas da pratica
do ato com repercussdo na vitima, tratando-se de hipdtese que independe de
comprovacdo de abalo a bem juridico extrapatrimonial. Com efeito,
conforme atesta a doutrina de direito civil, os danos morais, ao contréario dos
materiais, decorrem da lesdo a algum dos aspectos atinentes a dignidade
humana. A repercussdo de tais lesGes na personalidade da vitima nem
sempre € de facil liquidagdo. Contudo, tal é a gravidade da leséo & dignidade,
segundo & ordem constitucional, que se admite presumivel o dano moral pelo
simples fato da lesdo, independentemente da sua efetiva comprovacdo. 4. Na
hip6tese dos autos, o autor (i) ndo apresentou comprovagdo alguma de que
realmente esteve em agéncia do INSS - e, muito menos de que foi de um
servidor da autarquia que recebeu a informacdo equivocada™; (ii) nédo
apresentou qualquer elemento que indique ser materialmente incorreta a
decisdo que indeferiu o pedido do seguro desemprego, por considerar que o
requerente estava auferindo renda no periodo; (iii) e ndo trouxe aos autos
gualquer documento que aponte para a existéncia de indébito tributario, ou
seja, também ndo ha elementos que sustentem a alegacdo de que o0s
recolhimentos foram indevidos. 5. Com efeito, é essencial que a inicial da
acdo esteja devidamente instruida, nos termos do art. 283, do CPC, com a
comprovacdo do fato constitutivo do direito do autor, nos termos do art. 333,
I, do CPC, o que pode ser feito através de qualquer meio de prova
legalmente aceito. Na hipdtese, a autora ndo se desincumbiu de tal dnus, vez
gue ndo ha nos autos qualquer documento que possa comprovar a falha na
prestacdo de servico pela autarquia ré. 6. O fato de um beneficio
previdenciario ter sido indeferido administrativamente ndo induz a
presuncdo de ocorréncia de dano moral, havendo a necessidade de sua
demonstracdo. 7. Conforme orientacdo da doutrina e da jurisprudéncia,
afigura-se inadequada a definicdo do dano moral por meio da nocdo de
sentimento humano (dor, vexame, humilhagdo, ou constrangimento), como
pretende o autor, sob pena de se confundir o dano com a sua (eventual)
consequéncia. 7. Apelagdo conhecida e improvida. (TRF-2 - AC:
201351170003405, Relator: Desembargadora Federal CARMEN SILVIA
LIMA DE ARRUDA, Data de Julgamento: 30/06/2014, SEXTA TURMA
ESPECIALIZADA, Data de Publicacdo: 29/07/2014)

Varios sdo os julgados que corroboram com o entendimento expresso nas ementas
apresentadas e como exemplo, podemos citar: AC 30465 SP 0030465-12.2001.4.03.9999 do
TRF-3; AC: 107813 96.02.15382-2 do TRF-2, entre varias outras. Portanto, € cedi¢o que a

aplicacdo da responsabilidade civil s6 existira se comprovados seus elementos.
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CONSIDERACOES FINAIS

A responsabilidade civil € o meio habil para que sejam ressarcidos os danos injustos
experimentados pelo particular e na relagdo previdenciaria ndo seria diferente. A aplicagdo do
instituto constitui avanco juridico em favor do segurado, parte hipossuficiente da relacéo,
buscando garantir o seus direitos.

O INSS é um orgdo que tem sido desacreditado pelo segurado ante os inimeros
casos de fraude, erro e despreparo dos funcionérios. Isso faz com que o segurado perca a sua
esperanca na autarquia e busque seu direito quase que diretamente pela via judiciéria,
abarrotando a Justica Federal de acdes.

Entretanto, 0 acesso a justica nesses casos € prejudicial para o proprio segurado, vez
que ante o exorbitante nUmero de a¢Bes propostas, boa parte ndo seré acolhida, gerando uma
enorme carga negativa jurisprudencial na matéria, além de certa necessidade, por parte dos
magistrados, de serem mais rigidos com a concessao de beneficios.

Apesar deste um cenario extremamente desfavoravel, a jurisprudéncia aponta para a
responsabilidade civil do INSS de uma forma animadora, com uma aplicagcdo correta do
instituto, de acordo com os padrdes estabelecidos pela doutrina.

O trabalho demonstra, portanto, que a aplicacdo da responsabilidade civil devera ser
aceita nos mesmos moldes que a responsabilidade do Estado, vez que as autarquias sdo parte
da Administracdo Publica indireta e possuem personalidade juridica prdpria. Assim, a
aplicacdo da responsabilidade civil devera ser feita de forma objetiva, ou seja, sem a presenca
de culpa do INSS, ocasido em que a culpa servira para atenuar ou excluir a indenizacéo
quando for atrelada aos atos da vitima.

