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RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO

1. CONCEITO

Todas as pessoas, publicas ou privadas, que causem algum tipo de lesdo a bem
juridico de terceiro devem ser obrigadas a repara-lo e, assim, no Estado Democra-
tico de Direito, o Estado também deve ser responsabilizado pelos danos que seus
agentes causarem.

Essa responsabilidade é conhecida como responsabilidade extracontratual do
Estado ou responsabilidade civil do Estado, sendo que esta é a forma usual de
cobranca nas provas e, por isso, é a terminologia adotada nesta obra.

A responsabilidade civil do Estado pode ser conceituada como 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” (DI PIETRO, 2010, p. 643).

2. TEORIAS

Para se compreender o atual estdgio da responsabilidade do Estado ¢ indispen-
savel a analise das diversas teorias existentes a respeito, apontando a evolugdo no
estudo do tema.

A época dos Estados absolutistas, nio se falava em responsabilizacio do Estado
porque o sudito ndo podia confrontar a autoridade do soberano e, por isso, a existéncia
dos principios de que o rei ndo pode errar (the king can do no wrong) e aquilo que
agrada ao principe tem forca de lei (quod principi placuit habet legis vigorem), que
compunham a chamada teoria da irresponsabilidade, e caso houvesse a responsa-
bilizacao do Estado, este estaria sendo colocado no mesmo nivel do sudito, o que
seria desrespeitoso a sua soberania (DI PIETRO). Essa teoria também é chamada
de teoria regaliana ou regalista.
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No século XIX, superou-se a teoria da irresponsabilidade e passou-se a admitir
a responsabilidade do Estado, com base nas chamadas teorias civilistas, as quais
podem ser divididas em duas principais.

A primeira ¢ a teoria dos atos de império e atos de gestdo, que representou
uma forma de se abrandar a irresponsabilidade estatal, pois era feita a divisdo entre
os atos que a Administracdo praticava valendo-se de seu poder de império (atos de
império) e os atos nos quais havia a equiparagado entre o particular e a Administracdo
(atos de gestdo) e, assim, o Estado:

a) no caso de atos de gestdo, responde pelos danos;

b) na hipdtese de atos de império, ndo responde pelos danos.

A segunda ¢ a teoria da culpa civil. Com o fim da divisdo dos atos em império
e gestdo, o cerne da responsabilidade do Estado migrou para o conceito de culpa
e, de acordo com essa teoria, somente haveria a responsabilizacdo do Estado se o
funcionario agiu com dolo ou culpa (GASPARINI, 2008). Trata-se de responsabi-
lidade subjetiva.

Depois, comecaram a surgir as teorias publicistas como a teoria da culpa do
servigo e a teoria do risco (administrativo e integral).

Pela teoria da culpa administrativa ou culpa do servi¢o ou culpa anénima,
ndo importa indagar sobre dolo ou culpa do agente publico, pois o que interessa
¢ a culpa do servico (faute du service) e ndo a culpa individual do agente. Ocorre
a culpa do servico quando o servico é inexistente (e deveria existir) ou funciona
inadequadamente ou funciona atrasado como, por exemplo, quando deve existir
servico de prevengdo e combate a incéndio em prédios altos e este ndo existe, ou,
se existe, funciona mal (por exemplo, emperramento de certos equipamentos) ou
funciona atrasado (ex.: chegou ao local do incéndio apds o fogo ter consumido
tudo) (GASPARINI, 2008). José dos Santos Carvalho Filho (2008) lembra que, pela
teoria da culpa administrativa, cabia ao lesado provar o elemento culpa e, portanto,
de natureza subjetiva.

ATENGAO! Apesar de a teoria da culpa administrativa também ser considerada subjetiva ndo se
confunde com a teoria da culpa civil, pois, nesta, o importante é a demonstracéo da culpa do agente
publico e naquela o foco é a culpa do servico.

Posteriormente, abandonou-se a ideia de culpa, e a responsabilidade do Estado
passou a ter natureza objetiva, sendo desnecessiria a demonstragdo de dolo ou
culpa para que ocorra a responsabilizacdo estatal. Nesse sentido, é a teoria do risco.

Pela teoria do risco, a responsabilizagdo do Estado se da de maneira objetiva,
sendo necessaria, apenas, a demonstragdo do dano e que este fora causado por agente
publico, ou seja, basta a agdo estatal, o dano e o nexo de causalidade. Ha duas espé-
cies: a teoria do risco administrativo e a teoria do risco integral.

Pela teoria do risco administrativo, sio admitidas excludentes de responsabilidade,
em razdo de caso fortuito ou for¢a maior, culpa exclusiva da vitima e culpa exclusiva
de terceiro. Por sua vez, na teoria do risco integral nio sdo admitidas excludentes
de responsabilidade, e o Estado deve indenizar todo e qualquer dano sofrido pelo
administrado, ainda que causado por culpa ou dolo da vitima (MEIRELLES, 2010).
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3. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO BRASILEIRO
O art. 37, § 6°, da Constitui¢do Federal, estabelece que:

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

De acordo com esse dispositivo, ha a exigéncia de dolo ou culpa somente para os
agentes publicos, o que ndo ocorre em relacio as pessoas juridicas de direito ptblico
ou de direito privado prestadoras de servigo publico e, portanto, a responsabilidade
civil do Estado brasileiro é objetiva.

