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RESUMO

A possibilidade de responsabilizacdo do agente publico em acéo diretas por dano
causado a particular € um tema que ainda envolve grandes dissidios doutrinarios e
jurisprudenciais. Esta celeuma ocorre, principalmente, pelo fato dos Tribunais
Superiores — Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica — também
nao apresentarem entendimentos convergentes sobre o tema. Atualmente, observa-
se a existéncia de dois entendimentos: um que defende a impossibilidade de
responsabilizacdo do agente publico por sua atuacdo se dar em nome do ente no
gual exerce suas funcbes, sendo a administracdo legitimada para responder
diretamente ao terceiro prejudicado, de forma objetiva, em acordo com a teoria do
risco; outro defende a possibilidade de se responsabilizar diretamente o agente
publico, quando caracterizada uma ag¢do ou omissdo investida dos elementos
subjetivos de dolo ou culpa, e faculta ao prejudicado a opcéo de decidir em face de
quem vai interpor a demanda, seja individual ou conjuntamente. Assim, 0 presente
trabalho busca tracar algumas consideragcdes sobre a responsabilidade civil publica
e geral para andlise da questdo, uma vez que a responsabilidade civil do Estado
apresenta contornos e principios peculiares fundamentais ao deslinde da
controversia.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Agente Publico. Polo Passivo.

Legitimidade.



ABSTRACT

The possibility of accountability of the public agency in direct action for personal injury is
an issue that still involves significant doctrinal and jurisprudential dissent. This upswing is
mainly because the Supreme Courts - Supreme Federal Court and Superior Court of
Justice - also have no convergent understandings on the subject. Currently, there are two
understandings: one that defends the impossibility of accountability of the public agent
for its performance is given in the name of the entity in which it performs its functions,
and the administration is legitimated to respond directly to the third party objectively,
according to the theory of risk. The second advocates the possibility of directly
responsible to the public agent, when characterized by an action or omission invested in
the subjective elements of fraud or guilt, and allows the injured party the option to
decide in the face of who is going to interpose the demand, either individually or jointly.
Thus, the present work seeks to draw some considerations on public and general civil
liability for the analysis of the question, since the civil liability of the State presents
peculiar contours and principles fundamental to the boundary of the controversy.

Keywords: Civil Liability. Public Agent. Passive Polo. Legitimacy.
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INTRODUCAO

O presente trabalho objetiva analisar a possibilidade de responsabilizacdo
civil direta do agente publico por danos causados ao cidadao no exercicio do munus
publico, sob o enfoque constitucional, bem como através das disposi¢cdes acerca do
tema nas legislacdes infraconstitucionais, jurisprudéncias dos Tribunais e

entendimentos expressos por doutrinadores.

A expressao agente publico engloba toda pessoa investida de competéncia, a
qualquer titulo, para exercer funcdo publica e praticar atos inerentes ao Poder
Pudblico, constituindo a principal engrenagem para o funcionamento da funcéo
politica e administrativa do Estado. Ao agente publico cabe a atuacdo em nome do
Estado e zelar pela aplicacdo dos principios basilares que regem a Administracao

Pulblica, garantindo a observancia e o cumprimento de forma adequada.

O Artigo 37, 8 6° da Constituicho Federal (1988) atribuiu ao Estado a
responsabilizacdo objetiva pelos prejuizos causados por seus agentes a terceiros,
tendo em vista que, no momento do ato, aquele que ostenta a qualidade de agente
publico atua em nome da entidade estatal, de modo que, apenas em sede de agéo
regressiva, se gera a necessidade da observéancia do dolo ou da culpa do agente no

momento da pratica do ato danoso.

Em que pese ser amplamente reconhecida a aplicabilidade da teoria da dupla
garantia pela jurisprudéncia dos Tribunais, a Magna Carta ndo prevé de forma
manifesta a impossibilidade da pessoa prejudicada pela atuacdo da Administracao
Pudblica, ingressar com acao judicial contra o préprio agente publico gerador do

dano.

Tratando sobre o tema, o Cédigo de Processo Civil (2015) dispbe acerca da
uniformizacdo do regime de responsabilidade civil, via processual, com a

instrumentalizac&o do direito de regresso.

Desta feita, a legislacdo processual inova no instituto da responsabilidade civil
referente ao alcance da responsabilidade patrimonial do agente publico, bem como

no que concerne a forma de ressarcimento ao sujeito prejudicado.



Constata-se, nesse contexto, que despontam divergéncias sobre a tematica
no meio juridico brasileiro entre jurisprudéncia, bem como na doutrina, as quais
apresentam posicionamentos favoraveis ou contrarios a possibilidade do particular
gue sofre prejuizo em decorréncia de atos ou omissdes da Administracdo Publica,
propor acdo contra o agente publico que, no exercicio da fungdo publica, causou

danos ao administrado, muitas vezes imbuidos por motivacdes pessoais.

Para dirimir a controvérsia e diante da relevancia do tema, o Supremo
Tribunal Federal — STF, em 2017, por unanimidade, reconheceu a repercussao geral

do RE 1027633 (Tema n° 940), o qual ainda se encontra pendente de julgamento.

Desse modo, a questdo que norteara o desenvolvimento deste estudo esta
centrada na seguinte problematica: possibilidade de responsabilizar pessoalmente o

agente publico por sua conduta e os limites a serem reconhecidos.

Nesse sentido, 0 objetivo geral deste trabalho é apresentar uma compreensao
sobre a responsabilidade pessoal do agente publico e a possibilidade de ingressar
diretamente com a acao judicial contra 0 agente causador do prejuizo a luz da
legislacdo brasileira e, ainda, como objetivos especificos, estudar os aspectos que
envolvem o0s entendimentos doutrinarios e legislativos a respeito da
responsabilidade civil, como também identificar os requisitos que ensejam a

obrigacdo no ambito juridico.

Ante o exposto, através da utilizacdo dos métodos dedutivo e indutivo,
partindo das seguintes hipoteses: (1) os dispositivos legais ndo expressam de forma
objetiva o alcance da responsabilidade civil pessoal do agente publico causador do
dano; e, consequentemente, (2) a possiblidade do particular ingressar com uma
acdo judicial responsabilizando diretamente o agente publico, busca-se, assim,
contribuir com as atuais discussdes a respeito do tema, o que revela a importancia
do presente estudo em razdo da busca pela compreensdo dos fundamentos que

embasam os entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios.

Com o intuito de alcancar os objetivos o trabalho foi dividido em trés capitulos.
No primeiro capitulo é tragcado um breve histérico sobre a evolugdo da
responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito publico, abordando os
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fundamentos, os elementos caracterizadores, suas tendéncias e a percepcdo da
mutacdo no decorrer do tempo. No segundo capitulo é apresentado o conceito de
agente publico no ordenamento juridico, bem como a responsabilidade civil no que
tange as disposicoes legais e a compreensao da doutrinaria. No terceiro capitulo é
demonstrado a Teoria da Dupla Garantia e seus reflexos na responsabilidade do
agente publico, além dos entendimentos doutrindrios concernente a imputacdo ao
agente publico da responsabilidade pelos prejuizos causados ao terceiro, e

consequentemente, suas consequéncias faticas e juridicas.

Metodologia

Os métodos a serem aplicados no presente trabalho serdo o método dedutivo
e método indutivo. O primeiro sera utilizado para o estudo das legislacdes,
jurisprudéncias e doutrinas, sendo possivel chegar a conclusdes veridicas sobre a
possibilidade de responsabilizagéo pessoal do agente publico pelos danos causados
aos administrados, proporcionando maior conhecimento sobre o tema, a partir de

material ja elaborado.

Segundo GIL (2008, p.9) o método dedutivo “parte de principios reconhecidos
como verdadeiros e indiscutiveis e possibilita chegar a conclusbes de maneira
puramente formal, isto é, em virtude unicamente de sua légica.” Enquanto o método
indutivo sera um meio de apontar provaveis descobertas que ndo sdo encontradas
nas legislacdes e doutrinas, mas sim nas pesquisas das jurisprudéncias que envolve
o caso concreto. Conforme LAKATOS E GIL (2003, p.86): “Indugcéo é um processo
mental por intermédio do qual, partindo de dados particulares, suficientemente
constatados, infere-se uma verdade geral ou universal, ndo contida nas partes

examinadas”.