Conclui-se, portanto, que a responsabilidade civil do INSS pode ser utilizada em
varios tipos de dano que a Autarquia der causa, tanto na forma material quanto na forma
exclusivamente moral, desde que demonstrado o nexo de causalidade entre o INSS e o dano e,
dessa forma cabera aos operadores de direito melhor embasar seus pedidos formulando provas

concretas sobre a existéncia da lesdo.



52

REFERENCIAS

BITTAR, Carlos Alberto. Reparacéo civil por danos morais. 2% ed. Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 1994. 254p.

. Responsabilidade civil: teoria e pratica. 12 ed. Sdo Paulo, Forense Universitaria,
1989. 120p.

BRASIL. Cadigo civil. 522 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. (Série Legislacdo Brasileira)

BRASIL. Constitui¢do (1824). Constituicao Politica do Império do Brazil: promulgada em
25 de margo de 1824.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm.>
Acesso em: 26 de agosto de 2014.

BRASIL. Constituicdo (1891). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil:
promulgada em 24 de fevereiro de 1891.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm.>
Acesso em: 26 de agosto de 2014.

BRASL. Constituicdo (1946). Constituicao dos Estados Unidos do Brasil: promulgada em
18 de setembro de 1946.

Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm.>
Acesso em: 26 de agosto de 2014.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil:
promulgada em 5 de outubro de 1988. Vade Mecum Saraiva. 9% ed. Sdo Paulo, 2010. 1846p.

CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 22 ed. atual. S&o
Paulo, Saraiva, 1988. 467p.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 212 ed. aum. e
atual. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2009.1177p.

CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 52 ed. aum. e atual. Sdo
Paulo, Malheiros, 2004. 559p.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 192 ed. S&o Paulo, Atlas, 2006.
823p.



53

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 282 ed. So Paulo, Saraiva, 2014. v.
7, 764p.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 9 ed. Sdo Paulo, Saraiva,
2009.v.4,537p.

JULIAO, Pedro Augusto Musa. Curso béasico de direito previdenciario. 12 ed. Rio de
Janeiro, Forense, 2002. 217p.

JUNIOR, Miguel Horvath. Direito previdenciario. 82 ed. atual. e amp. S3o Paulo, Quartier
Latin, 2010. 712 p.

MARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de direito previdenciario. 22 ed. Sdo Paulo, LTr,
2003. 862p.

. Dano moral no direito previdenciario. 12 ed. Sdo Paulo, LTr, 2005. 191p.

MARTINS, Sergio Pinto. Direito da seguridade social. 31% ed. Sdo Paulo, Atlas, 2011.
551p.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 262 ed. atual. Sdo Paulo,
Malheiros, 2001. 782p.

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 282 ed. Sdo Paulo,
Malheiros, 2011. 1127p.

NORDESTE. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. Apelacdo Civil n.
26764220124058400. Relator: Cesar Carvalho, Recife, 13 de junho de 2014. Disponivel em:
<http://trf-5.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25205182/ac-apelacao-civel-ac-
26764220124058400-trf5>. Acesso em: 17 de outubro de 2014.

POMPEU, Wandisa Loreto Edilberto. A protecdo aos desamparados pela previdéncia social: a
constitucionalizagdo dos danos morais. Rev. SJRJ. Rio de Janeiro, v.18, n. 31. p.209-237,
ago. 2011

RIO DE JANEIRO. Tribunal Regional Federal da 2* Regido. Apelacdo Civil n. 107813
96.02.15382-2. Relator: Guilherme Calmon Nogueira da Gama, Rio de Janeiro, 26 de junho



54

de 2003. Disponivel em: <http://trf-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/835956/apelacao-civel-
ac-107813-960215382-2>. Acesso em: 17 de outubro de 2014.

RIO DE JANEIRO. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. Apelacdo Civil n.
201351170003405. Relator: Carmen Silvia Lima de Arruda, Rio de Janeiro, 29 de setembro
de 2014. Disponivel em: <http://trf-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25226667/ac-apelacao-
civel-ac-201351170003405-trf2>. Acesso em: 17 de outubro de 2014.

SAO PAULO. Tribunal Regional Federal da 32 Regi&o. Apelacdo Civil n. 30465 SP 0030465-
12.2001.4.03.9999. Relator: Nery Junior, Sdo Paulo, 21 de margo de 2013. Disponivel em:
<http://trf-3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23117238/apelacao-civel-ac-30465-sp-0030465-
1220014039999-trf3>. Acessado em: 17 de outubro de 2014.

VENOSA, Silvio de Salvo, Direito Civil: responsabilidade civil. 72 ed. atual. Sdo Paulo,
Atlas, 2007. 321p.