Entretanto, como se vera, isso ndo exclui a possibilidade de, em alguns casos,
ser adotada a responsabilidade subjetiva, porque o Estado responde por agdo ou
omissdo. Quando se tratar de agdo, tem-se a responsabilidade objetiva e, quando for
por omissdo, em regra, ha a responsabilidade subjetiva.

3.1 Responsabilidade por acao

Para haver a responsabilizagao do Estado, na modalidade objetiva, nao é ne-
cessaria a perquiri¢do do elemento subjetivo da conduta do agente publico, isto é,
ndo é preciso indagar se este agiu com dolo ou culpa, cuidando-se de indagacido
irrelevante para que o Estado seja obrigado a indenizar a vitima do dano, porque,
para tanto, basta o nexo causal entre a conduta do agente e o dano dela decorrente.
Entretanto, situacdo diferente se revela em relagdo ao agente publico, pois a pessoa
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estatal tem o direito de regresso apenas quando houve a conduta dolosa ou culposa,
quer dizer, o agente publico s6 responderd, perante a Administragdo Publica, se agiu
com dolo ou culpa.

Dessa maneira, deve ficar claro: a responsabilidade do Estado é objetiva, e a
do agente publico é subjetiva.

A responsabilidade objetiva prevista no art. 37, § 6°, da Constituigdo Federal
aplica-se a todas as pessoas juridicas de direito publico e as pessoas juridicas de
direito privado prestadoras de servigo publico.

Assim, ndo ¢ privilégio das pessoas da Administragido Publica a responsabili-
dade objetiva e, por outro lado, ndo sdo todas as pessoas administrativas que a ela
se submetem.

De fato, a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios, as autarquias, as
fundac¢des puiblicas com personalidade de direito publico e os consdrcios publicos
com personalidade de direito publico submetem-se a responsabilidade objetiva.

Ja em relagdo as pessoas juridicas de direito privado, sejam da Administragdo
Publica (fundagdo publica com regime de direito privado, empresa publica, socie-
dade de economia mista e consdrcio publico com personalidade de direito privado)
ou ndo, somente havera responsabilidade objetiva se forem prestadoras de servigo
publico e em relacido aos danos decorrentes da prestacdo do servico publico. Assim,
as concessiondrias e permissiondrias de servico publico respondem objetivamente
pelos danos que seus agentes causarem relacionados a prestagdo do servigo publico.

Quanto as pessoas juridicas prestadoras de servigo publico, havia divergéncia
se responderiam apenas quanto aos danos causados a terceiros usudrios do servigo
ou se podem ser incluidos os ndo usudrios, mas o Supremo Tribunal Federal, no
RE 591874/MS, decidiu e fixou tese de repercussio geral: “A responsabilidade civil
das pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigo publico é objetiva
relativamente a terceiros usuarios e nao usuarios do servico, segundo decorre do
art. 37, § 6, da Constituicio Federal”. No caso, reconheceu-se a responsabilidade
de empresa de transporte coletivo em indenizar ciclista morto em acidente com um
de seus oOnibus, jd4 que ndo houve a exclusio do nexo de causalidade em razio de
culpa exclusiva da vitima ou for¢a maior.

Ainda em relagdo as pessoas privadas prestadoras de servigo publico, deve ser
ressaltado que a titularidade do servigo publico é da pessoa politica, que transferiu
apenas a execugdo do servigo e deve zelar, fiscalizar para que seja prestado de ma-
neira adequada, sendo imperioso que, em caso de inadimpléncia da concessiondria
ou permissiondria, o Estado responda subsidiariamente (REsp n. 738.026 - R]).

Decidiu o STF que cancelamento de provas de concurso pablico em decorréncia de
indicios de fraude gera a responsabilidade direta da entidade privada organizadora do
certame de restituir aos candidatos as despesas com taxa de inscricdo e deslocamento
para cidades diversas daquelas em que seja domiciliados. Ao Estado, cabe somente
a responsabilidade subsididria, no caso de a instituigdo organizadora do certame se
tornar insolvente. Foi fixada a seguinte tese: “O Estado responde subsidiariamente
por danos materiais causados a candidatos em concurso publico organizado por
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pessoa juridica de direito privado (art. 37, § 6°, da CRFB/88), quando os exames
sdo cancelados por indicios de fraude” (RE 662405; Tema 512).

