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RESPONSABILIDADE
EXTRACONTRATUAL DO ESTADO

15.1 DELIMITACAO DO TEMA

Quando se fala em responsabilidade do Estado, esta-se cogitando dos trés tipos
de funcdes pelas quais se reparte o poder estatal: a administrativa, a jurisdicional e a
legislativa. Fala-se, no entanto, com mais frequéncia, de responsabilidade resultan-
te de comportamentos da Administracdo Publica, ja que, com relacdo aos Poderes
Legislativo e Judicidrio, essa responsabilidade incide em casos excepcionais.

Trate-se de dano resultante de comportamentos do Executivo, do Legislativo ou
do Judiciario, a responsabilidade é do Estado, pessoa juridica; por isso € errado falar
em responsabilidade da Administracdo Publica, ja que esta ndo tem personalidade
juridica, ndo é titular de direitos e obriga¢des na ordem civil. A capacidade é do
Estado e das pessoas juridicas publicas ou privadas que o representam no exercicio
de parcela de atribuicbes estatais. E a responsabilidade € sempre civil, ou seja, de
ordem pecuniéria.

A referéncia a responsabilidade extracontratual é necessdria para restringir
o tema tratado neste capitulo a essa modalidade de responsabilidade civil, ficando
excluida a responsabilidade contratual, que se rege por principios proprios, anali-
sados no capitulo referente aos contratos administrativos.

Aresponsabilidade patrimonial pode decorrer de atos juridicos, de atos ilicitos,
de comportamentos materiais ou de omissdo do Poder Publico. O essencial é que
haja um dano causado a terceiro por comportamento omissivo ou comissivo de
agente do Estado.

Ao contrario do direito privado, em que a responsabilidade exige sempre um
ato ilicito (contrario a lei), no direito administrativo ela pode decorrer de atos ou
comportamentos que, embora licitos, causem a pesscas determinadas 6nus maior
do que o imposto acs demais membros da coletividade.
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Pode-se, portanto, dizer que a responsabilidade extracontratual do Estado
corresponde a obrigacio de reparar danos causados a terceiros em decorréncia
de comportamentos comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos, licitos
ou ilicitos, imputaveis aos agentes publicos.

15.2 EVOLUCAO

O tema da responsabilidade civil do Estado tem recebido tratamento diverso
no tempo e no espaco; inimeras teorias tém sido elaboradas, inexistindo dentro de
um mesmo direito uniformidade de regime juridico que abranja todas as hipote-
ses. Em alguns sistemas, como o anglo-saxao, prevalecem os principios de direito
privado; em outros, como o europeu-continental, adota-se o regime publicistico. A
regra adotada, por muito tempo, foi a da irresponsabilidade; caminhou-se, depois,
para a responsabilidade subjetiva, vinculada a culpa, ainda hoje aceita em vérias
hipdteses; evoluiu-se, posteriormente, para a teoria da responsabilidade objetiva,
aplicavel, no entanto, diante de requisitos varidveis de um sistema para outro, de
acordo com normas impostas pelo direito positivo.

As vdrias teorias que serdo analisadas sdo adotadas preferencialmente no
sistema europeu-continental, gracas, em especial, ao trabalho jurisprudencial do
Conselho de Estado francés. Em outros direitos, filiados ao sistema anglo-saxao, a
orientacéo é diversa e ndo serd aqui aprofundada, por néio exercer grande influéncia
no direito brasileiro.

As teorias sobre o tema compreendem:

1. teoria dairresponsabilidade;
2 teorias civilistas;
* teoria dos atos de impérios e de gestao; e
* teoria da culpa civil ou da responsabilidade subjetiva;
3. teorias publicistas;
e teoria da culpa administrativa ou culpa do servico ptiblico; e

* teoria do risco integral ou administrativo ou teoria da responsabili-
dade objetiva.

Antes de analisar cada uma dessas teorias, cabe assinalar que existe muita
divergéncia de terminologia entre os autores, o que torna dificil a colocacio da ma-
téria; o que alguns chamam de culpa civil outros chamam de culpa administrativa;
alguns consideram como hipoéteses diversas a culpa administrativa e o acidente
administrativo; alguns subdividem a teoria do risco em duas modalidades, risco
integral e risco administrativo.
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15.2.1 TEORIA DA IRRESPONSABILIDADE

A teoria da irresponsabilidade foi adotada na época dos Estados absolutos e
repousava fundamentalmente na ideia de soberania: o Estado dispoe de autori-
dade incontestdvel perante o sudito; ele exerce a tutela do direito, ndo podendo,
por isso, agir contra ele; daf os principios de que o rei ndo pode errar (the king can
do no wrong; le roi ne peut mal faire) e o de que “aquilo que agrada ao principe tem
forca de lei” (quod principi placuit habet legis vigorem). Qualquer responsabilidade
atribuida ao Estado significaria colocd-lo no mesmo nivel que o sudito, em desres-
peito a sua soberania.

Essa teoria logo comecou a ser combatida, por sua evidente injustica; se o Es-
tado deve tutelar o direito, ndo pode deixar de responder quando, por sua acdo ou
omisséo, causar danos a terceiros, mesmo porque, sendo pessoa juridica, € titular
de direitos e obrigacoes.

Os Estados Unidos e a Inglaterra abandonaram a teoria da irresponsabilidade,
por meio do Federal Tort Claim Act, de 1946, e Crown Proceeding Act, de 1947, res-
pectivamente.

Nos Estados Unidos, em grande parte dos casos, o particular pode acionar di-
retamente o funciondrio, admitindo-se, em algumas hipéteses, a responsabilidade
direta do Estado, porém, desde que haja culpa, apurada da mesma maneira e tao
amplamente como a de um particular em iguais circunstancias. Trata-se de respon-
sabilidade subjetiva.

Na Inglaterra, a partir do Crown Proceeding Act, a Coroa passou a responder por
danos causados por seus funciondrios ou agentes, desde que haja infracdo daqueles
deveres que todo patrao tem em relacdo aos seus prepostos e também daqueles de-
veres que toda pessoa comum tem em relacdo a propriedade. A responsabilidade,
no entanto, nao é total, porque sofre limitacOes, ndo se aplicando aos entes locais
nem as empresas estatais.

15.2.2 TEORIAS CIVILISTAS

Foi no século XIX que a tese da irresponsabilidade ficou superada. Porém, ao
admitir-se, inicialmente, a responsabilidade do Estado, adotavam-se os principios do
Direito Civil, apoiados na ideia de culpa; dai falar-se em teoria civilista da culpa.

Numa primeira fase, distinguiam-se, para fins de responsabilidade, os atos de
império e os atos de gestdo. Os primeiros seriam os praticados pela Administragao
com todas as prerrogativas e privilégios de autoridade e impostos unilateral e coer-
citivamente ao particular independentemente de autorizacao judicial, sendo regidos
por um direito especial, exorbitante do direito comum, porque os particulares ndo
podem praticar atos semelhantes; os segundos seriam praticados pela Administracdao
em situa¢do de igualdade com os particulares, para a conservagao e desenvolvimento
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do patriménio publico e para a gestdo de seus servigos; como nio difere a posiciio
da Administracfo e a do particular, aplica-se a ambos o direito comum.

Essa distincéo foi idealizada como meio de abrandar a teoria da irresponsa-
bilidade do monarca por prejuizos causados a terceiros. Passou-se a admitir a res-
ponsabilidade civil quando decorrente de atos de gestfio e a afastd-la nos prejuizos
resultantes de atos de império. Distinguia-se a pessoa do Rei (insuscetivel de errar
~the king can do no wrong), que praticaria os atos de império, da pessoa do Estado,
que praticaria atos de gestdo, através de seus prepostos.

Surgiu, no entanto, grande oposicdo a essa teoria, quer pelo reconhecimento
da impossibilidade de dividir-se a personalidade do Estado, quer pela prépria difi-
culdade, senfio impossibilidade, de enquadrar-se como atos de gestéio todos aqueles
praticados pelo Estado na administragdo do patriménio publico e na prestacio de
Seus servicos.

Embora abandonada a distingéo entre atos de império e de gestdo, muitos au-
tores continuaram apegados a doutrina civilista, aceitando a responsabilidade do
Estado desde que demonstrada a culpa. Procurava-se equiparar a responsabilidade
do Estado a do patréo, ou comitente, pelos atos dos empregados ou prepostos. Era
a teoria da culpa civil ou da responsabilidade subjetiva.

A doutrina civilista serviu de inspiracfio ao artigo 15 do Cédigo Civil Brasileiro
(de 1916), que consagrou a teoria da responsabilidade subjetiva do Estado.

15.2.3 TEORIAS PUBLICISTAS

O primeiro passo no sentido da elaboracgéo de teorias de responsabilidade do
Estado segundo principios do direito ptiblico foi dado pela jurisprudéncia francesa,
com o famoso caso Blanco, ocorrido em 1873: a menina Agneés Blanco, ao atravessar
uma rua da cidade de Bordeaux, foi colhida por uma vagonete da Cia. Nacional de
Manufatura do Fumo; seu pai promoveu acéo civil de indenizaco, com base no
principio de que o Estado é civilmente responsavel por prejuizos causados a terceiros,
em decorréncia de agéo danosa de seus agentes. Suscitado conflito de atribuic6es
entre a jurisdicdo comum e o contencioso administrativo, o Tribunal de Conflitos
decidiu que a controvérsia deveria ser solucionada pelo tribunal administrativo,
porque se tratava de apreciar a responsabilidade decorrente de funcionamento do
servico publico. Entendeu-se que a responsabilidade do Estado nio pode reger-se
pelos principios do Cédigo Civil, porque se sujeita a regras especiais que variam
conforme as necessidades do servico e a imposicéo de conciliar os direitos do Estado
com os direitos privados.