Quanto a técnica utilizada sera a de natureza aplicada, pois apresentara
possiveis solucbes para o problema abordado, pois para GERHARD E SILVEIRA
(2009, P.35) a pesquisa aplicada “objetiva gerar conhecimento para aplicagédo
pratica dirigida a solucdo de problemas especificos. Envolve verdades e interesses

locais”.
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A abordagem qualitativa tem como objetivo investigar os fundamentos, o
limite e as consequéncias da responsabilizacdo civil do Estado, bem como a do

agente publico.

No que se refere aos objetivos, a pesquisa sera de carater exploratorio, pois
busca elucidar informacdes sobre a problematica. A escolha da tipologia da
pesquisa visa proporcionar familiaridade com a questdo, com vistas a torna-lo mais
clara ou a construir hipéteses em decorréncia da pesquisa que envolve o
levantamento bibliografico e a analise de exemplos que favorecem a compreensao
(GIL, 2011).

A pesquisa a ser realizada no presente trabalho também sera classificada
como estudo bibliogréfico, visto que o procedimento técnico para atingir os objetivos
deste estudo, serd a revisdo bibliogréfica, que consiste na utilizagdo de dados ja
compilados e publicados em obras literarias, juridicas, periodicos, internet, artigos
cientificos, diario oficial e etc. A utilizacdo deste método possibilita a exploracdo

mais extensiva do material existente sobre o tema.

Conforme Lakatos e Marconi (2013, p.183): a pesquisa bibliografica, ou de
fontes secundarias, abrange toda bibliografia ja tornada publica em relacdo ao tema
de estudo, desde publicacbes avulsas até meios de comunicacdo orais e
audiovisuais. Seu fim é colocar o pesquisador em contato direto com o que ja foi

escrito, dito ou filmado sobre determinado tema.

Apos, serd realizada uma comparacao entre as teses doutrinarias existentes

sobre o tema e as jurisprudéncias encontradas.

Com estes procedimentos pretende-se obter uma andlise sobre a
possibilidade, o limite e as consequéncias da responsabilidade civil imposta
diretamente ao agente publico, bem como as demais informagdes que contemplam

as variaveis e objetivos deste estudo.
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CAPITULO 1

1 RESPONSABILIDADE CIVIL DAS PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO
PUBLICO

A responsabilidade civil pode ser conceituada como a situagéo juridica em
gue alguém se encontra no dever legal de indenizar outrem quanto aos danos
causados por fato lesivo, imputado a uma pessoa especifica, através de um
comportamento humano comissivo, omissivo, legal ou ilegal, e essa obrigacéo
decorre de um complexo conjunto de normas e principios que disciplinam seu

fundamento e seus elementos caracterizadores.

A complexidade dos fundamentos que envolve o instituto da responsabilidade
civil revela dificuldades em se apresentar uma definicdo que possibilite a unificacédo

dos conceitos tedricos com a realidade concreta da obrigacao de reparar os danos.

Assim, o instituto da responsabilidade civil € muito abrangente, pois ndo se
trata de um ramo exclusivo do direito civil, pois esta inserido no texto constitucional e
nas legislagdes infraconstitucionais, o que enseja adaptacdes, conforme o campo de
aplicacao, seja no campo do Direito Publico ou do Direito Privado, porém sempre

buscando a manutencao da unidade juridica.

Diante do contexto, apresenta-se a responsabilidade civil do Estado como a
obrigacéo legal do ente publico ressarcir terceiros pelos danos causados por seus
agentes, quando no exercicio da fungdo publica ou em decorréncia desta, o que
demanda a necessidade de compreender o instituto no decorrer da histéria para que

se possa entender a percepc¢éao inserida em cada momento e sua evolugéao.

Nesse capitulo tracaremos uma breve explanacdo sobre a evolucdo da
responsabilidade civil das pessoas juridicas de Direito Publico, seus fundamentos e
elementos caracterizadores no decorrer da historia, tanto por sua importancia,
guanto pelas transformacdes decorrentes da forma de compreender suas

caracteristicas, suas tendéncias e a percepcdo dessa mutacao.
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1.1A EVOLUCAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

A evolucgdo da responsabilidade civil, de forma genérica, visa a reparacao dos
prejuizos patrimoniais e/ou moral ocasionado a outrem, impondo aquele que lesar
terceiro o dever de recompor 0s prejuizos ocasionados, entretanto, esse instituto
ndo surgiu de forma linear, é resultado de uma sintese dialética dos momentos
anteriores, 0 que exige acomodacao de conceitos e normas anteriores ao novo
paradigma social, fato evidenciado pela falta de consenso no que concerne a

responsabilidade civil do Estado.

Para Carvalho (2015), a responsabilidade civil do Estado compreende etapas
de evolucdo, ao logo da histéria, as quais se concretizam nas seguintes teorias:
Teoria da Irresponsabilidade do Estado; Responsabilidade com previsao legal,
Teoria da Responsabilidade Subjetiva (teoria civilista); Teoria da Culpa do Servico
ou faute du service; e Teoria da Responsabilidade Objetiva.

Inicialmente, a Teoria da Irresponsabilidade do Estado, decorrente dos Estado
Absolutistas, adotava a premissa que “o rei nunca errava” (the king can do not
wrong), embasada pela fase da irresponsabilidade, tendo em vista que 0 monarca
era quem determinava o0 que era certo ou errado, jA que estava investido de
soberania, uma espécie de personificacdo divina do chefe do Estado, e ndo cabia

aos suditos a hipotese de contestacao.

Em seguida, a Responsabilidade com previsdo legal surge na Franca, em
1873, para atender a comoc¢do da sociedade francesa diante do conhecido caso
“Blanco”, referente ao atropelamento de uma garota por um vagao ferroviario, no
qgual o Estado respondeu pela lesdo causada, porém a responsabilizacdo nao foi
ainda admitida como regra, era aplicada de modo muito restritivo em casos pontuais,

desde que prevista em lei.

Zimmer Janior (2009), informa que a partir do caso Blanco o Estado passou a
responder ndo sO pelos atos de gestdo, considerados o0s atos tipicos de
administracdo sem a supremacia do interesse publico, mas também pelos atos de

império, aqueles impostos coercitivamente aos administrados.



14

Com o transcorrer do tempo aparece a Teoria da Responsabilidade Subjetiva
(teoria civilista), fundamentada pela finalidade real da conduta do agente publico que
passa a reconhecer a responsabilidade do Estado sem a previsao legal, e exigia
para sua caracterizagdo: a conduta do Estado; o dano; o nexo de causalidade; e o
elemento subjetivo (dolo ou culpa), este ultimo, porém, era de dificil prova para o
prejudicado, e o afastamento de algum destes elementos gerava a exclusdo da
responsabilidade. A teoria em comento, por conter contornos do direito civil foi

designada como a fase civilista.

Diante da dificil prova da confirmacdo da culpa do agente surge a Teoria da
Culpa do Servico ou faute du service com o fim de ofertar maior protecdo a vitima e
se concretizava na responsabilidade subjetiva baseada na culpa do servico, na qual
o prejudicado ndo necessitava indicar o agente causador, mas apenas comprovar a
ineficacia do servico prestado, a ma prestacdo ou o atraso. No entanto, persiste a
dificuldade de obtenc&o de provas pelo lesionado, e com o aumento da atuacao do
Estado, tornou-se necessario aos administrados mais protecao.

Assim, ocorreu uma evolugdo na responsabilidade civil do Estado constituida
pela Teoria da Responsabilidade Objetiva, caracterizada por uma relagao
extracontratual, na qual o Estado é obrigado a recompor 0s prejuizos causados a
particulares, em consequéncia de conduta licita, ilicita, comissiva ou omissiva,
imputada ao agente publico, quando na atuacdo da fungdo produzir alguma leséo ao
bem juridico tutelado.

Interessante mencionar que a responsabilidade civil do Estado ndo ocorreu de
modo linear, automatico, e seus fundamentos ndo eram substituidos totalmente pela
teoria seguinte. A modificacdo da responsabilidade ocorreu de forma gradual, de
modo a acompanhar as prerrogativas e peculiaridades do Estado e as necessidades

surgidas na sociedade, acompanhada pela concepc¢ao do Estado de Direito.