Sobre a responsabilizacdo objetiva de quem executa servico publico, cabe des-
tacar a questio dos notarios e registradores porque sdo pessoas fisicas que, apds
aprovagdo em concurso publico, recebem do Estado a delega¢do para que passem
a executar a atividade publica, cuja fiscaliza¢do cabe ao Poder Judicidrio. Os titu-
lares das serventias extrajudiciais sdo agentes publicos, na categoria de particulares
em colaboragdo com o Estado e ndo se enquadram na previsio “pessoas juridicas
prestadoras de servigo publico”. De acordo com o art. 22 da Lei n° 8.935/94, os
“notarios e oficiais de registro sdo civilmente responsaveis por todos os prejuizos
que causarem a terceiros, por culpa ou dolo, pessoalmente, pelos substitutos que
designarem ou escreventes que autorizarem, assegurado o direito de regresso”. Por-
tanto, vé-se que a responsabilidade dos notarios e registradores é subjetiva, porém
o Estado ndo pode se furtar a responder, de forma objetiva, porque se trata de uma
atividade publica delegada. Nesse sentido, o STF fixou a seguinte tese de repercussao
geral (RE 842846): “O Estado responde, objetivamente, pelos atos dos tabelides e
registradores oficiais que, no exercicio de suas func¢des, causem dano a terceiros,
assentado o dever de regresso contra o responsavel, nos casos de dolo ou culpa,
sob pena de improbidade administrativa”

Quanto a agio do agente publico, é indispensavel que o faga, conforme determina
o art. 37, § 6°, “nessa qualidade’, isto é, que atue na condi¢do de agente publico e
nio como particular. No entanto, saliente-se que, mesmo se o agente nio estiver
no estrito desempenho da fungdo, mas se usar equipamento proprio dela como, por
exemplo, viatura ou arma, poderd ser caracterizada a responsabilidade do Estado
(NOHARA, 2012).

3.1.1 Excludentes da responsabilidade objetiva

Nos termos do art. 37, § 6°, a responsabilidade do Estado brasileiro é objetiva,
tendo sido adotada a teoria do risco administrativo, estando a vitima estd dispensada
de demonstrar o dolo ou a culpa do agente ptiblico. Porém, a Administragao Publica
poderd demonstrar que a vitima foi a Gnica causadora do dano e ficar imune a in-
denizagdo. Quer dizer, a responsabilidade ¢ objetiva, mas existem situagdes capazes
de excluir a responsabilidade estatal, porque excluem o nexo de causalidade. Ao
contrario, pela teoria do risco integral, a Administragao deve indenizar todo e qualquer
dano sofrido pelo administrado, ainda que causado por culpa ou dolo da vitima.

ATENGAO! Ha divergéncia na doutrina se ha, ou nao, aplicagio no Brasil da teoria do risco integral,
mas, para quem a admite de forma excepcional, séo apontados como exemplos o dano causado
por acidente nuclear (art. 21, XXIII, “d’, CF) e os danos decorrentes de atos terroristas, atos de guerra
ou de eventos correlatos, contra aeronaves de empresas brasileiras, nos termos da Lei n° 10.309/01
e da Lei n° 10.744/03.

Sao excludentes da responsabilidade objetiva: caso fortuito ou for¢ca maior,
culpa exclusiva da vitima e culpa exclusiva de terceiro.
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Em relagio ao caso fortuito e a for¢a maior, a divergéncia é muito grande entre
os autores quanto a definicdo de cada um deles, havendo alguns que entendem que
o caso fortuito é evento decorrente da natureza (ex.: terremoto, tempestade, raio) e a
for¢a maior é originaria da conduta humana (ex.: greve) e, por outro lado, ha outros
sustentando posi¢do exatamente oposta, ou seja, consideram como for¢a maior os
eventos da natureza e como caso fortuito os provenientes do homem. Entretanto, a
jurisprudéncia do STF os coloca indistintamente como excludentes da responsabilidade
do Estado e, assim, no RE 109.615-2, afirmou-se que o principio da responsabilidade
objetiva ndo é absoluto e que pode haver a exclusdo da responsabilidade civil do
Estado quando houver situagdes excepcionais “configuradoras de situa¢des liberatd-
rias — como o caso fortuito e a for¢a maior [...]>. Ainda, na legislacdo administrativa,
ambos sdo tratados sem distingdo conforme os exemplos apontados por Vicente
Paulo e Marcelo Alexandrino (2010): art. 44, paragrafo tnico, da Lei n° 8.112/90;
art. 65, II, “d”; art. 38, § 1°, III, da Lei n° 8.987/95 e art. 5°, III, da Lei n° 11.079/04.

Exemplo de exclusdo da responsabilidade por forca maior é a tese fixada pelo
STF no RE 1.455.038 (Tema 1347): “O adiamento de exame de concurso publico
por motivo de biosseguranca relacionado & pandemia do COVID-19 nio impde ao
Estado o dever de indenizar.”