A partir daf comecaram a surgir as teorias publicistas da responsabilidade do
Estado: teoria da culpa do servigo ou da culpa administrativa e teoria do risco,
desdobrada, por alguns autores, em teoria do risco administrativo e teoria do
risco integral.
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A teoria da culpa do servigo, também chamada de culpa administrativa, ou
teoria do acidente administrativo, procura desvincular a responsabilidade do Es-
tado da ideia de culpa do funciondrio. Passou a falar em culpa do servico ptblico.

Distinguia-se, de um lado, a culpa individual do funciondrio, pela qual ele
mesmo respondia, e, de outro, a culpa andénima do servigo ptblico; nesse caso, o
funciondrio néo é identificavel e se considera que o servi¢o funcionou mal; incide,
entdo, a responsabilidade do Estado.

Essa culpa do servico publico ocorre quando: o servigo piblico néo funcionou
(omisséo), funcionou atrasado ou funcionou mal. Em qualquer dessas trés hip4-
teses, ocorre a culpa (faute) do servigo ou acidente administrativo, incidindo a
responsabilidade do Estado independentemente de qualquer apreciacio da culpa
do funciondrio.

Sem abandonar essa teoria, o Conselho de Estado francés passou a adotar, em
determinadas hipéteses, a teoria do risco, que serve de fundamento para a res-
ponsabilidade objetiva do Estado.

Essa doutrina baseia-se no principio da igualdade de todos perante os encar-
gos sociais e encontra raizes no artigo 13 da Declarac¢do dos Direitos do Homem,
de 1789, segundo o qual “para a manutencdo da forga ptblica e para as despesas
de administracdo € indispensavel uma contribui¢io comum que deve ser dividida
entre os cidadéos de acordo com as suas possibilidades”. O principio significa que,
assim como os beneficios decorrentes da atuacio estatal repartem-se por todos,
também os prejuizos sofridos por alguns membros da sociedade devem ser repar-
tidos. Quando uma pessoa sofre um 6nus maior do que o suportado pelas demais,
rompe-se o equilibrio que necessariamente deve haver entre os encargos sociais;
pararestabelecer esse equilibrio, o Estado deve indenizar o prejudicado, utilizando
recursos do erario.

Nessa teoria, a ideia de culpa é substituida pela de nexo de causalidade en-
tre o funcionamento do servico publico e o prejuizo sofrido pelo administrado. E
indiferente que o servigo publico tenha funcionado bem ou mal, de forma regular
ou irregular. Constituem pressupostos da responsabilidade objetiva do Estado: (a)
que seja praticado um ato licito ou ilicito, por agente publico; (b) que esse ato cause
dano especifico (porque atinge apenas um ou alguns membros da coletividade)
e anormal (porque supera os inconvenientes normais da vida em sociedade, de-
correntes da atuacao estatal); (c¢) que haja um nexo de causalidade entre o ato do
agente publico e o dano.

E chamada teoria da responsabilidade objetiva, precisamente por prescindir
da apreciacio dos elementos subjetivos (culpa ou dolo); é também chamada teoria
do risco, porque parte da ideia de que a atuaciio estatal envolve um risco de dano,
que lhe € inerente. Causado o dano, o Estado responde como se fosse uma empresa
de seguro em que os segurados seriam os contribuintes que, pagando os tributos,
contribuem para a formagao de um patriménio coletivo (cf. Cretella Junior, 1970,
V. 8, p. 69-70).
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O Cédigo Civil acolheu expressamente a teoria da responsabilidade objetiva,
ligada & ideia de risco. Em consonéncia com o artigo 927, pardgrafo tinico, “havera
obrigaco de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especifica-
dos em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

Segundo Hely Lopes Meirelles (2003:623), a teoria do risco compreende duas
modalidades: a do risco administrativo e a do risco integral; a primeira admite
(e a segunda nfo) as causas excludentes da responsabilidade do Estado: culpa da
vitima, culpa de terceiros ou for¢a maior.

No entanto, durante muito tempo, aqui no direito brasileiro, grande parte da
doutrina néo fazia distin¢io, considerando as duas expressoes — risco integral e
risco administrativo — como sinénimas ou falando em risco administrativo como
correspondente ao acidente administrativo. Mesmo alguns autores que falavam
em teoria do risco integral admitiam as causas excludentes da responsabilidade.

Yussef Said Cahali (1995:40), criticando a distin¢éo feita por Hely Lopes Mei-
relles, diz que “a distin¢io entre risco administrativo e risco integral néo ¢ ali
estabelecida em funcio de uma distingéo conceitual ou ontoldgica entre as duas
modalidades de risco pretendidas, mas simplesmente em funcdo das consequén-
cias irrogadas a uma outra modalidade: o risco administrativo € qualificado pelo
seu efeito de permitir a contraprova de excludente de responsabilidade, efeito que
seria inadmissivel se qualificado como risco integral, sem que nada seja enunciado
quanto a base ou natureza da distin¢@o”. E acrescenta que “deslocada a questéo para
o plano da causalidade, qualquer que seja a qualificacio atribuida ao risco —risco
integral, risco administrativo, risco proveito — aos tribunais se permite excluséo ou
atenuacio daquela responsabilidade do Estado quando fatores outros, voluntérios ou
nao, tiverem prevalecido ou concorrido como causa na verificacdo do dano injusto”.

Portanto, nio é demais repetir que as divergéncias sdo mais terminoldgicas,
quanto 4 maneira de designar as teorias, do que de fundo. Todos parecem concordar
em que se trata de responsabilidade objetiva, que implica averiguar se o dano teve
como causa o funcionamento de um servico publico, sem interessar se foi regular
ou nio. Todos também parecem concordar em que algumas circunstancias excluem
ou diminuem a responsabilidade do Estado.

Ocorre que, diante de normas que foram sendo introduzidas no direito bra-
sileiro, surgiram hipGteses em que se aplica a teoria do risco integral, no sentido
que lhe atribuiu Hely Lopes Meirelles, tendo em vista que a responsabilidade do
Estado incide independentemente da ocorréncia das circunstancias que normal-
mente seriam consideradas excludentes de responsabilidade. E o que ocorre nos
casos de danos causados por acidentes nucleares (art. 21, XXIII, d, da Constitui¢do
Federal), disciplinados pela Lei n° 6.453, de 17-10-77; e também na hipétese de
danos decorrentes de atos terroristas, atos de guerra ou eventos correlatos, contra
aeronaves de empresas aéreas brasileiras, conforme previsto nas Leis n* 10.309,
de 22-11-01, e 10.744, de 9-10-03.
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Também o Cédigo Civil previu algumas hipdteses de risco integral nas relacoes
obrigacionais, conforme artigos 246, 393 e 399.

15.3 DIREITO POSITIVO BRASILEIRO

Ateoria dairresponsabilidade do Estado néo foi acolhida pelo direito brasileiro;
mesmo ndo havendo normas legais expressas, os nossos tribunais e doutrinadores
sempre repudiaram aquela orientacio.

As Constituicdes de 1824 e 1891 ndo continham disposi¢do que previsse a res-
ponsabilidade do Estado; elas previam apenas a responsabilidade do funciondrio
em decorréncia de abuso ou omissio praticados no exercicio de suas funcoes.

Nesse periodo, contudo, havia leis ordindrias prevendo a responsabilidade do
Estado, acolhida pela jurisprudéncia como sendo solidaria com a dos funciondrios;
era o caso dos danos causados por estrada de ferro, por colocacdo de linhas telegra-
ficas, pelos servigos de correio.

Com o Cdédigo Civil, promulgado em 1916, entende-se que teria sido adotada a
teoria civilista da responsabilidade subjetiva, a vista do disposto em seu artigo 15:
“as pessoas juridicas de direito publico sdo civilmente responsdveis por atos de seus
representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo do modo
contrario ao direito ou faltando a dever prescrito por lei, salvo direito regressivo
contra os causadores do dano”.

A expressao procedendo de modo contrdrio ao direito ou faltando a dever prescrito
por lei conduzia‘a ideia de que deveria ser demonstrada a culpa do funcionario para
que o Estado respondesse. No entanto, a redagdo imprecisa do dispositivo permitiu
que alguns autores defendessem, na vigéncia desse dispositivo, a teoria da respon-
sabilidade objetiva.

A Constituicdo de 1934 acolheu o principio da responsabilidade solid4ria entre
Estado e funcionario. Nos termos de seu artigo 171, os funciondrios sdo responsa-
veis solidariamente com a Fazenda Nacional, Estadual ou Municipal, por quaisquer
prejuizos decorrentes de negligéncia, omissao ou abuso no exercicio de seus cargos.
A mesma norma se repetiu no artigo 158 da Constitui¢do de 1937.

Com a Constituicdo de 1946 é que se adotou a teoria da responsabilidade obje-
tiva. De acordo com seu artigo 194, “as pessoas juridicas de direito publico interno
sdo civilmente responsaveis pelos danos que seus funciondrios, nessa qualidade,
causem a terceiros”. Pelo pardgrafo tnico, “caber-lhes-4 acdo regressiva contra os
funcionarios causadores do dano, quando tiver havido culpa destes”.

A Constituicdo de 1967 repete a norma em seu artigo 105, acrescentando, no
paragrafo Unico, que a acdo regressiva cabe em caso de culpa ou dolo, expressdo
ndo incluida no preceito da Constituicdo anterior. Na Emendan° 1, de 1969, a norma
foi mantida no artigo 107.
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A Constitui¢do de 1988, no artigo 37, § 6°, determina que “as pessoas juridicas de
direito ptiblico e as de direito privado prestadoras de servicos ptiblicos responderzo
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsével nos casos de dolo ou culpa”.

O Cddigo Civil de 2002 néo repete a norma do artigo 15 do Cédigo Civil de
1916. Determina, no artigo 43, que “as pessoas juridicas de direito ptiblico interno
séo civilmente responséveis por atos de seus agentes que nessa qualidade causem
danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores de dano, se
houver, por parte destes, culpa ou dolo”.

De certa forma, estd atrasado em relacdo a norma constitucional, tendo em
vista que néo faz referéncia as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de
servigo publico.