A Teoria da Irresponsabilidade do Estado, caracterizada pela regra da
infalibilidade real, foi no decorrer do tempo substituida pela Teoria da
Responsabilidade com previsao legal, contudo, permanecia a irresponsabilidade do

Estado nos casos de omissédo na legislacao.
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Com o advento da responsabilidade subjetiva (teoria civilista), conforme Neto
e Torres, (2017, p.502), os atos de império, praticados sob o regime de direito
publico, dotados de prerrogativas e privilegios outorgados pelo legislador,
continuavam isentos de responsabilidade em face da regulamentacdo do direito
privado. Por outro lado, os atos de gestao estavam sujeitos a responsabilizacdo civil.
Em face dessa diferenciacdo dos atos ainda persistia para o prejudicado a dificil
tarefa de identificar o tipo de ato e a conduta dolosa ou culposa praticada pelo

agente publico.

Neto e Torres (op. Cit) informam que o surgimento da Teoria da Culpa do
Servico Teoria faute du service, Teoria da culpa anbnima ou culpa néo
individualizada, deixou de exigir a indicacdo do tipo de ato e o agente, bastando
demonstrar a omissdo do Estado quando este tinha o dever de agir. O ndo prestar, o
prestar deficiente e o prestar com atraso do servi¢co, desde que possuam nexo de
causalidade ente a falha e o prejuizo, o que presume a culpa do Estado e a
obrigacéo de indenizar.

Em sequéncia, os autores apresentam a Teoria do Risco Administrativo que
ndao abandona a Teoria da Culpa do Servico e fundamenta a Teoria da
Responsabilidade Obijetiva, a primeira, com fulcro no principio da isonomia e da
igualdade, que estabelece que os prejuizos devem ser suportados e repartidos por
toda a sociedade, atribuindo a esta o0 6nus e o bénus do servigo publico prestado,
independente da atuacdo do Estado ser legitima ou ilegitima, como também do
elemento subjetivo que implica em uma atuacdo com dolo ou culpa, caso em que o
erario suportara o 6nus, havendo a possiblidade de comprovacéo da culpa da vitima
para atenuar ou excluir a responsabilidade do Estado e consequentemente a

indenizagao.

Segundo essa teoria, 0 elemento subjetivo, dolo ou culpa, e a indicagdo do
agente gerador do dano ndo precisam ser demonstrados, basta demonstrar o dano
sofrido em decorréncia da atuacdo do Estado, ocorrido sem a concorréncia do

administrado.

Deve ser mencionado, ainda, a Teoria da responsabilidade integral, na qual o

Estado serd sempre responsabilizado por todo evento lesivo, que a principio néao
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possibilita a imputagdo de qualquer excludente, sendo que, em regra, ndo é adotada
no Brasil. Tal teoria, conforme entendimento consolidado na doutrina e na
jurisprudéncia, tem aplicacdo excepcional no ordenamento juridico brasileiro, quais
sejam, nos casos em que os danos forem ocasionados por acidente nuclear, dano
ambiental, danos decorrentes de atentados terroristas, atos de guerra ou eventos
analogos contra empresas aéreas brasileiras; e danos fisicos decorrentes de

acidentes de transito.

E perceptivel do decorrer das explanacbes que as varias teorias da
responsabilidade das pessoas juridicas de Direito Publico ndo ocorreram de forma
substitutiva, mas de modo gradual com exclusdo e incluséo de elementos
fundamentadores para se alcancar uma evolugdo com vistas a atender as
necessidades da sociedade, que inclui acomodacdes dos conceitos e normas

tradicionais para a concretizacédo de outra qualidade de Estado.

1.2 FUNDAMENTOS E ELEMENTOS CARACTERIZADORES

A responsabilidade civil decorre do principio neminem laedere que consiste
no dever geral, originario, o qual determina o ndo lesar aos outros e,
consequentemente, em casos de violacdo da norma surge o dever de reparar a

vitima, com fundamento no préprio sentido de justica (LEFEVRE, 2006).

A despeito do dever de reparar do Estado, LEFEVRE (op cit) informa que a
ideia essencial é a solidariedade, reparticdo equanime dos encargos sociais por toda
sociedade por gravames decorrentes da atividade do Estado, caso contrario, apenas

o particular viria a ser forcado a reparar os danos resultantes da atividade estatal.

A Carta Magna de 1988 estabelece, no art. 5°, inc. Il, e 37, caput, o principio

da legalidade. Vejamos:

Il - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei;

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
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obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

A disposicado constitucional confere a administracdo publica contornos
especiais, tendo sua atividade vinculada a lei e ao dever especifico de observar a
natureza de suas atividades, especialmente, supremacia do interesse publico e a
vedacao de condutas antijuridica.

O art. 37, 8 6° da Constituicdo Federal/1988, combinado com o art. 41 do
Cdédigo Civil/2002, impbe que a Responsabilidade Civil abrange além das pessoas
juridicas de direito publico, as pessoas juridicas de direito privado, desde que a
ultima preste servico publico, com a exclusdo das Empresas Publicas e Sociedades
de Economia Mista, quando no exercicio de atividade econdmica, como também das
Organizacdes da Sociedade Civil.

A responsabilidade civil constitucional nos termos do art. 37, 8 6°CF
estabelece que as pessoas juridicas de direito privado deve indenizar o usuario, no
entanto, o art. 186 do CC dispde: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito” e consequentemente, impde o dever de
indenizar, independente da condi¢éo de usuario.

O art. 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor/1990, ao tratar do tema, assim
prescreve:

O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servicos, bem
como por informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua
fruicdo e riscos.

Nesse sentido é perceptivel que a responsabilidade civil do Estado para as
pessoas juridicas de direito publico como as pessoas juridicas de direito privado,
sendo a ultima abrangida quando na prestacao de servi¢o publico, deve recair sobre
0S usudrios ou ndo dos servigos publicos, conforme entendimento do Supremo
Tribunal Federal (STF), Recurso Extraordinario (RE) 591874, com repercussao
geral.

CONSTITUCIONAL. RESPONSABILIDADE DO ESTADO. ART. 37,
§ 6°, DA CONSTITUICAO. PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO
PRIVADO PRESTADORAS DE SERVICO PUBLICO.
CONCESSIONARIO OU PERMISSIONARIO DO SERVICO DE
TRANSPORTE COLETIVO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA EM
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RELACAO A TERCEIROS NAO-USUARIOS DO SERVICO.
RECURSO DESPROVIDO.

| — A responsabilidade civil das pessoas juridicas de
direito privado prestadoras de servico publico € objetiva
relativamente a terceiros usuarios e nhao-usuarios do servico,
segundo decorre do art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal.

Il - A inequivoca presenca do nexo de causalidade
entre 0 ato administrativo e o dano causado ao terceiro ndo-usuario
do servico publico, é condicdo suficiente para estabelecer a
responsabilidade objetiva da pessoa juridica de direito privado.

Il — Recurso extraordinario desprovido.

Ainda, nos termos da Constituicdo de 1988, a responsabilidade civil decorre
da aplicacao constitucional da isonomia, uma vez que a atividade estatal, na busca
de beneficiar toda sociedade, causa dano a outrem, sendo, portanto, justo a
indenizagdo pelo Estado, como forma de superar a desigualdade causada pela
atuacao estatal (CARVALHO, op. cit), o que configura a responsabilidade objetiva do
Estado.

Oliveira (2013) ao desenvolver sobre o tema informa que a reparticdo dos
encargos sociais € vinculada ao Principio da Isonomia. O principio em comento tem
relacdo com o tratamento igual entre os iguais e o tratamento desigual entre os
desiguais, na medida de suas desigualdades, e deve guardar respeito com o fim da
norma.

A responsabilidade objetiva tem como fundamento a Teoria do Risco
Administrativo e a reparticAo dos encargos sociais e se configura mediante a
presenca de determinados elementos objetivos:

e Conduta (fato administrativo) — pratica de um comportamento (ativo ou
passivo) por um agente publico, que atua nessa qualidade e constitui
uma relacédo com o dano;

e Dano — efetiva ocorréncia de um dano material ou moral a um bem
tutelado pelo ordenamento juridico. Ressalta-se, neste topico, que
Oliveira (op. cit) divide o dano em duas categorias: o dano material ou
patrimonial, que inclui o0 dano emergente e o lucro cessante, e o dano
moral ou extrapatrimonial.