Quanto a culpa exclusiva da vitima, a responsabilidade é afastada, apenas, quando
se tratar de culpa exclusiva como, por exemplo, no caso de pessoa que se atira na
frente de onibus ou de veiculo oficial. Nesse sentido, foi fixada tese de repercussido
geral no RE n° 1.209.429/SP:

“E objetiva a Responsabilidade Civil do Estado em relagio a profissional da imprensa
ferido por agentes policiais durante cobertura jornalistica, em manifestagdes em que
haja tumulto ou conflitos entre policiais e manifestantes. Cabe a excludente da res-
ponsabilidade da culpa exclusiva da vitima, nas hip6teses em que o profissional de
imprensa descumprir ostensiva e clara adverténcia sobre acesso a areas delimitadas,
em que haja grave risco a sua integridade fisica””

Todavia, caso exista culpa concorrente entre a vitima e o Estado, haverd a redugéo
do valor da indenizacio e ndo havera exclusdo da responsabilidade.

Ainda, ha a culpa exclusiva de terceiro. Nessa hipotese, o terceiro é o responsavel
pelo dano causado e nio o Estado. Ressalta-se que para haver a exclusio da responsa-
bilidade nessa situagdo nao pode ter havido omissio estatal em situagdo em que tinha
o dever de agir. Pode ser um exemplo o dano multitudinario, que é o dano causado
por multidio, porque rompe o nexo de causalidade, exceto se ficar demonstrado que os
agentes estatais presenciaram o evento danoso, tinham condigoes de atuar e nio o fizeram.

Sobre a demonstragdo da ocorréncia de excludente da responsabilidade estatal,
no ARE 1385315, o STF enfrentou a situacdo de morte ou ferimento de vitimas de
armas de fogo em operagdo policial e fixou a seguinte tese de repercussio geral: “I.
O Estado é responsavel, na esfera civel, por morte ou ferimento decorrente de
operagdes de seguranca publica, nos termos da Teoria do Risco Administrativo.
2. E 6nus probatério do ente federativo demonstrar eventuais excludentes de
responsabilidade civil. 3. A pericia inconclusiva sobre a origem de disparo fatal
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durante operagdes policiais e militares nio é suficiente, por si so, para afastar a
responsabilidade civil do Estado, por constituir elemento indiciario”

3.2 Responsabilidade por omissao

A responsabilidade do Estado em razdo de condutas comissivas é mais facil de
constatacdo porque existe uma conduta do agente publico e que, em sua decorrén-
cia, gerou um dano. Por outro lado, na responsabilidade por omissdao ndo ha como,
objetivamente, fazer a conexdo direta entre a conduta do Estado e o dano causado,
pois nao ha conduta estatal. O dano decorre ou de fato da natureza ou de fato de
terceiro e, dessa forma, a atribuicdo de responsabilidade ao Estado é feita por se im-
putar a ele o resultado danoso em razio dele néo ter agido quando e como deveria.

O Estado sera responsabilizado quando tinha o dever de agir para impedir o
resultado e ndo atuou e, assim, é muito importante que se compreenda que o Estado
ndo responde somente por suas agdes, casos em que a responsabilidade é objetiva
e aplica-se a teoria do risco administrativo, mas também pode ser responsabilizado
por suas omissoes, independentemente se sera considerada objetiva ou subjetiva. Na
verdade, como se vera adiante, a depender da espécie de omisséo, se genérica ou es-
pecifica, o fundamento da responsabilidade por ato omissivo sera a teoria da culpa do
servigo ou a teoria do risco administrativo, nos termos do que vem decidindo o STE

Em regra, havera o reconhecimento da responsabilidade subjetiva do Estado
por culpa an6nima, em razdo da faute du service, isto é, da culpa do servigo. E
considerada de cunho subjetivo, pois deve ser demonstrada a culpa da Administra-
¢do (ndo do agente) e se verifica a culpa no servigo quando o servigo ndo existe (e
deveria), funciona inadequadamente ou funciona atrasado. Sdo casos em que ha a
omissdo genérica do Estado.

O caso das enchentes é um exemplo dessa situagio, pois ndo ha como afirmar
que as perdas que o proprietirio do imovel teve em razdo da inundagdo de seu
estabelecimento tenham sido causadas diretamente pelo Estado, pois nao houve
conduta estatal, mas, se ficar demonstrado que aliado as fortes chuvas houve omisséo
do Estado no cumprimento do seu dever de manter, limpar e conservar os bueiros
e as galerias pluviais, a vitima devera ser indenizada.

Por outro lado, de forma reiterada, vem o STF decidindo que nos casos em
que ha omissio especifica estatal, reconhece-se a responsabilidade do Estado com
fundamento na teoria do risco administrativo e, portanto, de cunho objetivo.