Entende-se que, a partir da Constituicio de 1946, ficou consagrada a teoria da
responsabilidade objetiva do Estado; parte-se da ideia de que, se o dispositivo s6
exige culpa ou dolo para o direito de regresso contra o funcionério, é porque nio
quis fazer a mesma exigéncia para as pessoas juridicas.

No dispositivo constitucional estdo compreendidas duas regras: a da responsa-
bilidade objetiva do Estado e a da responsabilidade subjetiva do agente piiblico.

A regra da responsabilidade objetiva exige, segundo o artigo 37, § 6°, da Cons-
tituicao:

1. que o ato lesivo seja praticado por agente de pessoa juridica de direito
publico (que séo as mencionadas no art. 41 do Cédigo Civil) ou pessoa
juridica de direito privado prestadora de servigo piblico (o que inclui
empresas publicas, sociedades de economia mista, fundac¢ées governa-
mentais de direito privado, cartdrios extrajudiciais, bem como qualquer
entidade com personalidade juridica de direito privado, inclusive as do
terceiro setor, que recebam delegacéio do Poder Publico, a qualquer titulo,
para a prestacao do servico ptiblico);

2. queasentidades de direito privado prestem servico piiblico, o que exclui
as entidades da administracdo indireta que executem atividade econémica
de natureza privada; as que prestam servico publico respondem objeti-
vamente, nos termos do dispositivo constitucional, quando causem dano
decorrente da prestacdo de servico ptiblico; mesmo as concessionérias e
permissionarias de servigo piiblico e outras entidades privadas somente
responderéo objetivamente na medida em que os danos por elas causados
sejam decorrentes da prestagéo de servigo publico;

3. que seja causado dano a terceiros, em decorréncia da prestacio de
servico puiblico; aqui estd o nexo de causa e efeito; como o dispositivo
constitucional fala em terceiros, é inaceitdvel o entendimento adotado
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pelo Supremo Tribunal Federal, pelo voto do Ministro Carlos Velloso,! no
sentido de que a responsabilidade s6 é objetiva se o dano for causado ao
usudrio do servico ptiblico; se for causado a terceiro, a responsabilidade
€ subjetiva (RE-262.651, 22 turma, e RE-302.622-4, 22 turma); em jul-
gado posterior, no entanto, o STF retomou o seu entendimento anterior,
favoravel & existéncia de responsabilidade objetiva decorrente de dano
causado a terceiro, independentemente da qualidade de usuério de ser-
vico publico;? néo poderia ser outra a interpretacdo, tendo em vista que o
dispositivo, ao falar em danos causados a terceiros, ndo distingue entre o
usudrio e o nfo usudrio; em consequéncia, nao pode o intérprete fazé-lo,
sob pena, inclusive, de derrogar o principio da reparticdo dos encargos
sociais e a ideia de risco que é inerente a grande parte das atribuicoes
do Estado;

4. queodano seja causado por agente das aludidas pessoas juridicas, o que
abrange todas as categorias, de agentes politicos, administrativos ou
particulares em colaboracdo com a Administracao, sem interessar o
titulo sob o qual prestam o servico;

5. que o agente, ao causar o dano, aja nessa qualidade; nio basta ter a
qualidade de agente publico, pois, ainda que o seja, ndo acarretard a
responsabilidade estatal se, ao causar o dano, nio estiver agindo no
exercicio de suas funcoes.

Segundo alguns doutrinadores, o Estado sé responde objetivamente se o dano
decorrer de ato antijuridico, o que deve ser entendido em seus devidos termos. Ato
antijuridico nio pode ser entendido, para esse fim, como ato ilicito, pois € evidente
que alicitude ou ilicitude do ato é irrelevante para fins de responsabilidade objetiva;
caso contrario, danos decorrentes de obra publica, por exemplo, ainda que licitamente
realizada, ndo seriam indenizados pelo Estado. Somente se pode aceitar como pressu-
posto da responsabilidade objetiva a pratica de ato antijuridico se este, mesmo sendo
licito, for entendido como ato causador de dano anormal e especifico a determinadas
pessoas, rompendo o principio da igualdade de todos perante os encargos sociais. Por
outras palavras, ato antijuridico, para fins de responsabilidade objetiva do Estado, é
o ato ilicito e o ato licito que cause dano anormal e especifico.

1 O STF possui interessante precedente a respeito do alcance da expressdo “terceiros”, constante do

art. 37, § 6°, da Constituicdo (curiosamente tendo como relator o préprio Min. Carlos Velloso): “O
entendimento do Supremo Tribunal Federal é no sentido de que descabe ao intérprete fazer distin¢oes
quanto ao vocabulo ‘terceiro’ contido no § 6° do art. 37 da Constituicdo Federal, devendo o Estado
responder pelos danos causados por seus agentes qualquer que seja a vitima, servidor publico ou ndo”
(AI-AgR 473381/AP, Relator Min. Carlos Velloso, Julgamento em 20-9-05).

2 RE591874/MS, rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 26-8-09, DJe n°® 237.
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Exemplo tipico de ato licito que enseja a responsabilidade civil do Estado encon-
tra-se no artigo 188, combinado com os artigos 929 e 930 do Cédigo Civil. O artigo
188 estabelece que “néo constituem atos ilicitos: I - os praticados em legitima defesa
ou no exercicio regular de um direito reconhecido; II - a deterioracio ou destruicio
da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover perigo iminente”. Neste tiltimo
caso enquadra-se inteiramente a atuacdo do Estado quando, no exercicio do poder
de policia, provoca danos com o objetivo de remover perigo iminente. Nos termos
do paragrafo tinico do mesmo dispositivo, “no caso do inciso II, o ato serd legitimo
somente quando as circunstancias o tornarem absolutamente necessério, n3o ex-
cedendo os limites do indispensével para a remocéo do perigo”.

N&o obstante a licitude dos atos praticados com base no artigo 188, inciso I, o
Cddigo Civil ndo afasta a responsabilidade civil de quem os praticou. Pelo artigo 929,
“se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, no caso do inciso II do art. 188, nio forem
culpados do perigo, assistir-lhes-4 direito a indenizagdo do prejuizo que sofreram”.
Vale dizer que incide a responsabilidade civil do Estado, com a excludente de culpa
da pessoa lesada ou do dono da coisa.

Além disso, o artigo 930 determina que “no caso do inciso II do art. 188, se o
perigo ocorrer por culpa de terceiro, contra este terd o autor do dano acéo regressiva
para haver a importancia que tiver ressarcido ao lesado”. Mais uma vez, a conclusio
é a de que incide a responsabilidade civil do Estado, sem possibilidade de invocar
a culpa de terceiro, a ndo ser para contra este exercer o direito de regresso. Pelo
paragrafo tnico do artigo 930, “a mesma ac¢do competird contra aquele em defesa
de quem se causou o dano (art. 188, inciso I)”. Isto é, no caso de danos decorrentes
de prética de atos em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reco-
nhecido, a responsabilidade civil incide, apesar da licitude do ato, cabendo direito
de regresso contra aquele em defesa de quem se causou o dano.

15.4 CAUSAS EXCLUDENTES E ATENUANTES DA
RESPONSABILIDADE

Sendo a existéncia do nexo de causalidade o fundamento da responsabilidade
civil do Estado, esta deixaré de existir ou incidira de forma atenuada quando o servico
publico néo for a causa do dano ou quando estiver aliado a outras circunstancias, ou
seja, quando nao for a causa unica. Além disso, nem sempre os tribunais aplicam a
regra do risco, socorrendo-se, por vezes, da teoria da culpa administrativa ou culpa
anoénima do servico ptblico.

Sao apontadas como causas excludentes da responsabilidade a forca maior,
a culpa da vitima e a culpa de terceiros. Como causa atenuante, é apontada a
culpa concorrente da vitima.

Existe toda uma controvérsia sobre as diferencas entre forca maior e caso fortuito.
O Cdédigo Civil parece identificar os dois conceitos, no artigo 393, pardgrafo tinico,
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ao estabelecer que “o caso fortuito ou de for¢a maior verifica-se no fato necessario,
cujos efeitos néo era possivel evitar ou impedir”.

Sem maiores aprofundamentos sobre a controvérsia, temos entendido, desde a
primeira edic¢do deste livro, que forca maior € acontecimento imprevisivel, inevitével
e estranho a vontade das partes, como uma tempestade, um terremoto, umraio. Néo
sendo imputdvel & Administrac¢do, ndo pode incidir a responsabilidade do Estado;
néo hé nexo de causalidade entre o dano e o comportamento da Administracéo.

J4 o caso fortuito — que nfo constitui causa excludente da responsabilidade
do Estado — ocorre nos casos em que o dano seja decorrente de ato humano ou de
falha da Administracdo; quando se rompe, por exemplo, uma adutora ou um cabo
elétrico, causando dano a terceiros, niio se pode falar em forca maior, de modo a
excluir a responsabilidade do Estado.

No entanto, mesmo ocorrendo motivo de forca maior, a responsabilidade
do Estado poderd ocorrer se, aliada a forca maior, ocorrer omissao do Poder
Publico na realizacdo de um servigo. Por exemplo, quando as chuvas provocam
enchentes na cidade, inundando casas e destruindo objetos, o Estado responde-
r4 se ficar demonstrado que a realizacdo de determinados servigcos de limpeza
dos rios ou dos bueiros e galerias de 4guas pluviais teria sido suficiente para
impedir a enchente.

Porém, neste caso, entende-se que a responsabilidade néo é objetiva, porque
decorrente do mau funcionamento do servico ptblico; a omissdo na prestacao do
servico tem levado a aplicacdo da teoria da culpa do servico publico (faute du ser-
vice); é a culpa anénima, nao individualizada; o dano ndo decorreu de atuacdo de
agente publico, mas de omissdo do poder publico.

A mesma regra se aplica quando se trata de ato de terceiros, como € o caso de
danos causados por multiddo ou por delinquentes; o Estado responderd se ficar
caracterizada a sua omissao, a sua inércia, a falha na prestacao do servico publico.
Nesta hipdtese, como na anterior, € desnecessario apelar para a teoria do risco
integral; a culpa do servico publico, demonstrada pelo seu mau funcionamento,
néo funcionamento ou funcionamento tardio € suficiente para justificar a respon-
sabilidade do Estado.