¢ Nexo de causalidade — existéncia de uma relacdo causal entre o ato ou
a omissao do agente publico e o resultado danoso de forma direta e

imediata, sem interrupcao.
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E oportuno ressaltar que Oliveira (op. cit) discorre que, no que concerne ao
nexo de causalidade, nas hipoteses de multiplas causas ou concausas, a explicacao
encontra fundamento em algumas teorias, a exemplo da Teoria da Equivaléncia das
Condi¢Oes (equivaléncia dos antessentes ou conditio sine qua non), criada por Von
Buri, na qual todos os antecedentes que contribuiram para a efetivacdo do evento
devem ser considerados, tendo sua principal critica focada na teoria do regresso, ja
gue gera uma cadeia infinita de nexos de causalidade e consequentemente
ensejaria uma inseguranca juridica; Teoria da Causalidade Adequada, de Johannes
von Kries, na qual deve ser considerado o antecedente que ocasiona maior
probabilidade hipotética para o surgimento da leséo, tendo como critica a aplicacéo
apenas do mero juizo de probabilidade, o que pode gerar injusticas, em decorréncia
do elemento certeza; e a Teoria da Causalidade Direta e Imediata (Teoria da
Interrupcédo do Nexo Causal) que apenas considera o antecedente que se vincula de
forma direta e imediata ao dano.

A Teoria da Causalidade Direta e Imediata foi consagrada no art. 403 do CC.
Conforme disposto:

Ainda que a inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e
danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por
efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei
processual.

De acordo com o dispositivo, o dolo ndo altera ndo influencia no valor
indenizatério, o que exclui a indenizacdo como forma de puni¢do e considerada a
indenizacdo apenas a titulo de reparacdo, bem como a necessidade de eleicdo do
antecedente que contribui de forma direta e imediata para o evento danoso.

Assim é essencial para a caracteriza¢do da responsabilidade civil do Estado a
gualidade de agente publico na pratica ou omissdo do ato lesionador, bem como a
consumacao de um evento danoso moral ou patrimonial, no qual o Estado
colaborou de forma direta e imediata para a efetivacdo do dano, o que se
consubstancia no nexo de causalidade, consistente na relacdo causa e efeito, ou
seja, conduta do ente publico e o resultado danoso.

Zimmer Janior ao discorrer sobre a responsabilidade civil do Estado informa
gue esta pode decorrer de atos licitos, ilicitos ou omissdes. Para que ocorra a

responsabilizacdo por atos licitos é necessario que ocorra diminuicdo patrimonial,
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mas nao basta o prejuizo econbmico, é necessario demostrar que o dano néao foi
geneérico.

Por definicdo, a responsabilidade do Estado por ato licito resulta do
Principio da Igualdade. O dano causado a um grupo especifico de
particulares pode significar um sacrificio exagerado na contrapartida,
do bem comum alcancado. (Zimmer Janior, 2009, p.366).

Assim, para o autor, o dano precisa atingir pessoas determinas (dano
especifico), que ndo enseja uma situacdo corriqueira (dano extraordinario),
acrescido do desrespeito a outro direito individual ou coletivo, que diante da
supremacia do interesse publico ocorre o prejuizo para o particular devendo ser
partilhado pela sociedade, é a chamada socializacdo do prejuizo.

No que se refere aos atos ilicitos, estes devem obrigar o Estado de todas as
formas, administrativa ou judicial, a reparacdo do dano, em decorréncia da
observancia do principio da legalidade. E entendimento pacifico do Supremo
Tribunal de Federal- STF e do Superior Tribunal de Justica- STJ' que os ilicitos
praticados pelos agentes publicos, mesmo que estes ndo estejam agindo no
exercicio da funcao estatal, mas na qualidade de agente publico e com o uso dos
instrumentos estatais, a culpa do Estado é presumida e basta ao particular provar o
dano e o nexo de casualidade.

O STJ, nos casos de ilicitos praticados fora da fungéo estatal, mas no uso das
prerrogativas desta, tem se manifestado pela responsabilizacdo do Estado, porém
com a denunciacdo a lide do causador do dano, 0 que enseja a comprovacao dos
elementos subjetivos, reconhecendo a responsabilidade do agente publico, desde
logo, no entanto, parte da doutrina e da jurisprudéncia entende que a denunciagéo
da lide nédo é obrigatoria.

Ressalta-se que a esséncia dos julgados jurisdicionais tem como pressuposto
para caracterizacdo da responsabilidade do Estado a funcdo publica que influi como
causa ocasional do ato ou que este tenha proporcionado a conduta ilicita, bastando
usar a condicdo de agente publico para praticar o ato (CAVALIERI FILHO apud
ZIMMER JUNIOR, 2009, p.368).

Por outro lado, as omissfes também podem provocar injusticas e reparacoes,

diante das situa¢6es nas quais o Estado tinha o dever de agir, bem como o Principio

' RE 363.423
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da Razoabilidade que tem por padrdo o homem médio, proibindo excessos,
condutas ou omissdes insensatas, impondo ao ente estatal o dever de agir com bom
senso, de modo a possibilitar a proporcionalidade entre os beneficios e os prejuizos
decorrentes das condutas comissivas ou omissivas.

Neste sentido, o contetdo do instituto da responsabilidade civil do Estado nos
casos de omissdo encontra posicionamento divergentes tanto na doutrina como na
jurisprudéncia e apresenta trés entendimentos. O primeiro, fundamentado no texto
constitucional, consagra a posicado da responsabilidade objetiva, sem diferenciacao
entre conduta omissiva ou comissiva. O segundo tem como base a responsabilidade
subjetiva, por considerar a omissdo como um comportamento ilicito, ndo causador
do dano, visto que a previséo constitucional abarca apenas as condutas comissivas,
caso contrario seria uma condicdo ndo a causa do dano. E, por ultimo, o
entendimento de que a omissdo genérica gera a responsabilidade subjetiva,
enguanto a omissao especifica enseja a responsabilidade objetiva (OLIVEIRA,
2013).

Oliveira, (op. cit) defende a posicdo da responsabilidade objetiva nos casos
de acdo ou omissao, em decorréncia da Teoria do Risco Administrativo e tendo em
vista que a omissdo contribui para o evento danoso, no entanto, ressalta que a
omissao natural, consubstanciada pela inércia, que, por si s6 ndo produz resultados,
e omissao normativa que pressupde o dever juridico de impedir a ocorréncia do
dano, o que caracteriza a omissao especifica, demonstrada pelo elementos de
previsibilidade e evitabilidade do dano e da aplicagcdo da teoria direta e imediata
guanto ao nexo de causalidade.

Ademais, a responsabilidade civil do Estado, conforme entendimento da
doutrina, tem gerado ddvida quanto a aplicacdo da teoria a ser aplicada, quais
sejam: a teoria da responsabilidade objetiva (teoria do risco administrativo) ou a
teoria da responsabilidade subjetiva (teoria da culpa administrativa ou faude du
service).

Para o STF? sempre que a omissao for especifica, ou seja, o Estado tinha os
instrumentos para entender a importancia do agir, porém se manteve inerte, a
responsabilidade sera objetiva, o que se difere da omissdo genérica em que o

Estado detinha poucas condi¢Ges de agir, em virtude das limitagbes naturais, que

2 RE 409.203
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nao possibilita a atuacdo em todos os lugares simultaneamente, 0o que enseja a
responsabilidade subjetiva, por ndo ser o ente publico garantidor universal.
Enquanto o STJ tem adotado a vertente da responsabilidade civil subjetiva do
Estado diante de condutas omissivas.

Zimmer Junior (2009) assegura que a responsabilidade por omissdo depende
da andlise do caso concreto, o que pode ensejar a responsabilidade objetiva ou
subjetiva, porém esta Ultima ndo necessita de individualizacdo, tendo em vista a
possibilidade da culpa anénima ou a faute du service de forma genérica.

Cumpre destacar que é entendimento pacificado que nos casos em que 0
Estado tem alguém ou alguma coisa sob sua custddia, a responsabilizacdo sera
sempre objetiva.

Assim, diante do exposto € razoavel compreender que a responsabilidade civil
extracontratual do Estado deve ser verificada no caso concreto, no qual os
elementos caracterizadores devem ser delineados de modo a possibilitar a
verificacdo do nexo de causalidade da atuacéo estatal e o dano sofrido, seja por
acado ou omissdo, 0 que constitui elementos necessarios e suficientes para

configurar a responsabilidade civil.

1.3 UNIFORMIZACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO CPC/2015

Um dos grandes objetivos do Cdédigo de Processo Civil de 2015 foi a
uniformizagdo da jurisprudéncia, através da observancia dos precedentes para o

alcance da seguranca juridica.