Nesse sentido, a Suprema Corte, no RE 841526 (Tema 592), decidiu que, em
face do dever especifico de protecdo ao respeito e a integridade fisica e moral do
preso (CE art. 5°, XLIX), o Estado deve ser responsabilizado quando descumpre
esse dever e preso morre. Foi fixada a seguinte tese de repercussao geral: “Em caso
de inobserviancia do seu dever especifico de prote¢io previsto no art. 5°, inciso
XLIX, da Constituicio Federal, o Estado é responsavel pela morte de detento”.
Nesse processo, consta da decisdo que a “responsabilidade civil estatal, segundo
a Constitui¢io Federal de 1988, em seu artigo 37, § 6°, subsume-se a teoria do
risco administrativo, tanto para as condutas estatais comissivas quanto paras as
omissivas, posto rejeitada a teoria do risco integral”
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Entretanto, mesmo na omissio, deve ser demonstrado o nexo entre o dano e a
omissdo, independentemente de se trata de omissdo genérica ou omissdo especifica.
Ainda naquela decisdo, consta que o Estado nio responde por toda e qualquer morte
de detento, pois o “dever constitucional de prote¢io ao detento somente se considera
violado quando possivel a atuagdo estatal no sentido de garantir os seus direitos funda-
mentais, pressuposto inafastavel para a configuracido da responsabilidade civil objetiva
estatal, na forma do artigo 37, § 6°, da Constituigdo Federal (...), por isso que nos casos
em que ndo é possivel ao Estado agir para evitar a morte do detento (que ocorreria
mesmo que o preso estivesse em liberdade), rompe-se o nexo de causalidade, afastando-
-se a responsabilidade do Poder Publico, sob pena de adotar-se contra legem e a opinio
doctorum a teoria do risco integral, ao arrepio do texto constitucional. 6. A morte do
detento pode ocorrer por varias causas, como, v. g., homicidio, suicidio, acidente ou
morte natural, sendo que nem sempre sera possivel ao Estado evitd-la, por mais que
adote as precaugdes exigiveis. 7. A responsabilidade civil estatal resta conjurada nas
hipoteses em que o Poder Puablico comprova causa impeditiva da sua atuagio protetiva
do detento, rompendo o nexo de causalidade da sua omissdo com o resultado danoso”

No mesmo sentido é o entendimento em relagdo a fuga de presos e posterior
cometimento de crimes, o STF fixou a seguinte tese de repercussido geral (RE n°
608.880; Tema 362): “Nos termos do artigo 37, § 6°, da Constitui¢io Federal, nio
se caracteriza a responsabilidade civil objetiva do Estado por danos decorrentes
de crime praticado por pessoa foragida do sistema prisional, quando nao de-
monstrado o nexo causal direto entre o momento da fuga e a conduta praticada”

Ainda sobre a demonstragdo de existéncia do nexo causal entre a omissdo estatal
e o dano, porém envolvendo a fiscalizagdo do exercicio de atividade empresarial, em
situagdo em que se discutia eventual omissdo do Poder Publico na fiscalizacdo de
loja de fogos de artificios que explodiu, no RE 138.861 foi fixada a seguinte tese de
repercussio geral: “Para que fique caracterizada a responsabilidade civil do Estado
por danos decorrentes do comércio de fogos de artificio, é necessario que exista a
viola¢ido de um dever juridico especifico de agir, que ocorrera quando for concedida
alicenca para funcionamento sem as cautelas legais ou quando for de conhecimento
do poder publico eventuais irregularidades praticadas pelo particular”

Sobre a omissdo na atividade fiscalizatéria do Estado, o ST] aprovou a Sumula
n° 652: “A responsabilidade da administracdo por dano ao meio ambiente de-
corrente de sua omissdo no dever de fiscalizacio é de carater solidario, mas de
execucio subsidiaria”.

Por fim, dada a sua importancia, cabe destacar outra decisdo paradigmatica do
STE, envolvendo o sistema penitenciario, na qual foi fixada a seguinte tese de reper-
cussdo geral (RE 580.252): “Considerando que é dever do Estado, imposto pelo
sistema normativo, manter em seus presidios os padrdoes minimos de humanidade
previstos no ordenamento juridico, é de sua responsabilidade, nos termos do
art. 37, § 6° da Constituicio, a obrigacio de ressarcir os danos, inclusive morais,
comprovadamente causados aos detentos em decorréncia da falta ou insuficiéncia
das condicdes legais de encarceramento.”
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« culpa exclusiva de terceiro

RESPONSABILIDADE POR OMISSAO

Omissdo genérica: responsabilidade subjetiva
Teoria da culpa administrativa ou da culpa do servico

Omissdo especifica: responsabilidade objetiva
Teoria do risco administrativo (STF)

Omissao
+
Dever de agir
+
Fato da natureza ou comportamento material de terceiro
+
Dano
+
Nexo entre dano e omisséo

33 Responsabilidade por atos legislativos

Em regra, o Estado ndo responde pelos danos causados pelo exercicio da fungdo
legislativa, porque a lei é por natureza abstrata e geral e, em tese, corporifica o interesse
publico. Por vezes, a atua¢do legislativa pode trazer beneficios para algumas pessoas
e prejuizos para outras como, por exemplo, lei que exige certo comportamento de
empresario que acarretara aumento nos seus custos de produgdo ou, ainda, lei que
majore a aliquota de determinado tributo.