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 responsabilidade, que se reparte com a da vitima. Essa solucéo,
que j4 era defendida e aplicada pela jurisprudéncia, estd hoje consagrada no Codigo
Civil, cujo artigo 945 determina que “se a vitima tiver concorrido culposamente
para o evento danoso, a sua indenizac¢ao sera fixada tendo-se em conta a gravidade
de sua culpa em confronto com a do autor do dano”. E, em matéria de transporte,
o artigo 738, pardgrafo tnico, estabelece que “se o prejuizo sofrido pela pessoa
transportada for atribuivel a transgressdo de normas e instrucdes regulamentares,
0 juiz reduzira equitativamente a indenizagdo, na medida em que a vitima houver
concorrido para a ocorréncia do dano”; nesse caso, néo ocorre a excludente de culpa
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da vitima, mas apenas a mitigacéo da responsabilidade do transportador; o Cédigo
Civil tratou dessa hip6tese como sendo de culpa concorrente.?

A culpa de terceiro também tem sido apontada como excludente de responsa-
bilidade. No entanto, nem sempre ¢é essa a solucio diante de inovacdes introduzidas
pelo Cédigo Civil de 2002.

Conforme demonstrado no item 15.3, no caso de deterioracdo ou destruicéio de
coisa alheia ou leséo a pessoa, a fim de remover perigo iminente (conforme previsto
no artigo 188, II, do Cddigo Civil), a regra é a de que incide a responsabilidade de
quem praticou tais atos. Essa responsabilidade se exclui com a invocacfio da culpa da
vitima (art. 929), mas néo se exclui com a culpa de terceiro, contra o qual é possivel
ser exercido o direito de regresso (art. 930).

Em matéria de transporte de pessoas, o Superior Tribunal de Justica, pela Su-
mula 187, jé havia fixado o entendimento de que “a responsabilidade contratual do
transportador, pelo acidente com o passageiro, ndo é ilidida por culpa de terceiro,
contra o qual tenha acéo regressiva”.

E o Cédigo Civil, no artigo 735, do mesmo modo, determina que “a responsa-
bilidade contratual do transportador por acidente com o passageiro néo ¢ elidida
por culpa de terceiro, contra o qual tem acfio regressiva”.

O Cddigo Civil de 2002 avangou no dmbito do direito ptiblico ao trazer algumas
normas referentes ao transporte exercido por meio de autorizacio, permissio ou
concessdo. Com estas duas dltimas expressdes, estd abrangendo as permissiondrias
e concessiondrias de servicos de transportes. De acordo com o artigo 731, esse tipo
de transporte rege-se pelas normas regulamentares e pelo que for estabelecido nos
atos de autorizagao, permissdo e concessdo, “sem prejuizo do disposto neste Cddigo”.

E foi precisamente a propésito da responsabilidade das empresas transporta-
doras de pessoas que o Cédigo Civil incluiu normas relevantes sobre excludentes de
responsabilidade, que escapam ao entendimento anteriormente adotado (cf. Alice
Gonzadles Borges, 2006:28-31).

Pelo artigo 734, a tinica causa excludente é a forca maior, sendo nula qualquer
cldusula excludente de responsabilidade. Além disso, conforme visto, a culpa de
terceiro néo exclui a responsabilidade do transportador, pois este responde pelo
prejuizo e tem acéo de regresso contra o terceiro causador do dano (art. 735).
E a culpa da vitima n&o exclui a responsabilidade do transportador, pois apenas
constitui causa atenuante de responsabilidade; pelo artigo 738, pardgrafo tinico,

® De acordo com o magistério de Heleno Taveira Torres, citado no julgamento do REsp 1014520/
DF, do STJ (Rel. para o ac6rddo Min. Luiz Fux, DJe 1°-7-09), “a definicio dos niveis de participacio da
vitima nem sempre é muito clara, de modo que, na prética, tem-se admitido a mesma como excludente
apenas nos casos de completa eliminacio de conduta estatal. Nos casos em que existam duvidas sobre
tal inexisténcia, resolve-se pela responsabilizacio exclusiva do Estado”. Adotando esse entendimento,
o STJ assentou a responsabilidade do Estado pelo suicidio de militar que, depressivo, teve acesso a
armas da corporagéo, pondo em risco nfo apenas a sua prépria existéncia, mas a vida de terceiros.
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“o juiz reduzird equitativamente a indenizacfo, na medida em que a vitima houver
concorrido para a ocorréncia do dano”.

15.5 RESPONSABILIDADE DO ESTADO POR OMISSAO

Existe controvérsia a respeito da aplica¢do ou ndo do artigo 37, § 6°, da Cons-
tituicdo as hipdteses de omissdo do Poder Publico, e a respeito da aplicabilidade,
nesse caso, da teoria da responsabilidade objetiva. Segundo alguns, a norma é a
mesma para a conduta e a omissdo do Poder Publico; segundo outros, aplica-se, em
caso de omissdo, a teoria da responsabilidade subjetiva, na modalidade da teoria
da culpa do servigo ptiblico. Na realidade, a diferenca entre as duas teorias é tio
pequena que a discussdo perde um pouco do interesse, até porque ambas geram
para o ente publico o dever de indenizar.

Alguns, provavelmente preocupados com as dificuldades, para o terceiro pre-
judicado, de obter ressarcimento na hipétese de se discutir o elemento subjetivo,
entendem que o dispositivo constitucional abarca os atos comissivos e omissivos do
agente publico. Desse modo, basta demonstrar que o prejuizo sofrido teve um nexo
de causa e efeito com o ato comissivo ou com a omissdo. Ndo haveria que se cogitar
de culpa ou dolo, mesmo no caso de omissio.

Para outros, a responsabilidade, no caso de omisséo, € subjetiva, aplicando-se a
teoria da culpa do servico publico ou da culpa anénima do servigo ptiblico (porque
é indiferente saber quem é o agente publico responsdvel). Segundo essa teoria, o
Estado responde desde que o servico publico (a) nio funcione, quando deveria fun-
cionar; (b) funcione atrasado; ou (c) funcione mal. Nas duas primeiras hipéteses,
tem-se a omissao danosa.

Com algumas nuances referentes aos fundamentos, pode-se mencionar,
entre outros que adotam a teoria da responsabilidade subjetiva em caso de omis-
sdo, José Cretella Junior (1970, v. 8:210), Yussef Said Cahali (1995:282-283),
Alvaro Lazzarini (RTJSP 117/16), Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (1979, vol.
I1:487), Celso Ant6nio Bandeira de Mello (RT 552/14). E a corrente a que também
me filio. A maioria da doutrina, contudo, parece pender para a aplicacéo da teoria
da responsabilidade objetiva do Estado, em casos de sua omissio.

No dizer de José Cretella Junior (1970, v. 8:210),

“a omissao configura a culpa in omittendo ou in vigilando. Sao casos de inér-
cia, casos de ndo atos. Se cruza os bracos ou se nao vigia, quando deveria
agir, o agente publico omite-se, empenhando a responsabilidade do Estado
por inércia ou inctiria do agente. Devendo agir, ndo agiu. Nem como o bonus
pater familiae, nem como bonus administrator. Foi negligente. As vezes impru-
dente ou até imperito. Negligente, se a solércia o dominou; imprudente, se
confiou na sorte; imperito, se ndo previu a possibilidade de concretizacdo do
evento. Em todos os casos, culpa, ligada a ideia de inacfo, fisica ou mental”.
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No caso de omissdo do Poder Publico os danos em regra ndo sao causados por
agentes puiblicos. Sio causados por fatos da natureza ou fatos de terceiros. Mas po-
deriam ter sido evitados ou minorados se o Estado, tendo o dever de agir, se omitiu.

Isto significa dizer que, para a responsabilidade decorrente de omisséo, tem
que haver o dever de agir por parte do Estado e a possibilidade de agir para evitar o
dano. A licdo supratranscrita, de José Cretella Junior, é incontestavel. A culpa estd
embutida na ideia de omissdo. Ndo ha como falar em responsabilidade objetiva em
caso de inércia do agente publico que tinha o dever de agir e ndo agiu, sem que para
isso houvesse uma razao aceitavel.

A dificuldade da teoria diz respeito a possibilidade de agir; tem que se tratar de
uma conduta que seja exigivel da Administracdo e que seja possivel. Essa possibili-
dade sé pode ser examinada diante de cada caso concreto. Tem aplica¢éo, no caso,
o principio da reserva do possivel, que constitui aplicacio do principio da razoabili-
dade: o que seria razodvel exigir do Estado para impedir o dano.

A esse respeito, Juan Carlos Cassagne (citado por Fldvio de Aratjo Willeman,
2005:122) ensina que “a chave para determinar a falta de servigo e, consequente-
mente, a procedéncia da responsabilidade estatal por um ato omissivo se encontra
na configuracio ou nio de uma omissdo antijuridica. Esta tltima se perfila s6 quando
seja razoavel esperar que o Estado atue em determinado sentido para evitar os danos
as pessoas ou aos bens dos particulares. Pois bem, a configuracéo de dita omissdo
antijuridica requer que o Estado ou suas entidades descumpram uma obrigacéo
legal expressa ou implicita (art. 186 do Céd. Civil) tal como séo as vinculadas com
o exercicio da policia administrativa, descumprimento que possa achar-se imposto
também por outras fontes juridicas”.

Por outras palavras, enquanto no caso de atos comissivos a responsabilidade
incide nas hipéteses de atos licitos ou ilicitos, a omissido tem que ser ilicita para
acarretar a responsabilidade do Estado.