Dentre 0s pontos mais controversos da jurisprudéncia vislumbramos a
responsabilidade civil do Estado que tem como fundamento o texto constitucional e o
Caodigo Civil, sendo considerada objetiva perante o Estado e subjetiva diante do

agente publico.

O artigo 43 do Cédigo de Processo Civil de 2002 (CC) praticamente replica o
disposto no art. 37, 8§ 6° da Constituicdo Federal de 1988 (CF).

CC
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Art. 43 - As pessoas juridicas de direito publico interno sao
civilmente responsaveis por atos dos seus agentes que nessa
qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito
regressivo contra os causadores do dano, se houver, por parte
destes, culpa ou dolo (CC, 2002).

CF

Art. 37, 8 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servicos publicos responderao
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o0
responsavel nos casos de dolo ou culpa (CF 1988).

Os enunciados apontam a responsabilidade civil do Estado e abarca todos
aqueles que atuam na qualidade de agente publico, como forma de preservar o
regular exercicio da funcao estatal.

Observa-se da leitura do disposto no art.43 do CC que a culpa anénima ou
falta do servico ndo foi excluida completamente, tema controvertido nos
entendimentos doutrinérios e jurisprudenciais.

Segundo Zimmer Junior (2009) o art. 186 do CC estabelece uma clausula

geral da responsabilidade subjetiva. Vejamos:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito (CC
2002).

Assim, temos uma omissao genérica a qual determina todos aqueles que
causarem danos a outrem cometem ilicito e respondem pessoalmente.
O Cddigo Civil, art. 927, paragrafo unico, consagra a teoria do risco, conforme

se depreende do dispositivo:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei ou
guando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.
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O dispositivo possibilitou a doutrina majoritaria dos civilistas afirmar que a
responsabilidade no ambito civel ainda seria, em regra, subjetiva, ao contrario da

responsabilidade estatal.

A regra que preponderava em relagéo a responsabilidade civil do Estado era
da responsabilidade objetiva e primaria atribuida diretamente a pessoa juridica
estatal a qual o agente publico causador do dano estivesse vinculado, nos termos do
art. 37, 8 6° da CF, sendo subjetiva para as empresas contratadas pelo Poder
Pudblico, na forma do art. 70 da Lei.8666/1993, e objetiva para as prestadoras de
servigo, excluida a solidariedade entre o Poder Publico, as entidades da
administracdo indireta e as empresas contratadas, que s6 respondem de forma
subsidiaria.

No entanto, o Codigo de Processo Civil de 2015, nos Titulos IV a VII, do Juiz
e dos Auxiliares da Justica, dos membros do Ministério Publico, da Advocacia e da
Defensoria Publica, passou a prever a responsabilidade pessoal pelos atos por eles
praticados no exercicio de suas funcdes, quando verificado fraude ou dolo, com a
previsdo da responsabilidade regressiva, e 0 consequente afastamento da
denunciacéo a lide diante da possibilidade de pessoalizacao da responsabilidade do
agente causador do dano

Ao que se infere da leitura do CPC/15 ao tratar da responsabilidade civil dos
agentes publicos, percebe-se a busca para uniformizar o regime juridico da
responsabilidade civil e coloca o agente publico no polo passivo da acao judicial,
caso seja demonstrado a culpa ou o dolo.

Desse modo, percebe-se que a previsao contida no CPC/15 tem o objetivo de
mitigar algumas das celeumas atinente a responsabilidade civil do Estado, ao
possibilitar a responsabilidade pessoal e regressiva contra os agentes causadores

do dano.

E importante ressaltar, que as inovacdes advindas do CPC/15 ndo sio
bastante para pacificar o entendimento sobre a matéria, apesar de sancionar a regra
geral da responsabilidade direta estatal, inclui a possibilidade de responsabilizacéo

pessoal do agente publico nos casos previstos na legislacao.

Ademais, a disciplina normativa ha de ser aplicada em conformidade com o

texto constitucional e com a légica da responsabilidade civil que impde o dever de
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diligéncia do Estado e de seus agentes no trato da funcdo publica e atingir o
interesse publico, e a ndo observancia desse dever impde a devida indenizacéo,
conforme as peculiaridades do caso concreto, que vao autorizar ou nao a

possibilidade de responsabilizar diretamente o agente publico.

E conveniente, ainda, ressaltar as palavras de Serpa (2011) o qual informa
gue a responsabilidade civil deve exercer uma funcdo preventiva para assegurar o
equilibrio social, como também deve assumir seu carater repressivo de modo a
sancionar adequadamente todo aquele que cometer ilicito e causar dano a outrem,
conforme previsao do art. 944 do CC, concernente a fun¢éo punitiva ou pedagogica

da responsabilidade civil.

Com efeito, a responsabilidade civil deve ser reconhecida na sua funcéo
preventiva e pedagdgica e sua interpretacdo deve conter uma sistematizacdo que
englobe a metodologia civil e constitucional, fundada em valores justos no qual a
vitima ndo pode ficar irressarcida, o causador do dano ndo pode deixar de ser
responsabilizado e o Estado ndo pode responder de forma primaria pelos danos

causados por ilicitos de seus agentes.

CAPITULO I

2. RESPONSABILIDADE CIVIL DO AGENTE PUBLICO

O agente publico esta sujeito a responsabilidade civil, penal e administrativa
decorrente do exercicio do cargo, emprego ou funcdo, como forma de garantir o
exercicio regular da funcdo publica, necessario a defesa e conservacdo da
Constituicdo, das leis e das instituicbes democraticas e conservar o patrimonio
publico, de acordo com o art. 23, | da CF, bem como a observancia do Principio da

Moralidade, esculpido no art 37, “caput” da CF.

2.1 AGENTE PUBLICO

A expressdo agente publico é género e engloba qualquer pessoa que de
qgualquer forma e a qualquer titulo é investida de competéncia para exercer uma

func@o publica e atuar em nome do ente estatal.
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O art. 2° da Lei 8424/1992 que dispde sobre a Improbidade Administrativa

apresenta o conceito de agente publico de forma bastante abrangente.

Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que
exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracao, por eleicao,
nomeacao, designacdo, contratacdo ou qualquer outra forma de
investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo nas
entidades mencionadas no artigo anterior.

Diante da leitura do dispositivo, percebe-se a amplitude do conceito de agente
publico, o qual insere qualquer sujeito que exerca uma funcdo estatal,
compreendendo ndo apenas os servidores estatais (titulares de cargos publicos:
efetivos/comissionados/empregados publicos) como também os agentes politicos e

os particulares em colaboracédo com o Estado.

2.1 DISPOSICOES LEGISLATIVAS

O agente publico responde civil, penal e administrativamente pela atuacéo
irregular da funcdo publica e que ocasione dano ao erario ou a terceiro, em acdes
independentes, s6 sendo afasta a responsabilidade administrativa no caso de

absolvicéo criminal em face da inexisténcia do fato ou da autoria.

Porém, ao tratar de dano causado a terceiros, a jurisprudéncia vem
interpretando e aplicado o art. 37 § 6o da CF, de forma ndo unissona, com a
interpretacdo que o Estado responde objetivamente, independente de culpa ou dolo,

podendo haver o direito de regresso.

A Lei 4619/1952 que dispbe sobre a acdo regressiva da Unido contra seus
agentes, estabelece que os Procuradores da Republica sdo obrigados a propor as
competentes acgles regressivas contra os funcionarios de qualquer categoria
declarados culpados por haverem causado a terceiros lesdes de direito e que a
Fazenda Nacional seja condenada judicialmente a reparar, determinando o prazo de
60 (sessenta dias), apdés o transito em julgado, para a propositura da acao,

constituindo em falta de exacdo o ndo cumprimento do dever.
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Art. 1° Os Procuradores da Republica sdo obrigados a propor as
competentes acles regressivas contra os funcionarios de qualquer
categoria declarados culpados por haverem causado a terceiros
lesbes de direito que a Fazenda Nacional, seja condenada
judicialmente a reparar.

Por outro lado, o art. 70, Il do CPC prevé que a denunciacdo a lide é
obrigatéria em face daquele que estiver compelido pela lei ou pelo contrato a

indenizar, em acao regressiva, 0 prejuizo do que perder a demanda.

Art. 70. A denunciacéo da lide é obrigatéria:

Il - aquele que estiver obrigado, pela lei ou pelo contrato, a
indenizar, em agéao regressiva, o prejuizo do que perder a demanda.