Entretanto, excepcionalmente, o Estado sera responsabilizado por ato decorrente
da atividade legislativa quando se tratar de (DI PIETRO, 2018):

a) lei declarada inconstitucional: exige-se declaragdo de inconstitucionali-
dade pelo STE. Um dos efeitos da decisdo, portanto, serd o de reparar o



388 DIREITO ADMINISTRATIVO NA MEDIDA CERTA PARA CONCURSOS e Leandro Bortoleto

individuo pelo dano causado, como ocorre com a restituigdo de imposto
indevidamente cobrado;

b) lei de efeito concreto: materialmente se trata de ato administrativo. Como
fogem as caracteristicas de generalidade e abstragdo, podem acarretar 6nus
que ndo seriam suportados pelos demais membros da sociedade a exemplo
do caso em que o Estado estabelece monopolio industrial de uma atividade
que era antes exercida por entes privados.

34 Responsabilidade por atos judiciais

Em regra, da mesma forma que ocorre com os atos legislativos, o Estado nio
responde pelos atos judiciais, exceto nos casos de (art. 5°, LXXV, CF):

a) erro judiciario;

b) prisio além do tempo da condenagio.

No Cédigo de Processo Civil, o art. 143 dispde que o juiz respondera, civil e
regressivamente, por perdas e danos quando, no exercicio de suas fungdes, proce-
der com dolo ou fraude, ou quando recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo,
providéncia que deva ordenar de oficio ou a requerimento da parte (nesse caso,
serdo verificadas depois que a parte requerer ao juiz que determine a providéncia e
o requerimento nao for apreciado no prazo de 10 dias).

3.5 Reparacao do dano e direito de regresso

Quanto a reparacao do dano, esta pode ser feita no 4mbito administrativo, desde
que a Administragdo reconheca a sua responsabilidade pelo dano causado, bem como
haja consenso sobre o valor da indenizagao. Caso contrario, a vitima devera ingressar
com agéo judicial em face da pessoa juridica causadora do dano para a reparagio.

Reparado o dano, surge para o Estado o direito de regresso, desde que o servi-
dor tenha atuado com dolo ou culpa. Nesse caso, fard uso da a¢do regressiva, que
é uma acio de natureza civil de que o Estado se vale para reparar o dano sofrido,
causado por dolo ou culpa do servidor.

Nos moldes do art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal, a responsabilidade do Estado
¢ objetiva e, por sua vez, a do agente publico ¢ subjetiva. Assim, ndo ha a necessidade
de demonstragio de dolo ou culpa para que a vitima seja indenizada, bastando a com-
provagio do dano e do nexo de causalidade entre este e a conduta estatal. Por sua vez,
em relagdo ao servidor, este somente serd responsabilizado se agiu com dolo ou culpa.

Desse modo, o Estado responde perante a vitima e, caso haja dolo ou culpa,
volta-se contra o servidor, por meio de ac¢do regressiva, constituindo-se, portanto,
duas relagdes (MEDAUAR, 2010):

a) entre o Estado e a vitima: de natureza objetiva e fundada no nexo causal;
b) entre o agente causador do dano e o Estado: de natureza subjetiva, baseada
no dolo ou culpa.

\ ~ 7.

No que se refere a a¢do de reparacdo de danos, é importante afirmar que,
apesar da divergente existente na doutrina, o entendimento do Supremo Tribunal
Federal (RE 327.904 e RE 470.996) é que o agente publico causador do dano nio
pode ser acionado diretamente pela vitima, pois o art. 37, § 6°, da Constituicdo
estabelece dupla garantia: uma, em favor do particular assegurando-lhe o direito
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de promover agdo indenizatéria em face de pessoa juridica de direito publico ou
de pessoa juridica de direito privado prestadora de servi¢o publico e, outra, em
beneficio do servidor, que apenas responde civil e administrativamente perante a
pessoa juridica a que estiver vinculado.

Nesse sentido, inclusive, no RE n° 1027633 (tema n° 940), foi fixada a seguinte
tese de repercussao geral:

“A teor do disposto no art. 37, § 6°, da Constitui¢io Federal, a a¢io por danos
causados por agente publico deve ser ajuizada contra o Estado ou a pessoa juri-
dica de direito privado prestadora de servigo publico, sendo parte ilegitima para
a agdo o autor do ato, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa”.

Em relacido a a¢do regressiva, serd proposta se houver a presenca de dolo ou
culpa do agente publico e se o Estado indenizou a vitima quanto ao dano, podendo
a obrigacdo de reparar se estender aos herdeiros e sucessores do servidor causador
do dano, mas estes responderdo somente até o limite do valor da heranca recebida,
conforme o art. 5°, XLV, da Constituicio Federal e, no caso de servidor federal,
também o art. 122, § 3° da Lei n° 8.112/90.

Quanto a prescri¢io da a¢do indenizatoria em face do Estado, o prazo é de 5
anos, nos termos do art. 1° do Decreto n° 20.910/32 e do art. 1°-C da Lei n° 9.494/97.

Em relagdo a acdo de reparacio de danos movida pelo Estado, entende o STF
que a prescritibilidade é a regra e, nesse sentido, sdo as seguintes teses de repercus-
sdo geral:

“E prescritivel a acdo de reparagio de danos i Fazenda Publica decorrente de
ilicito civil” (RE 669.069; Tema 666).