Por essa razio, acolhemos a licdo daqueles que aceitam a tese da responsa-
bilidade subjetiva nos casos de omisséo do Poder Piblico. Com Celso Antonio
Bandeira de Mello (2008:996), entendemos que, nessa hipdtese, existe uma
presungdo de culpa do Poder Publico. O lesado néo precisa fazer a prova de que
existiu a culpa ou dolo. Ao Estado é que cabe demonstrar que agiu com diligéncia,
que utilizou os meios adequados e disponiveis e que, se nio agiu, € porque a sua
atuacfio estaria acima do que seria razoével exigir; se fizer essa demonstragéo,
nio incidira a responsabilidade.

Na jurisprudéncia também existe a mesma controveérsia a respeito da respon-
sabilidade subjetiva ou objetiva em caso de omissdo do Poder Publico. Mesmo no
Supremo Tribunal Federal existem acérddos nos dois sentidos. Pela responsabilidade
objetiva, citem-se os acérddos da 12 Turma, proferidos no RE-109.615-2-RJ, tendo
como Relator o Ministro José Celso de Mello (j. 28-5-96, v. u.), e RE-170.014-9-SP,
sendo Relator o Ministro Ilmar Galvédo (j. 31-10-97, v. u.). Pela responsabilidade
subjetiva, os acérddos da 22 Turma, proferidos no RE-180.602-8-SP, sendo Relator
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o Ministro Marco Aurélio (j. 15-12-98, v. u.) e RE-170.147-1-SP, sendo Relator o
Ministro Carlos Velloso (j. 12-12-97, v. u.). Sobre a anélise da evolucéo do pensa-
mento do Supremo Tribunal Federal a respeito da responsabilidade por omiss3o,
confira-se Luciano Ferraz (2006:210-212).

Ainda quanto a responsabilidade do Estado por omissdo, o Supremo Tribunal
Federal vinha exigindo, para a caracterizacfio do nexo de causalidade, a teoria do
dano direto e imediato. Serve como exemplo acérddo envolvendo indenizacio
devida a vitimas de homicidios praticados por fugitivos de penitencidrias; a Corte
vinha reconhecendo a responsabilidade do Estado quando néio ha rompimento da
cadeia causal (ou seja, quando existe liga¢do direta entre causa e dano), mas elide
tal responsabilidade quando j4 se tenham passado “meses” da fuga, por falta de nexo
causal.? A teoria do dano direto e imediato, expressamente mencionada em acérddo
do STF,® citando Agostinho Alvim, “sé admite o nexo de causalidade quando o dano
é efeito necessario de uma causa, o que abarca o dano direto e imediato sempre, e,
por vezes, o dano indireto e remoto, quando, para a producéo deste, nfo haja con-
causa sucessiva. Dai, dizer Agostinho Alvim: ‘os danos indiretos ou remotos nio se
excluem, s por isso; em regra, ndo sdo indenizdveis, porque deixam de ser efeito
necessdrio, pelo aparecimento de concausas. Suposto ndo existam estas, aqueles
danos sédo indenizaveis”.

Esse entendimento, que vinha sendo adotado reiteradamente, parece estar
se alterando, no sentido de aceitar um alargamento da responsabilidade do Es-
tado, independentemente da aplicacéo da teoria do dano direto e imediato. Em
dois julgados pelo menos, o Supremo Tribunal Federal deu mostras de caminhar
nesse sentido.

No primeiro caso, considerou-se a omissao do Estado em cumprir a Lei de
Execucdo Penal como causa suficiente para responsabiliza-lo pelo crime de estu-
pro cometido por fugitivo de penitenciaria. Nas palavras do relator, Min. Joaquim
Barbosa, “tal omissdo do Estado constituiu, na espécie, o fator determinante que
propiciou ao infrator a oportunidade para praticar o crime de estupro contra
menor de doze anos de idade, justamente no periodo em que deveria estar re-
colhido a prisdo. Esta configurado o nexo de causalidade, uma vez que se a lei
de execucdo penal tivesse sido corretamente aplicada, o condenado dificilmente
teria continuado a cumprir a pena nas mesmas condicdes (regime aberto), e, por
conseguinte, ndo teria tido a oportunidade de evadir-se pela oitava vez e cometer
o barbaro crime de estupro”.®

No segundo caso, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a responsabilidade
do Estado por danos causados em razdo da falta de policiamento ostensivo em lo-

* RE-573.595-AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 24-6-08, DJ de 15-8-08.

> Mencionado no Informativo 329, do STF, com cita¢io a ensinamento de Agostinho Alvim.

® RE 409.203, Rel. para o acérddo Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 7-3-06, DJ de 20-4-07).
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cais de alta periculosidade,” deixando de lado, inclusive, o principio da reserva do
possivel que costuma ser invocado em situacoes semelhantes.

15.6 RESPONSABILIDADE DO ESTADO POR DANOS
DECORRENTES DE LEIS E REGULAMENTOS

Existem divergéncias a respeito da incidéncia ou ndo de responsabilidade civil
do Estado em decorréncia de atos e omissdes do Poder Legislativo e do Poder Re-
gulamentar.

Vérios argumentos ja foram invocados em defesa da irresponsabilidade:

1. o Poder Legislativo atua no exercicio da soberania, podendo alterar,
revogar, criar ou extinguir situagdes, sem qualquer limitagédo que nio
decorra da prépria Constituicio;

2. o Poder Legislativo edita normas gerais e abstratas dirigidas a toda a
coletividade; os 6nus delas decorrentes sdo iguais para todas as pessoas
que se encontram na mesma situagio, ndo quebrando o principio da
igualdade de todos perante os 6nus e encargos sociais;

3. oscidad4os nao podem responsabilizar o Estado por atos de parlamen-
tares por eles mesmos eleitos.

A isso, responde-se que:

1. mesmo exercendo parcela da soberania, o Legislativo tem que se submeter
a Constituicdo, de modo que acarreta responsabilidade do Estado quando
edita leis inconstitucionais;

2. nem sempre a lei produz efeitos gerais e abstratos, de modo que o Estado
deve responder por danos causados por leis que atinjam pessoas deter-
minadas, mesmo que se trate de normas constitucionais;

7 OEstado de Pernambuco foi condenado a pagar todas as despesas necessdrias a realizacfio de cirurgia

de implante de Marcapasso Diafragmdtico Muscular (MDM) ao agravante. Segundo o Informativo n°
502, “entendeu-se que restaria configurada uma grave omisséo, permanente e reiterada, por parte do
Estado de Pernambuco, por intermédio de suas corporag6es militares, notadamente por parte da policia
militar, em prestar o adequado servico de policiamento ostensivo, nos locais notoriamente passiveis de
praticas criminosas violentas, o que também ocorreria em diversos outros Estados da Federacéo. Em razdo
disso, o cidadéo teria o direito de exigir do Estado, o qual nio poderia se demitir das consequéncias que
resultariam do cumprimento do seu dever constitucional de prover seguranca ptiblica, a contraprestacéio
da falta desse servigo. Ressaltou-se que situa¢des configuradoras de falta de servico podem acarretar
a responsabilidade civil objetiva do Poder Ptiblico, considerado o dever de prestacfio pelo Estado, a
necessdria existéncia de causa e efeito, ou seja, a omissio administrativa e o dano sofrido pela vitima, e
que, no caso, estariam presentes todos os elementos que compdem a estrutura dessa responsabilidade”
(STA 223-AgR, Rel. para o acérddo Min. Celso de Mello, julgamento em 14-4-08).
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3. aoterceiro argumento, responde-se que a elei¢do do parlamentar implica
delegacdo para fazer leis constitucionais.

Atualmente, aceita-se a responsabilidade do Estado por atos legislativos pelo
menos nas seguintes hipéteses:

a) leis inconstitucionais;

b) atos normativos do Poder Executivo e de entes administrativos com fun¢éo
normativa, com vicios de inconstitucionalidade ou ilegalidade;

c) leis de efeitos concretos, constitucionais ou inconstitucionais;
d) omissdo no poder de legislar e regulamentar.

Com relacgéo as leis inconstitucionais, a tese da responsabilidade do Estado
¢ aceita, entre outros, por Amaro Cavalcanti (1957:313), Guimardes Menegale
(1957:50), Cretella Junior (1970, v. 8:253), Diégenes Gasparini (1995:593), Juary
C. Silva (1985:292), Licia Valle Figueiredo (2004:287-288), Yussef Said Cahali
(1996:520), Odete Medauar (2001:438). E a tese que adotamos.

Existe decisdo nesse sentido do Supremo Tribunal Federal, com voto do Ministro
Celso de Mello (RE 153.464, JSTF 189/14, Lex Editora), no qual sdo citados vérios
precedentes em que aquela Corte decidiu no mesmo sentido.

Juary Silva coloca o tema da responsabilidade do Estado de forma unitaria,
que abrange atos dos trés poderes. O fundamento que ele aponta, nos trés casos é
o “principio do Estado de Direito, vale dizer, o da plena submissio de toda a ati-
vidade estatal ao Direito, concebendo-se este como criado pelo Estado, sendo como
algo que se coloca acima do Estado”.

Nalicdo de Amaro Cavalcanti, referida por Celso de Mello no voto referido, “de-
clarada uma lei invélida ou inconstitucional por decisdo judicidria, um dos efeitos da
decisdo deve ser logicamente o de obrigar a Unido, o Estado ou Municipio a reparar
o dano causado ao individuo cujo direito fora lesado — quer restituindo-se-lhe aquilo
que indevidamente foi exigido do mesmo, como sucede nos casos de impostos, taxas
ou multa inconstitucionais, quer satisfazendo-se os prejuizos provavelmente sofridos
pelo individuo com a execucio da lei suposta”.

Aresponsabilidade por leis inconstitucionais depende da prévia declaracio do
vicio pelo STF, conforme, alids, consta expressamente da licio de Amaro Cavalcanti.