Em outra vertente a Lei n°® 4.898/1965 que regula o Direito de Representacéo e
0 processo de Responsabilidade Administrativa Civil e Penal, nos casos de abuso de
autoridade, no Art. 9° dispbe sobre a possibilidade de simultaneamente com a
representacao dirigida a autoridade administrativa ou independentemente dela, a
promocao pela vitima do abuso, de propor acdo de responsabilidade civil ou penal

ou ambas em face da autoridade culpada.

Art. 9° Simultaneamente com a representacdo dirigida a autoridade
administrativa ou independentemente dela, podera ser promovida
pela vitima do abuso, a responsabilidade civil ou penal ou ambas, da
autoridade culpada.

A legislacdo infraconstitucional, ainda, estabelece procedimentos auto
executorios para 0s casos em gue o0 agente publico cause dano ao erario, respeitado
o contraditorio e a ampla defesa, na forma do Decreto Lei 3240/41 e da Lei 8429/90,

a chamada Lei de improbidade administrativa que disciplina o artigo 37 § 4- da CF.

Decreto Lei 3240/41

Art. 1° Ficam sujeitos a sequestro os bens de pessoa indiciada por
crime de que resulta prejuizo para a fazenda publica, ou por crime
definido no Livro Il, Titulos V, VI e VIl da Consolidacdo das Leis
Penais desde que dele resulte locupletamento ilicito para o indiciado.

Lei 8429/90

Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente
publico, servidor ou ndo, contra a administracdo direta, indireta ou
fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios, de Territério, de empresa
incorporada ao patriménio publico ou de entidade para cuja criacao
ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104075/lei-n-4-898-de-09-de-dezembro-de-1965#art-9
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cinglienta por cento do patriménio ou da receita anual, seréo punidos
na forma desta lei.

Noutro cerne, a responsabilidade civil, de ordem patrimonial e moral, contida

no art. 186 do CC, preceitua que aquele que causar dano a outrem fica sujeito a
repara-lo.

“Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou

imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Desse modo, a responsabilidade civil decorre de um comportamento humano,
seja por omissdo ou comissao, que se contrapde ao ordenamento juridico e viola um

bem tutelado juridicamente, enseja o dever do agente causador de indenizar o dano.

Ademais, o agente publico responde na via administrativa pelos ilicitos
definidos na legislacdo estatutaria e que apresentam os mesmos elementos da

responsabilidade civil.

Outrossim, a acdo de reparacdo por constituir indenizacdo patrimonial é
transmitida aos herdeiros e aos sucessores do agente causador do dano, nos
moldes do art. 122, 3° da Lei 8112/1990 e nos moldes do Cdodigo de Processo Civil.

2.2 CONTORNOS DOUTRINARIOS

A responsabilidade civil do agente publico nos casos de atuagcdo com culpa
ou dolo que causa prejuizo ao particular legitima o direito de regresso
consubstanciado em demanda civil, a qual demanda a demonstracéao pelo Estado da
lesdo sofrida, consubstanciada no valor pago a titulo de indenizacdo ao terceiro
prejudicado e no comportamento comissivo ou omissivo do agente publico, bem
como do nexo causal e do elemento subjetivo culpa ou dolo, o que permite ao
Judiciario a denunciacao da lide (Zimmer Junior, 2009).

Assim, diante da comprovacdo da conduta dolosa ou culposa do agente
publico, o Estado fica vinculado a propor a acdo de ressarcimento aos cofres

publicos do valor pago a titulo de indenizacdo ao particular prejudicado.
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Ao tratar do tema, LEFEVRE (op cit) afirma que responsabilidade regressiva
afastaria a denunciacdo a lide, ja que o agente publico passa a ser acionado
diretamente pelo ente publico, como também afasta a margem de discricionariedade
do Estado, concernente ao exercicio do direito de regresso, imputando ao ente
estatal o dever-poder de ajuizar a agado regressiva contra 0 agente publico que agiu
dolosamente ou culposamente.

A autora ressalta a existéncia de controvérsias doutrinérias e jurisprudenciais
referente a matéria, e acrescenta ndo ser plausivel uma Unica interpretacao quanto a
responsabilizacdo do agente publico, tendo em vista que as disposi¢cbes legais
devem ser interpretadas com a disciplina constitucional da responsabilidade publica.

A despeito da matéria, CARVALHO (op cit) afirma que responsabilizacdo
direta do agente publico viola o Principio da Impessoalidade, pois 0 agente causador
do dano néo fez na qualidade de particular, mas em nome do Estado, o que se
concretiza na Teoria do Orgéo.

No que tange a violagdo do Principio da Impessoalidade € oportuno
mencionar que a conduta ilicita desvirtua a funcdo publica, tornando publica a
conduta do agente e ndo a conduta do ente estatal, o que configura clara afronta ao
principio ora em comento.

Ao tratar do tema Justen Filho (2016) discorre sobre a possibilidade de
responsabilizar o agente publico que causa dano a terceiro, e que a imputacao pode
ocorrer concomitante com a demanda ajuizada contra o poder publico,
correspondente a um litisconsorcio unitario, no qual a decisdo possui contetdo
homogéneo para ambos ou por acdo de regresso, sendo aplicada a ultima no caso
de condenacado do Estado a reparacdo do dano. A responsabilizacdo pessoal tem
base no atual sistema constitucional que impde ao agente publico a obrigacao de
conhecer a natureza juridica de sua atuacdo, bem como a producdo da
responsabilidade civil por seus atos e omissoes.

Tal entendimento, conforme explicitado pelo préprio autor, ndo encontra
consonancia com a jurisprudéncia do STF que reputa a responsabilidade no Estado
como objetiva, assegurado o direito de regresso, e a impossibilidade de legitimar o
agente publico no polo passivo da agdo, tendo em vista que a atuacdo do agente

publico tem prerrogativas e legislacédo especifica.
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Por outro lado, o autor ainda expde a jurisprudéncia do STJ® que, ao
interpretar o art. 37, 6° da CF, discorre que € uma faculdade do administrado a
garantia de buscar a recomposicdo do ente publico pelos danos sofridos, por ser, a
principio, mais solvente, sendo a pretensdo embasada na teoria do risco
administrativo e que nao existe uma imposi¢cdo de uma demanda for¢cada contra a
administracdo publica, podendo o particular dispor livremente sobre o bbénus
contraposto, ressaltando, ainda, que o dispositivo legal ndo confere imunidade ao
agente de ser demandado diretamente.

Justen Filho (op cit) coloca a questdo da auséncia do elemento subjetivo
como ultrapassada e problemética, ja que Estado poderia ser responsabilizado sem
a apuracdo deste, enquanto a responsabilizacdo pessoal exigiria procedimento
diferente. A responsabilizacdo do agente publico ndo seria objetiva, mas a
pessoalizacdo da conduta importaria maior diligéncia do agente publico no exercicio
da funcdo estatal, ndo sendo possivel, em caso de atos ilicitos, que os cofres
publicos e os usuérios respondam pelos prejuizos causados por uma conduta
alternativa de infringir a lei.

Ao tratar do tema Aragéo (2012) afirma que a responsabilidade imputada ao
Estado, preliminarmente, ndo exonera 0 agente publico de responder por sua
conduta material, nas hipoteses de ilicitos, de modo que a responsabilidade do
agente publico decorreria da responsabilidade do Estado.

Hely Lopes Meirelles® informa que as responsabilidades revistas no texto
constitucional sdo estanques, entendimento direcionado para a Teoria da Dupla
Garantia, como também Celso Ant6nio Bandeira de Melo® o qual entende que as
responsabilidades sao independentes e ressalta que a dupla garantia visa
primeiramente a protecdo do particular e depois do Estado, mas nunca do agente
culpado, como base nos termos do art. 9° da Lei 4898/65 que dispoe,
expressamente, a acdo direta contra o agente causador, rechacando a aplicacéo da
denunciacdo da lide em decorréncia de incluir na mesma acdo o0s elementos

objetivos e subjetivos, 0 que ocasionaria uma duracdo longa do processo.

* RE 228.977

REsp 1.325.862/PR
* Arag3o, 2012.

> Arag3o, 2012.
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A denunciacgéo a lide, o litisconsorcio facultativo ou a responsabilizacdo direta
do agente, conforme Maria Sylvia Zanella Di Pietro®, quando o pedido for
fundamentado na responsabilidade objetiva do Estado e na culpa do Agente Publico,
nao tem aplicacdo na culpa do servico ou apenas na responsabilidade objetiva,
enquanto José dos Santos Carvalho Filho” admite a denunciacdo da lide por opcéo
do Estado, excluindo o carater obrigatoério.