“E prescritivel a pretensio de ressarcimento ao erario fundada em decisio de
Tribunal de Contas” (RE 636886 Tema 899).

E, assim, a imprescritibilidade ¢ exce¢io e decidiu o STF que isso ocorre no caso
de dano decorrente de ato de improbidade praticado com dolo:

“Sao imprescritiveis as a¢des de ressarcimento ao erario fundadas na pratica de ato
doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa” (RE 852.475; Tema 897).

Deve ser destacado, todavia, que, por forca das alteragdes promovidas pela Lei
n° 14.230/2021 na Lei n° 8.429/1992, ndo hd mais ato de improbidade culposo e,
assim, somente se configura se houver dolo.

Sabe-se que o agente publico pode praticar ato que constitui, simultaneamente,
ilicitos de diferentes espécies, decorrendo disso a possibilidade de o agente publico
responder, pelo mesmo fato, nas esferas civel, administrativa e penal. Portanto, diante
da decisdao do STF e considerando a inovagéo legislativa pela qual s6 ha ato de im-
probidade doloso, a pretensdo reparatoria regressiva do Estado em face do servidor
é prescritivel se o dano for decorrente de ilicito civil e imprescritivel somente se for
acio de ressarcimento fundada na prética de ato de improbidade administrativa.

Por fim, importante registrar que, nos termos da Sumula 647 do STJ: “Sao
imprescritiveis as a¢des indenizatorias por danos morais e materiais decorrentes
de atos de perseguicio politica com viola¢ao de direitos fundamentais ocorridos
durante o regime militar”
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4. SINTESE DO CAPITULO

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Conceito

“obrigacdo de reparar danos causados a terceiros em decorréncia de comportamentos comissivos
ou omissivos, materiais ou juridicos, licitos ou ilicitos, imputaveis aos agentes publicos” (DI PIETRO,
2010, p. 643).

Teorias

Teoria da irresponsabilidade ou regaliana
Estado ndo respondia
Teorias civilistas

Teoria dos atos de império e atos de gestao

Atos de gestao: responde; atos de império: ndo responde

Teoria da culpa civil

responsabilidade subjetiva
dolo ou culpa do agente
Teorias publicistas

Teoria da culpa administrativa

ou culpa do servico ou culpa anonima

Estado responde quando demonstrada a falha no servico

culpa no servico: « nao funciona; - funciona mal; - funcional atrasado
responsabilidade subjetiva

Teoria do risco

Estado responde de forma objetiva e basta demonstra a acdo estatal, o dano e o nexo de cau-
salidade

Teoria do risco administrativo: sdo admitidas excludentes de responsabilidade
Teoria do risco integral: ndo sdo admitidas excludentes de responsabilidade

Responsabilidade civil do Estado brasileiro

Art. 37, § 6°, da Constituicao Federal

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos 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

Responsabilidade objetiva

Teoria do risco administrativo

Pessoa juridica de direito publico

Pessoa juridica de direito privado prestadora de servico publico

RE 591874/MS: “A responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito privado prestadoras de
servico publico é objetiva relativamente a terceiros usuarios e ndo usudrios do servico, segundo
decorre do art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal”

Responsabilidade por acao

Objetiva
Teoria do risco administrativo
Acéo estatal + Dano + Nexo de causalidade

Excludentes da responsabilidade objetiva
caso fortuito ou forca maior;

culpa exclusiva da vitima;
culpa exclusiva de terceiro.

Responsabilidade por omissao

Omissao genérica
Responsabilidade subjetiva
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Teoria da culpa administrativa ou da culpa do servico
Omissao especifica

Responsabilidade objetiva

Teoria do risco administrativo

Responsabilidade por atos legislativos

Regra: ndo responde
Excecbes:

a) lei declarada inconstitucional;
b) lei de efeito concreto.
Responsabilidade por atos judiciais
- Regra: ndo responde
— Excecoes:
a) erro judiciario;
b) prisao além do tempo da condenacao.

Reparacao do dano e direito de regresso

Estado: responsabilidade objetiva

Agente publico: responsabilidade subjetiva

Acao de regresso: s6 tem cabimento se Estado indenizou a vitima e se servidor agiu com dolo

ou culpa

STF (RE 327.904 e RE 470.996): agente publico causador do dano nédo pode ser acionado direta-

mente pela vitima, pois o art. 37, § 6°, da Constituicdo estabelece dupla garantia: uma, em favor

do particular e, outra, em beneficio do servidor, que apenas responde civil e administrativamente

perante a pessoa juridica a que estiver vinculado.

STF (RE n° 1027633, tema n° 940): “A teor do disposto no art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal,

a acdo por danos causados por agente publico deve ser ajuizada contra o Estado ou a pessoa

juridica de direito privado prestadora de servico publico, sendo parte ilegitima para a acédo o

autor do ato, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”
Prescricdo da acao de reparacao de danos movida pelo Estado

“E prescritivel a acdo de reparacdo de danos & Fazenda Publica decorrente de ilicito civil” (RE

669.069; Tema 666).