O mesmo entendimento adotado em relacao as leis inconstitucionais pode ser
adotado, pelos mesmos fundamentos, para os regulamentos do Poder Executivo
e para os atos normativos das agéncias reguladoras e de outros entes que exercam
competéncia normativa no ambito da Administracdo Publica, ndo sé quando sejam
inconstitucionais, mas também quando sejam ilegais, por exorbitarem dos limites
de sua competéncia regulamentar, contrariando normas de hierarquia superior. S6
que, no caso de ilegalidade, nao ha necessidade de prévia apreciacio judicial. A in-
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denizacéio pode ser pleiteada, tendo por fundamento a ilegalidade do ato normativo
do Poder Executivo ou dos entes reguladores. E o ensinamento, que endossamos,
de Yussef Said Cahali (1995:661), que faz a seguinte distincao:

“a) Se o decreto regulamentar € ilegal, consequente de abuso do poder
regulamentar, por ultrapassado o limite de atribuicdo que a lei havia de-
legado ao Poder Executivo, os danos que dele resultam para o particular
podem ser reclamados desde logo, questionando-se incidentalmente a
legalidade do decreto;

b) Se o decreto regulamentar se ajusta aos pardmetros da atribuicdo que a
lei havia delegado ao Poder Executivo, neste caso, decreto e lei se comple-
mentam, de tal modo que a pretenséo indenizatéria do particular prejudi-
cado, se fundada em pretendida inconstitucionalidade do decreto, mais se
condiciona ao reconhecimento e declaracfio da inconstitucionalidade desta
pelo tribunal competente, como dano provocado por lei inconstitucional.”

Pela mesma razio, os atos normativos das agéncias reguladoras, se inconstitu-
cionais, tém que ter esse vicio declarado pelo 6rgio judicial competente, antes que
se pleiteie indenizacdo pelos danos deles decorrentes. J4 os prejuizos decorrentes
de atos normativos ilegais podem ser pleiteados desde logo, na mesma agéo em que
se pede o reconhecimento da ilegalidade, tendo em vista que o juizo de ilegalidade
nao estd sujeito as mesmas exigéncias impostas ao juizo de inconstitucionalidade.®

Com relagéo as leis de efeitos concretos (também chamadas de leis material-
mente administrativas), que atingem pessoas determinadas, incide a responsabilidade
do Estado, porque, como elas fogem 3s caracteristicas da generalidade e abstracio
inerentes aos atos normativos, acabam por acarretar 6nus nio suportado pelos de-
mais membros da coletividade. A lei de efeito concreto, embora promulgada pelo
Legislativo, com obediéncia ao processo de elaboraciio das leis, constitui, quanto ao
contetido, verdadeiro ato administrativo, gerando, portanto, os mesmos efeitos que
este quando cause prejuizo ao administrado, independentemente de consideracGes
sobre a sua constitucionalidade ou néo. Incide, nesse caso, o principio da reparticéio
dos encargos sociais, como fundamento da responsabilidade civil do Estado.

® O STF jadecidiu que “a intervenciio estatal na economia, mediante regulamentacéo e regulaciio de
setores econdmicos, faz-se com respeito aos principios e fundamentos da Ordem Econémica. CF, art.
170. O principio da livre iniciativa é fundamento da Republica e da Ordem Econdmica: CF, art. 1°,1V;
art. 170. Fixacéo de precos em valores abaixo da realidade e em desconformidade com a legislagio
aplicdvel ao setor: empecilho ao livre exercicio da atividade econémica, com desrespeito ao principio
dalivre iniciativa. Contrato celebrado com instituigéo privada para o estabelecimento de levantamen-
tos que serviriam de embasamento para a fixacfio dos precos, nos termos da lei. Todavia, a fixagéo
dos pregos acabou realizada em valores inferiores. Essa conduta gerou danos patrimoniais ao agente
econdmico, vale dizer, & recorrente: obrigacio de indenizar por parte do poder ptiblico: CF, art. 37, §
6°” (RE 422.941, Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 6-12-05, DJ de 24-3-06).
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Vale dizer que, em se tratando de lei de efeitos concretos, aceita-se a responsa-
bilidade do Estado mesmo que ela seja constitucional. E também a opini&o de José
Cretella Junior (1970, v. 8:255-261), para quem “o Estado responde civilmente pelos
danos que o ato legislativo cause a um ou a um nimero restritissimo de adminis-
trados”. Lembra ele que as vezes o préprio legislador insere na lei um dispositivo
atenuante, prevendo uma indenizacio pelo dano.

Yussef Said Cahali (1995:674), citando a doutrina estrangeira e nacional existente
sobre o assunto, mostra que “a lei, produto da vontade soberana do érgdo compe-
tente, perfeita constitucionalmente, pode causar um dano injusto aos particulares”.
Menciona, como situa¢bes mais frequentemente discutidas na doutrina: o caso em
que o particular desfruta de certas vantagens econ6micas asseguradas por um ato
legislativo, e sendo este modificado ou revogado, resulta para ele a supressédo ou
diminui¢do daquelas vantagens; também a hipdtese em que o Estado estabelece a
seu beneficio um monopdlio industrial ou comercial de certa atividade, que assim
fica interdita aos particulares, sofrendo aqueles que a exerciam a sua privacao.

Ainda o mesmo autor transcreve acérdao do Tribunal de Alcada Civil de Sao
Paulo, em que foi acolhida a tese de responsabilidade do Estado por lei estadual
que criou a reserva florestal do Vale do Paraiba, afetando totalmente o direito de
propriedade do autor. Nesse acérdao foi feita com preciséo a diferenca entre limita-
cdo administrativa e o sacrificio que decorre da lei para pessoas determinadas; no
primeiro caso, o principio da solidariedade determina que todos os componentes
do grupo social tém o dever de suportar um sacrificio gratuito em beneficio da
coletividade; no segundo caso, quando o sacrificio passa a ser particular, surge o
direito a indenizacao.

Em resumo, quando se trata de lei de efeito concreto, a responsabilidade civil
do Estado em nada difere da responsabilidade por atos da Administracio Publica.

Do mesmo modo, o Poder Executivo e outros 6rgaos administrativos com fun¢éo
normativa, bem como as agéncias reguladoras, muitas vezes baixam regulamentos,
resolucdes, portarias, para disciplinar situacbes concretas. Sdo atos administrativos
quanto ao aspecto formal, mas com contetido de atos administrativos com efeitos
juridicos concretos. Nesse caso, incide a responsabilidade civil objetiva, com base
no artigo 37, § 6°, da Constitui¢do, fundado no principio da reparticéo, entre todos,
dos encargos impostos a alguns membros da coletividade.

Quanto a omissdo do legislador, a Constituicao prevé os remédios da acéo
direta de inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma
constitucional (art. 103, § 2°) e o mandado de injuncéo, sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e
das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania (art. 5°, LXXI).

O pressuposto do mandado de injuncio é a omissdo de norma regulamentadora,
que pode ser de natureza regulamentar ou legal e ser de competéncia de qualquer
das autoridades, 6rgios e pessoas juridicas que compdem os trés Poderes do Estado,
inclusive da administracdo indireta. E o que se deduz dos artigos 102, I, g, € 105,
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I, h, da Constitui¢do, que fixam a competéncia do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justiga, respectivamente, para julgar os mandados de injunco,
em funcdo da autoridade que se omitiu.

Mas néo hd davida (porque assim decidiu o Supremo Tribunal Federal) de
que a omissdo da norma pode ensejar a responsabilidade por perdas e danos. No
caso julgado no Mandado de Injuncéo 283-DF, sendo relator o Ministro Sepulveda
Pertence, tratava-se de omissdo do Congresso Nacional em disciplinar a matéria do
art. 8°do ADCT (RTJ 135-03, p. 882; DJU de 22-4-94, p. 8.925; e DJU de 1°-7-94, p.
17.495). A deciséo foi no sentido de reconhecer a responsabilidade do Congresso
Nacional (ou seja, da Unido) pelos danos decorrentes da omisséo legislativa. Na parte
final da ementa do acérdéo consta o deferimento do mandado de injuncéo para:

“a) declarar em mora o legislador com relacdo a ordem de legislar con-
tida no art. 8, par. 3, ADCT, comunicando-o ao Congresso Nacional e &
Presidéncia da Republica; b) assinar o prazo de 45 dias, mais 15 dias para
a san¢ao presidencial, a fim de que se ultime o processo legislativo da lei
reclamada; c) se ultrapassado o prazo acima, sem que esteja promulgada
a lei, reconhecer ao impetrante a faculdade de obter, contra a Unifo, pela
via processual adequada, sentenca liquida de condenagfo a reparacio
constitucional devida, pelas perdas e danos que se arbitrem; d) declarar
que, prolatada a condenacéo, a superveniéncia de lei néo prejudica a coisa
julgada, que, entretanto, ndo impedir4 o impetrante de obter os beneficios
da lei posterior, nos pontos em que lhe for mais favoravel”.

Solugéo diferente foi adotada em outras hipéteses em que o Supremo Tribunal
Federal ndo reconheceu o dever de indenizar diante da inércia do Executivo em
iniciar a revisdo geral dos vencimentos, prevista no artigo 37, X, da Constituicdo.’
A diversidade de tratamento diante da omisséo do legislador mostra a inseguranca
do Poder Judiciario em relagéo a matéria, ou talvez a sua resisténcia em invadir
matéria legislativa que envolve o servidor publico.

A mesma soluc¢do adotada no MI-283-DF é cabivel se a omissio danosa for do
Chefe do Poder Executivo, que deixe de regulamentar norma legal, tornando invidvel
o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes &
nacionalidade, & soberania e a cidadania.

° “Revisdo geral anual de vencimentos. Competéncia privativa do poder executivo. Dever de indenizar.
Impossibilidade. Agravo regimental ao qual se nega provimento. N&o compete ao Poder Judicirio
deferir pedido de indenizacio no tocante a reviséo geral anual de servidores, por ser atribuicao priva-
tiva do Poder Executivo” (RE 548.967-Agr, Rel. Min. Cirmen Licia, julgamento em 20-1 1-07,DJ de
8-2-08). No mesmo sentido: RE 529.489-Agr, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 27-11-07,
DJ de 1°-2-08; RE 561.361-AgR, Rel. Min. Carmen Liicia, julgamento em 20-1 1-07, DJ de 8-2-08; RE
547.020 AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 6-11-07, DJ de 16-2-08.
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15.7 RESPONSABILIDADE DO ESTADO POR ATOS
JURISDICIONAIS

Com relacgdo aos atos praticados pelo Poder Judicidrio no exercicio da fungéo
jurisdicional, também existem divergéncias doutrindrias.