No que tange a acao regressiva esta somente tem aplicabilidade nos casos
de comprovada culpa do agente e o Estado deve provar o prejuizo sofrido, ou seja, 0
pagamento da indenizacao e conduta culposo ou dolosa do agente publico, além do
nexo causal entre a conduta o dano causado ao terceiro, 0 que caracteriza a
responsabilidade subjetiva.

Em recente julgyamento o STF® aprovou a tese para fins de repercusséo geral,
com referéncia a responsabilidade do Tabelido ou do Registrador, que a
responsabilidade do Estado € objetiva e que apos a reparacdo do dano é obrigatoria
a acao regressiva contra o agente gerador do dano e sua inobservancia caracteriza
ato de improbidade administrativa.

Zimmer Junior (2009) informa que é direito do Estado fazer a denunciacdo da
lide do causador do dano, nos termos do art. 70, Il do CPC, no entanto, caso o autor
ndo alegue dolo ou culpa, ndo € possivel impor ao demandante demonstrar o ndo
afirmado, em decorréncia do risco administrativo, como também a questéo
conduziria para um agravamento da situacdo do prejudicado, no caso de
denunciacdo da lide, tendo em vista a dilagdo probatdria do elemento subjetivo,
contudo a identificacdo desde do inicio na fundamentacdo do dolo ou da culpa torna
legitima a denunciacéao a lide.

Diante do exposto, sem a denunciacdo a lide, a acdo regressiva sé pode ser
intentada apos o julgamento final da acdo de indenizacéo, tendo o Superior Tribunal
de Justica entendido que a aplicagdo do prazo prescricional nas agbes contra a
Fazenda Publicas é de cinco anos, conforme previsdo contida no Decreto lei
20.910/1932, por tratar de lei especifica que trata da prescricdo das pretensdes
contra a Fazenda Publica, a qual ndo pode ser derrogada por lei geral, qual seja o

Cddigo Civil, que dispde sobre a prescrigdo trienal.

® Aragdo, 2012
7 Aragdo, 2012
® RE 842846
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Por outro lado, as instancias de responsabilizacdo dos agentes publicos sdo
autbnomas, porém estdo parcialmente interligadas, de acordo com Aragao (2012),
as esferas civil e administrativa de um lado e do outro a penal, tendo a ultima maior
teor garantistico, podendo resultar em condenagdo penal, absolvicdo penal pela
negativa do fato ou autoria e absolvicdo penal por auséncia de ilicitude, as qual
refletem nas esferas civil e administrativa, além da absolvicdo pela auséncia de
provas, que nao gera efeitos nas demais esferas, em decorréncia da natureza das
provas no processo penal serem mais rigidas, o que ndo se aplica as outras esferas,
tendo em vista o que dispde a Sumula n°® 18 do STF que denomina a “falta residual”

gue nédo exclui a culpa administrativa e civil do agente publico.

Inobstante o exposto, deve-se ressaltar que, em caso de absolvicdo pela
auséncia de provas, ndo sdo gerados efeitos nas demais esferas, visto que a
natureza das provas, no processo penal, € mais rigida, o que néo se aplica as outras
esferas, tendo em vista o que dispée a Sumula n° 18 do STF que denomina a “falta

residual” que ndo exclui a culpa administrativa e civil do agente publico.

A despeito do tema, a responsabilidade civil do causador do dano vislumbra
as nocdes de justica e moralidade inerente ao exercicio da funcdo publica e no
dever do Estado de exigir do causador do dano o prejuizo sofrido em razédo da

condenacéo sofrida pelo Estado que indeniza o terceiro prejudicado.

Sob esse enfoque, parcela da doutrina entende que o direito de regresso se
implantaria através da denunciacdo da lide, que permite a apuracdo da
responsabilidade do agente e que a nao possibilidade seria o cerceamento de
defesa do ente estatal, posicao néo aceita por alguns doutrinadores que entendem
gue a responsabilidade do Estado é sempre objetiva, como base no texto

constitucional.

De outra parte, tem, ainda, o entendimento de que o particular prejudicado é
detentor da legitimidade para decidir em face de quem ir& propor a demanda, se

contra o agente causador, o Estado ou ambos.

Ao que se infere das controvérsias ndo parece razoavel uma unica linha de
pensamento, faz-se necesséario compreender o caso concreto e as peculiaridades da

matriz da responsabilidade civil.
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CAPITULO 3

3. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO AGENTE PUBLICO — UMA QUESTAO
CONTROVERSA

A responsabilidade pessoal do agente publico contempla a tutela de varios
principios que devem reger a administracdo publica, e deve se coadunar com as
nocdes de justica e moralidade diante da atuagdo do manus publico, que tem como
proposito a busca pela satisfagdo do interesse publico.

3.1 TEORIA DA DUPLA GARANTIA

A responsabilidade civil do Estado diante das diversas transformacdes
ocorridas no curso da histéria do Direito Administrativo Brasileiro foi positivada na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu art. 37, § 6°,
passando a ensejar a responsabilidade civil objetiva (extracontratual ou aquiliana) do

Estado, por ato praticado por agentes publicos no exercicio de suas funcdes.

O texto constitucional ensejou entendimentos divergentes quanto a
possibilidade de o particular lesado propor a acéo judicial reparatoria diretamente
contra o Estado, o qual devera indeniza-lo, independentemente de dolo e culpa, em
decorréncia da lesdo ocasionada, ou se a pessoa prejudicada pelo ato danoso
poderia propor a acdo diretamente em face do Estado e do agente publico causador

do dano.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal (STF)°, ao interpretar o
dispositivo constitucional em comento, entendeu que o legitimado passivo na acao

reparatoria € unicamente o Estado, sustentando a teoria da dupla garantia.

A teoria da dupla garantia consagra que o particular somente pode demandar
a acdo indenizatoria contra o Estado e, do mesmo modo, apenas o ente estatal pode
ingressar contra o agente publico, nos termos da Lei n® 8.112/90 (a¢&o regressiva),
excluindo a possibilidade de o particular demandar diretamente contra o agente

publico.

°RE 228.977
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Art. 121. O servidor responde civil, penal e administrativamente pelo
exercicio irregular de suas atribuicdes.

§ 2° Tratando-se de dano causado a terceiros, respondera o servidor
perante a Fazenda Publica, em acao regressiva.

A fundamentacdo para a adocdo da teoria € a busca para privilegiar o
particular, pois o ajuizamento contra o0 agente publico, diretamente, demandaria a
analise do elemento subjetivo, qual seja, o dolo ou a culpa, e consequentemente, a
dilacdo da instrucdo probatéria, assim o objetivo da teoria é 0 ressarcimento da

vitima de maneira mais célere.

Desse modo, a aplicacdo da Teoria da Dupla Garantia por um lado torna-se
um meio facilitador do recebimento da indenizacdo pela vitima e por outro lado dilui
a imputacdo da responsabilidade civil do agente causador do dano de ser

responsabilizado por suas acdes ou omissdes no exercicio da funcao publica.

3.2 ENTENDIMENTOS JURISPRUDENCIAS ACERCA DA POSSIBLIDADE DE
RESPONSABILIZACAO DIRETA DO AGENTE PUBLICO.

A responsabilidade civil do agente publico numa visdo tradicionalista
vislumbra apenas a responsabilidade subjetiva do agente publico, nas hip6teses de
atuacao com culpa ou dolo, com ressalva para a agao regressiva perante o ente
estatal.

No entanto, modernamente vem se adotando que o agente publico pode
responder pessoalmente pelos danos causados a terceiros, decorrente de uma
atuacao ilicita, tendo em vista a ciéncia da natureza de sua atuacdo e as suas
competéncias funcionais, o que exige do individuo cautela no exercicio da funcéo
publica de modo a evitar danos a terceiros.

Juaten Filho (2016) afirma que a responsabilidade civil do agente publico
tende a uma objetivacdo, ndo nos termos exatos da responsabilidade estatal, mas
de modo que exija do agente publico maior diligencia no exercicio da atividade
estatal.

De outro modo, a jurisprudéncia do STF entende pela impossibilidade do

ajuizamento de acdes de reparacdo civil diretamente contra o agente publico
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causador de danos a terceiros, no exercicio de atividade publica, com fundamento
no artigo 37, § 6° da CF.