“E prescritivel a pretens&o de ressarcimento ao erario fundada em decisao de Tribunal de Contas

(RE 636886 Tema 899).

“Sao imprescritiveis as agdes de ressarcimento ao erdrio fundadas na pratica de ato doloso

tipificado na Lei de Improbidade Administrativa” (RE 852.475; Tema 897).

”
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CONTROLE DA
ADMINISTRAGAO PUBLICA

1. CONCEITO

O controle da Administracido Publica é “o conjunto de mecanismos juridicos
e administrativos por meio dos quais se exerce o poder de fiscalizac¢do e de revi-
sdo da atividade administrativa em qualquer das esferas de Poder” (CARVALHO
FILHO, 2008, p. 836).

Para que essa atividade de controle torne efetiva a submissdo da Administragao
Publica a ordem juridica, ha um sistema triplice de controle: controle administrativo,
controle legislativo e controle jurisdicional (FAGUNDES, 2010).

2. TIPOS DE CONTROLE

Hé diversos tipos de controle, dependendo da maneira pela qual sdo considerados.
Em geral, costuma-se arrolar as seguintes espécies de controle: quanto a origem ou
localiza¢do, quanto ao momento, quanto ao aspecto controlado; quanto a amplitude
ou fundamento e quanto a iniciativa.

Quanto a origem a origem ou localizagao, pode ser:

a) Interno. E o controle “feito pela mesma unidade administrativa ou pelo
mesmo poder que praticou o ato” (FURTADO, 2010, p. 1088), a exemplo
da avaliagao das politicas publicas pelos drgaos e entidades da administragao
(art. 37, §16).

b) Externo. E o controle realizado por érgio ou entidade administrativa ou
por poder distinto daquele no qual o ato foi praticado. Assim, é externo, por
exemplo, tanto o controle que o Poder Legislativo exerce sobre os demais
poderes quanto o feito pela administragdo direta sobre entidade da admi-
nistracdo indireta (DI PIETRO).
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Quanto ao momento, divide-se em:

a) Prévio ou preventivo (a priori). Trata-se do controle realizado antes do
ato. Ex.: autoriza¢do do Congresso Nacional para o Presidente da Republica
ausentar-se do pais por mais de quinze dias (art. 49, II, CF); aprovagio pelo
Senado da escolha de ministros do STF, dos tribunais superiores e do Tribunal
de Contas da Unido (art. 52, II, CF).

b) Concomitante. E feito durante a atividade administrativa, acompanhando a
realizagdo do ato. Ex.: fiscalizagdo da execugdo de um contrato administrativo;
avaliacdo das politicas publicas (art. 37, §16 CF).

c) Posterior ou subsequente. Aquele realizado apos o ato visando a extingio,
a confirmagdo ou a corregao do ato. Ex.: anula¢do, revogacio, convalidagio,
homologagio.

Por sua vez, quanto ao aspecto controlado, pode ser:

a) Legalidade. Analisa a conformidade do ato com o direito. Verifica-se a
legalidade do ato praticado. Pode ser feito pela prépria Administraao, pelo
Poder Judicidrio ou pelo Poder Legislativo (ex.: art. 49, X, CF).

b) Mérito. Controla a oportunidade e a conveniéncia de ato discricionario
praticado. Somente a préopria Administragdo pode fazé-lo.

Quanto a amplitude ou fundamento, divide-se em:

a) Hierarquico ou por subordina¢io. E decorréncia da relagio de subordinagio
instituida em razdo do poder hierarquico da Administragdo. Esse controle
pressupde as faculdades dos superiores de fiscalizagdo, coordenacéo, super-
visao, orienta¢do, aprovacdo, revisdo e correcdo dos atos dos subordinados
(MEIRELLES, 2010). Decorre do poder hierarquico e é um controle interno.

b) Finalistico ou por vinculagio. Cuida-se de controle realizado pela adminis-
tragdo direta sobre as entidades da administragdo indireta, em que se verifica
se a entidade criada esta cumprindo as finalidades previstas na lei que a criou
ou autorizou a sua criagdo. Nessa relacdo nio hd hierarquia, mas, na verdade,
vinculagdo. Também é chamado de tutela administrativa, pois é aplicagdo do
principio da tutela. E um controle externo.

Ja, quanto a iniciativa, pode ser:

a) De oficio. E aquele realizado pela Administragio, sem necessidade de pro-
vocagdo. E aplicacdo do principio da autotutela.
b) Provocado. E deflagrado pelo administrado. Ex.: recurso administrativo.

Destaca-se que essas diversas maneiras de se realizar o controle da atividade

administrativa ndo sdo estanques e podem ser combinadas de variadas maneiras
e, assim, um “ato do Executivo, sujeito a controle externo e prévio do Legislativo,
pode ser submetido posteriormente ao controle interno e concomitante da prépria
Administracio e, afinal, sujeitar-se ao controle de legalidade do Judicidrio” (MEI-
RELLES, 2010, p. 701).