Os que refutam essa responsabilidade alegam que:

1. o Poder Judicidrio é soberano;

os juizes tém que agir com independéncia no exercicio das funcdes, sem o
temor de que suas decisGes possam ensejar a responsabilidade do Estado;

3. o magistrado ndo é funcionario ptblico;
4. aindenizacdo por dano decorrente de decisdo judicial infringiria a regra

da imutabilidade da coisa julgada, porque implicaria o reconhecimento
de que a deciséo foi proferida com violacio da lei.

Com relagéo a soberania, o argumento seria o mesmo para os demais Poderes;
a soberania € do Estado e significa a inexisténcia de outro poder acima dele; ela é
una, aparecendo nitida nas relacfes externas com outros Estados. Os trés Poderes
— Executivo, Legislativo e Judicidrio — ndo sao soberanos, porque devem obediéncia
a lei, em especial a Constituicio. Se fosse aceitavel o argumento da soberania, o
Estado também néo poderia responder por atos praticados pelo Poder Executivo,
em relacdo aos quais ndo se contesta a responsabilidade.

Aideia de independéncia do Judicidrio também € inaceitavel para o fim de excluir
a responsabilidade do Estado, porque se trata de atributo inerente a cada um dos Po-
deres. O mesmo temor de causar dano poderia pressionar o Executivo e o Legislativo.

Quanto a nao ser o juiz funcionario publico, o argumento néo é aceitavel no
direito brasileiro, em que ele ocupa cargo publico criado por lei e se enquadra no
conceito legal dessa categoria funcional. Ainda que se entenda ser ele agente politico,
¢ abrangido pela norma do artigo 37, § 6°, da Constitui¢do Federal, que emprega
precisamente o vocabulo agente para abranger todas as categorias de pessoas que,
a qualquer titulo, prestam servigos ao Estado.

O argumento mais forte é o que entende que o reconhecimento de responsabi-
lidade do Estado por ato jurisdicional acarreta ofensa a coisa julgada.

No direito brasileiro, a forca da coisa julgada sofre restri¢des na medida em que
se admite a acdo rescisoria e a revisdo criminal. -

Neste ultimo caso, diivida inexiste quanto a responsabilidade do Estado, pre-
vista no artigo 630 do CPP e, agora, no artigo 5°, LXXV, da Constituicao: “o Estado
indenizara o condenado por erros judicidrios, assim como o que ficar preso além
do tempo fixado na sentenca”.

As divergéncias que ocorrem abrangem outras hipéteses que ndo a de reviséo
criminal provida. Nos casos em que a acdo rescisoria nao soluciona o assunto, ou
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porque prescreveu, ou porque foi julgada improcedente, a decisdo se torna imutdvel.
A admitir-se a indenizacfo por dano decorrente da sentenca, estar-se-ia infringindo
aregra daimutabilidade da coisa julgada; esta tem em seu bojo uma presuncao de
verdade que nfo admite contestacéo.

Edmir Netto de Araujo (1981:137-143), mostrando as divergéncias doutrin4rias
a respeito do assunto, coloca de modo adequado a questio, dizendo que “uma coisa
€ admitir a incontrastabilidade da coisa julgada, e outra é erigir essa qualidade como
fundamento para eximir o Estado do dever de reparar o dano”. Acrescenta que “o que se
pretende € possibilitar a indenizacéio ao prejudicado, no caso de erro judicidrio, mesmo
que essa coisa julgada néo possa, dado o lapso prescricional, ser mais modificada”.

Com efeito, o fato de ser o Estado condenado a pagar indenizacdo decorrente
de dano ocasionado por ato judicial ndo implica mudanca na deciséo judicial. A
decis&o continua a valer para ambas as partes; a que ganhou e a que perdeu conti-
nuam vinculadas aos efeitos da coisa julgada, que permanece inatingivel. E o Estado
que terd que responder pelo prejuizo que a decisfio imutdvel ocasionou a uma das
partes, em decorréncia de erro judicidrio.

A propria presuncéo de verdade atribuida as decisdes judiciais aparece en-
fraquecida num sistema judicidrio como o nosso, em que o precedente judicidrio
néo tem forca vinculante para os magistrados; sio comuns decisdes contrarias e
definitivas a respeito da mesma norma legal; uma delas afronta, certamente, a lei.

A jurisprudéncia brasileira, como regra, n4o aceita a responsabilidade do Estado
por atos jurisdicionais, o que é lamentdvel porque podem existir erros flagrantes
nao s6 em decisdes criminais, em relacéo as quais a Constituicido adotou a tese da
responsabilidade, como também nas 4reas civel e trabalhista. Pode até ocorrer o
caso em que o juiz tenha decidido com dolo ou culpa; ndo haveria como afastar a
responsabilidade do Estado. Mas, mesmo em caso de inexisténcia de culpa oudolo,
poderia incidir essa responsabilidade, se comprovado o erro da deciséo.

Maria Emilia Mendes Alcéntara (1986:75-79) menciona vérias hipSteses em
que o ato jurisdicional deveria acarretar a responsabilidade do Estado: prisao pre-
ventiva decretada contra quem n#o praticou o crime, causando danos morais ; anao
concesséo de liminar nos casos em que seria cabivel, em mandado de seguranca,
fazendo perecer o direito; retardamento injustificado de decisdo ou de despacho
interlocutério, causando prejuizo a parte. A prépria concesséo de liminar ou de me-
dida cautelar em casos em que nfo seriam cabiveis pode causar danos indenizdveis
pelo Estado. Apenas para o caso de dolo, fraude, recusa, omissio, retardamento
injustificado de providéncias por parte do juiz, o artigo 133 do CPC prevé asuares-
ponsabilidade pessoal por perdas e danos. O artigo 143 do CPC de 2015 determina,
de forma andloga, que “o juiz responderd, civil e regressivamente, por perdas e danos
quando: I -no exercicio de suas fung¢des, proceder com dolo ou fraude ; lI-recusar,
omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva ordenar de oficio ou a
requerimento da parte”. Nos termos do pardgrafo tinico, “as hipéteses previstas no
inciso Il somente seréo verificadas depois que a parte requerer ao juiz que deter-
mine a providéncia e o requerimento n#o for apreciado no prazo de 10 (dez) dias”.
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As garantias de que se cerca a magistratura no direito brasileiro, previstas para
assegurar a independéncia do Poder Judiciario, em beneficio da Justica, produziram
a falsa ideia de intangibilidade, inacessibilidade e infalibilidade do magistrado,
néo reconhecida aos demais agentes ptiblicos, gerando o efeito oposto de liberar o
Estado de responsabilidade pelos danos injustos causados aqueles que procuram
o Poder Judiciario precisamente para que seja feita justica.

Merece men¢éo uma importante decisio do STF que pode significar mudanca de
orientacio da jurisprudéncia no que diz respeito & responsabilidade do Estado por
atos judiciais. Trata-se de acorddo proferido no Recurso Extraordindrio 228.977/SP,
em que foi Relator o Ministro Néri da Silveira, julgado em 5-3-02 (DJU de 12-4-02).
Nele se decidiu que a autoridade judicial ndo tem responsabilidade civil pelos atos ju-
risdicionais praticados, devendo a a¢éo ser proposta contra a Fazenda Estadual, a qual
tem o direito de regresso contra o magistrado responsavel, nos casos de dolo ou culpa.

Comrelacdo a atos judiciais que ndo impliquem exercicio de fungfo jurisdicional,
é cabivel a responsabilidade do Estado, sem maior contestacdo, porque se trata de
atos administrativos, quanto ao seu conteido.

Cabe lembrar que o CPC de 2015 prevé a responsabilidade dos integrantes das
funcbes essenciais a Justica, de forma semelhante a do artigo 143, para os membros
da Magistratura. Trata-se dos artigos 181, 184 e 187, que preveem a responsabi-
lidade dos membros do Ministério Publico, da Advoc¢acia Publica e da Defensoria
Publica, respectivamente, quando agirem com dolo ou fraude no exercicio de suas
fungoes. Tais dispositivos ndo afastam a responsabilidade objetiva da pessoa juridica
a que forem vinculados, prevista no artigo 37, § 6°, da Constituicio. Apenas refor-
cam a norma que jd decorre do dispositivo constitucional: como agentes ptiblicos,
respondem em acdo regressiva, quando agirem com dolo ou fraude. Vale dizer que
sua responsabilidade é subjetiva.,

15.8 REPARACAO DO DANO

A reparacdo de danos causados a terceiros pode ser feita no &mbito adminis-
trativo, desde que a Administragdo reconheca desde logo a sua responsabilidade e
haja entendimento entre as partes quanto ao valor da indenizacéo.

Caso contrario, o prejudicado deverd propor acdo de indenizacio contra a
pessoa juridica que causou o dano.

Pelo artigo 37, § 6°, da Constituicdo Federal, quem responde perante o prejudi-
cado é a pessoa juridica causadora do dano, a qual tem o direito de regresso contra
o seu agente, desde que este tenha agido com dolo ou culpa.

N&o obstante a clareza do dispositivo, muita controvérsia tem gerado na doutrina
e najurisprudéncia. As principais divergéncias giram em torno da aplicacio, a essa
hipétese, do artigo 70, III, do CPC (art. 125, II, do novo CPC), que determina seja
feita a denunciacgdo da lide “aquele que estiver obrigado, pela lei ou pelo contrato, a
indenizar, em acfo regressiva, o prejuizo do que perder a demanda”.
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Contrarios a denunciagéo a lide, merecem menc&o os ensinamentos de Celso
Anté6nio Bandeira de Mello (2008: 1019), Lucia Valle Figueiredo (1994: 177), Vicente
Greco Filho (Justitia, v. 94, p. 9-17), Weida Zancaner (1981:64-65). Os principais
argumentos contra a denunciagéo sio os seguintes: (a) sio diversos os fundamentos
da responsabilidade do Estado e do servidor; (b) essa diversidade de fundamento
retardaria injustificadamente-a solucéio do conflito, pois se estaria, com a denun-
ciacio a lide, introduzindo outra lide no bojo da lide entre vitima e Estado; (c) o
inciso III do artigo 70 do CPC refere-se ao garante, o que nio inclui o servidor, no
caso da agéo regressiva prevista no dispositivo constitucional.

Yussef Said Cahali (1995:186) faz, no entanto, uma distingéo entre duas hipé-
teses, e que nos parece relevante para o deslinde da quest3o:

1. deum lado, a hipétese em que a acdo é proposta contra a pessoa juridi-
ca com fundamento exclusivo na responsabilidade objetiva do Estado
ou na falha anénima do servico, sem individualizar o agente causador
do dano: neste caso, se a pessoa juridica fizesse a denunciacfio da lide,
estaria incluindo novo fundamento nfo invocado pelo autor, ou seja,
a culpa ou dolo do funciondrio; nas palavras de Cahali, seria “imoral e
despropositado pretender servir-se do mesmo processo instaurado pelo
ofendido para inovar a fundamentacéo da agfio, recuperar de terceiro
aquilo que jé deveria ter pago, na composicfio do dano sofrido pela vi-
tima; e visto que sé este pagamento efetivamente realizado legitima a
pretensdo fazendaria regressiva contra o funcionério culpado, resta-lhe
apenas a a¢do direta de regresso para o reembolso”;

2. deoutrolado, hd a hipétese em que a pretenséo indenizatéria é deduzida
com fundamento em ato doloso ou culposo do funcionério; aqui, entfo,
deve ser feita a denunciago da lide ao funciondrio, com aplicacdo do artigo
70,11, do CPC (agora 125, II, no novo Cédigo), que em nada contraria a
Constitui¢io; antes, pelo contrdrio, visa disciplinar o direito de regresso
assegurado ao responsavel direto pelo pagamento da indenizacéo. Acei-
tando essa doutrina, citem-se acérdios in RT 526,22 1, RT 500/103. O
mesmo autor admite, ainda, que a agdo seja proposta a0 mesmo tempo
contra o funcionério e a pessoa juridica, constituindo um litisconséreio
facultativo; ou apenas contra o funciondrio, hipétese também admitida
por Celso Ant6nio Bandeira de Mello (1992:358); para ele, o disposi-
tivo constitucional “visa proteger o administrado, oferecendo-lhe um
patriménio solvente e a possibilidade da responsabilidade objetiva em
muitos casos. Daf néo se segue que haja restringido sua possibilidade de
proceder contra quem lhe causou dano. Sendo um dispositivo protetor
do administrado, descabe extrair dele restricdes ao lesado”.

Quanto a possibilidade de litisconséreio, Cahali menciona acordao do STF (in
RT 544/260), em que o Tribunal Pleno entendeu que propositura da acdo ao mesmo
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tempo contra a Administragéo e o funcionério néo traz qualquer prejuizo aum ou a
outro e mais se coaduna com os principios que disciplinam a matéria. “Isto porque a
Administracfio, sobre ndo poder nunca isentar de responsabilidade seus servidores,
vez que nio possui disponibilidade sobre o patriménio ptiblico, néo se prejudica com
a integracdo do funciondrio na lide, ja que a confissdo dos fatos alegados pelo autor,
por parte do funciondrio, afetava apenas sua defesa, e nio a da Administracao, cuja
responsabilidade se baseia no risco administrativo.”

Em resumo:

1. quando se trata de aciio fundada na culpa anénima do servigo ou apenas
na responsabilidade objetiva decorrente do risco, a denunciac¢do nao
cabe, porque o denunciante estaria incluindo novo fundamento na agio:
a culpa ou dolo do funciondrio, ndo arguida pelo autor;

2. quando se trata de acfio fundada na responsabilidade objetiva do Estado,
mas com arguico de culpa do agente publico, a denunciagéo da lide é
cabivel como também € possivel o litisconsércio facultativo (com citagdo
da pessoa juridica e de seu agente) ou a propositura da agéo diretamente
contra o agente publico.

Na esfera federal, a Lei n° 4.619, de 28-4-65, estabelece normas sobre a a¢éo
regressiva da Unifio contra seus agentes, atribuindo a sua titularidade aos Procura-
dores da Republica. Tem-se que entender que a competéncia, hoje, é dos Advogados
da Unido, a quem cabe a representagio judicial da Unido, conforme artigo 131 da
Constituicio Federal. A propositura da agéo ¢ obrigatéria em caso de condenagéo
da Fazenda Publica, devendo o seu ajuizamento dar-se no prazo de 60 dias a contar
da data em que transitar em julgado a senten¢a condenatdria.

A Lei n° 8.112/90 determina, no artigo 122, § 2° que, “tratando-se de dano
causado a terceiros, responderd o servidor perante a Fazenda Publica, em agéo
regressiva”, afastando quer a denunciaco a lide quer o litisconsércio. Também
o Supremo Tribunal Federal vem decidindo que a acfo deve ser proposta contra
a pessoa juridica e nio contra o agente piblico, nem mesmo em litisconsércio.*

10 No RE 327.904/SP, rel. Min. Carlos Ayres Britto (DJ 8-9-06), entendeu o STF que 0 § 6°do art. 37 da
Constituicio consagra dupla garantia: “uma, em favor do particular, possibilitando-lhe a¢do indeniza-
téria contra a pessoa juridica de direito ptblico, ou de direito privado que preste servico publico, dado
que bem maior, praticamente certa, a possibilidade de pagamento do dano objetivamente sofrido. Outra
garantia, no entanto, em prol do servidor estatal, que somente responde administrativa e civilmente
perante a pessoa juridica a cujo quadro funcional se vincular”. No mesmo sentido foi a decisdo proferida
no RE 344.133, em que foi relator o Min. Marco Aurélio; segundo consta do Informativo 519, o STF “deu
provimento a recurso extraordindrio para assentar a caréncia de a¢fio de indenizacéo por danos morais
ajuizada em desfavor de diretor de universidade federal que, nessa qualidade, supostamente teria ofen-
dido a honra e a imagem de subordinado ... Enfatizou-se, no ponto, que o ora recorrido ingressara com
acio em face do recorrente, cidadfo. Desse modo, pouco importaria que o ato praticado por este dltimo
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No Estado de Séo Paulo, a Lei n° 10.177, de 30-12-98, que regula o processo
administrativo no 4mbito da Administracdo Publica Estadual, prevé um “procedi-
mento de reparagdo de danos” na esfera administrativa (arts. 65 e 66).

O interessado deve requerer a indenizacéo, indicando o montante atualizado
da indenizacéo pretendida; a decisdo incumbe ao Procurador-Geral do Estado ou
ao dirigente de entidade descentralizada; acolhido o pedido, total ou parcialmente,
sera feita, em 15 dias, a inscricdo, em registro cronoldgico, do valor atualizado do
débito, intimando-se o interessado; a auséncia de manifestacio expressa do inte-
ressado, em 10 dias, contados da intimacéo, implicard concordancia com o valor
inscrito; caso ndo concorde com esse valor, poderd, no mesmo prazo, apresentar
desisténcia, cancelando-se a inscrigdo e arquivando-se os autos. Os débitos inscri-
tos até 1° de julho serdo pagos até o ultimo dia ttil do exercicio seguinte, & conta
de dotag8o orcamentdria especifica. Nas indeniza¢des pagas néo incidirdo juros,
honorarios advocaticios ou qualquer outro acréscimo.

A mesma lei estabelece normas sobre a reparacéo do dano pelo agente ptiblico
responsavel (arts. 67 a 70). O artigo 67 exige que, em caso de condenacio definitiva do
Estado ao ressarcimento de danos, devera o fato ser comunicado ao Procurador-Geral
do Estado, no prazo de 15 dias, pelo érgéo encarregado de oficiar no feito, sob pena de
responsabilidade. Recebida a comunicagéo, o Procurador-Geral do Estado, no prazo
de 10 dias, determinaré a instauracéio de procedimento administrativo para apurar a
responsabilidade civil de agente ptiblico, por culpa ou dolo. Se a indenizacio foi paga
administrativamente, o Procurador-Geral do Estado instaurard de oficio o procedimento
para apuracéo de responsabilidade de agente ptiblico. Comprovada a responsabilidade,
serd intimado o agente para, em 30 dias, recolher aos cofres publicos o valor do prejuizo
suportado pela Fazenda, atualizado monetariamente. Vencido esse prazo, sem paga-
mento, serd proposta, de imediato, a respectiva acfio judicial para cobranca do débito.

Quanto a prescrigéo, o artigo 1°-C, acrescentado & Lein°9.494, de 10-9-97, pela
Medida Provisdrian°® 2.180-35, de 24-8-01, estabelece que “prescreverd em cinco anos
o direito de obter indenizagfo dos danos causados por agentes de pessoas juridicas
de direito publico e de pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servicos
ptblicos”. Vale dizer que a prescri¢io quinquenal contra a Fazenda Publica, nesse
caso, estendeu-se as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servicos
publicos, expresséo que abrange néo s6 as entidades integrantes da Administracéo
Indireta, como também as concessiondrias, permissionarias ou autorizatarias de
servigos ou qualquer entidade privada que preste servico publico a qualquer titulo.!

tivesse considerado certa qualificacio profissional. De outro lado, reputou-se violado o § 6° do art. 37
da CF, haja vista que a a¢fio por danos causados pelo agente deve ser ajuizada contra a pessoa de direito
publico e as pessoas de direito privado prestadoras de servicos ptiblicos, o que, no caso, evidenciaria a
ilegitimidade passiva do recorrente” (julgamento em 9-9-08, DJe n° 216).

11 Sobre prescricdo quinquenal, v. item 17.5.3.