“Recurso Extraordinario. Responsabilidade objetiva. Acéo
reparatoria de dano por ato ilicito. llegitimidade da parte passiva.
2. Responsabilidade exclusiva do Estado. A autoridade judiciaria
ndo tem responsabilidade civil pelos atos jurisdicionais praticados.
Os magistrados enquadram-se na espécie agente politico
investidos para o exercicio de atribuicdes constitucionais, sendo
dotado de plena liberdade funcional no desempenho de suas
funcbes, com prerrogativas préprias e legislacbes especificas. 3.
Acao que deveria ter sido ajuizada contra a Fazenda Estadual —
responsavel eventual pelos alegados danos causados pela
autoridade judicial, ao exercer suas atribuicdes -, a qual,
posteriormente, tera assegurado o direito de regresso contra o
magistrado responsavel, nas hipéteses de dolo ou culpa. 4.
Legitimidade passiva reservada ao Estado. Auséncia de
responsabilidade concorrente em face dos eventuais prejuizos
causados a terceiros pela autoridade julgadora no exercicio de
suas funcoes, a teor do art. 37, § 6°, da CF/1988” (RE 228.977, 22
T., rel. Min. Néri da Silveira, j. 05.03.2002, Dje 12.04.2002).

De acordo com a Suprema Corte os atos praticados na condicdo de agente
publico ensejam a responsabilidade objetiva do Estado e que, apenas,
posteriormente, em carater regressivo, diante da comprovacdo do elemento
subjetivo dolo ou culpa, o Estado podera demandar o agente publico em acéo
regressiva.

O entendimento assentado é de que apenas as pessoas juridicas de direito
publico e as pessoas juridicas de direito privado, prestadoras de servico, respondem
objetivamente pelos prejuizos causados a terceiros, tendo em vista que as ac¢des ou
omissdes dos agentes estdo imbuidas da qualidade de agente publico e ndo de
pessoas comuns.

Ademais, a exegese € fundamentada na teoria da dupla garantia
constitucional em favor do particular, diante da solvéncia do Estado e a outra em prol
do agente publico que so6 responde civilmente ou administrativamente perante o ente
cujo quadro funcional esteja vinculado, cabendo, exclusivamente, ao Poder Publico
averiguar se houve falha na atuacdo dos seus agentes.

Registre-se que o STJ aponta o entendimento de que a garantia do
administrado de buscar recompor os danos sofridos diretamente da pessoa juridica
€ uma faculdade do terceiro prejudicado e que a previsdo constitucional revela um

6nus maior ao Estado em decorréncia do risco administrativo, no entanto ndo existe
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a previséo de curso forcado em face da Administracdo Publica, como também néo
impde a imunidade do agente publico, que se nao responder diretamente,
responderd perante a Administracdo em acdo de regresso, nos casos de

comprovacéao de culpa ou dolo.

RESPONSABILIDADE CIVIL. SENTENCA PUBLICADA
ERRONEAMENTE. CONDENACAO DO ESTADO A MULTA POR
LITIGANCIA DE MA-FE. INFORMACAO EQUIVOCADA. ACAO
INDENIZATORIA AJUIZADA EM FACE DA SERVENTUARIA.
LEGITIMIDADE PASSIVA. DANO MORAL. PROCURADOR DO
ESTADO. INEXISTENCIA. MERO DISSABOR. APLICACAO,
ADEMAIS, DO PRINCIPIO DO DUTY TO MITIGATE THE LOSS.
BOA-FE OBJETIVA. DEVER DE MITIGAR O PROPRIO DANO. 1.
O art. 37, § 6°, da CF/1988 prevé uma garantia para o administrado
de buscar a recomposicdo dos danos sofridos diretamente da
pessoa juridica que, em principio, € mais solvente que o servidor,
independentemente de demonstracdo de culpa do agente publico.
Vale dizer, a Constituicdo, nesse particular, simplesmente impde
O6nus maior ao Estado decorrente do risco administrativo; ndo prevé,
porém, uma demanda de curso forcado em face da Administracéo
Pldblica quando o particular livremente dispde do bbnus
contraposto. Tampouco confere ao agente publico imunidade de
nao ser demandado diretamente por seus atos, o qual, alias, se
ficar comprovado dolo ou culpa, respondera de outra forma, em
regresso, perante a Administracdo. 2. Assim, ha de se franquear ao
particular a possibilidade de ajuizar a ag¢ao diretamente contra o
servidor, suposto causador do dano, contra o Estado ou contra
ambos, se assim desejar. A avaliacdo quanto ao ajuizamento da
acao contra o servidor publico ou contra o Estado deve ser decisdo
do suposto lesado. Se, por um lado, o particular abre mao do
sistema de responsabilidade objetiva do Estado, por outro também
nao se sujeita ao regime de precatérios. Doutrina e precedentes do
STF e do STJ. 3. A publicacéo de certiddo equivocada de ter sido o
Estado condenado a multa por litigancia de ma-fé gera, quando
muito, mero aborrecimento ao Procurador que atuou no feito,
mesmo porque é situacdo absolutamente corriqgueira no ambito
forense incorregbes na comunicagcdo de atos processuais,
notadamente em razao do volume de processos gque tramitam no
Judiciario. Ademais, ndo é exatamente um fato excepcional que,
verdadeiramente, o Estado tem sido amiude condenado por
demandas temerarias ou por recalcitrdncia injustificada,
circunstancia que, na consciéncia coletiva dos participes do cenério
forense, torna desconexa a causa de aplicacdo da multa a uma
concreta conduta maliciosa do Procurador. 4. Nao fosse por isso, €
incontroverso nos autos que o recorrente, depois da publicagcéo
equivocada, manejou embargos contra a sentenca sem nada
mencionar quanto ao erro, ndo fez também nenhuma menc¢éo na
apelacdo que se seguiu e ndo requereu administrativamente a
correcdo da publicacdo. Assim, aplica-se magistério de doutrina de
vanguarda e a jurisprudéncia que tém reconhecido como
decorréncia da boa-fé objetiva o principio do Duty to mitigate the
loss, um dever de mitigar o préprio dano, segundo o qual a parte
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gue invoca violagdes a um dever legal ou contratual deve proceder
a medidas possiveis e razoaveis para limitar seu prejuizo. E
consectéario direto dos deveres conexos a boa-fé o encargo de que
a parte a quem a perda aproveita ndo se mantenha inerte diante da
possibilidade de agravamento desnecessario do préprio dano, na
esperanca de se ressarcir posteriormente com uma acado
indenizatdria, comportamento esse que afronta, a toda evidéncia,
os deveres de cooperacao e de eticidade. 5. Recurso especial ndo
provido.

(STJ - REsp: 1325862 PR 2011/0252719-0, Relator: Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento: 05/09/2013, T4 -
QUARTA TURMA, Data de Publicagéo: DJe 10/12/2013)

Pelo exposto, a responsabilidade civil efetivada diretamente em face do
agente publico, que no exercicio de suas fun¢cdes causa danos a terceiros, nao se
encontra pacificada na jurisprudéncia, o que requer um entendimento que busque
contemplar os principios constitucionais, o estado democratico de direito, 0s
principios da moralidade e da eficiéncia administrativa, além do dever constitucional
de defesa da ordem juridica e social através do aperfeicoamento das instituicbes

juridicas.

3.3 CONSEQUENCIAS JURIDICAS E FATICAS DA RESPONSABILIZACAO
PESSOAL DO AGENTE PUBLICO

A responsabilizagdo civil do Estado resulta de atos licitos, ilicitos e da
omissdo que causem danos a particulares. A principio, a responsabilidade civil
essencialmente considerada €é a responsabilidade civil subjetiva, aquela
caracterizada pelos elementos subjetivos culpa ou dolo e que exige a vinculacéo
entre o agente e seu ato, pessoa apta para a pratica dos atos inerentes a funcéo
publica exercida, como também suportar a responsabilidade advindas.

Por isto, resulta claro que a culpa ou dolo em sentido amplo configura a
violacdo de um dever legal, atribuido a alguém, que age intencionalmente, ja que é
agente capaz, ciente de seus deveres, o que pressupBe o dever indenizatério

relativamente aos danos decorrentes.

De fato, a responsabilidade do agente publico ndo pode ser direta quando o

ato decorre de uma determinacdo pessoal, mas em decorréncia das necessidades
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estatais em defesa do interesse publico, o que poderia ocasionar uma indevida
responsabilizacdo, especialmente por ser ato licito de interesse da coletividade e
nao do agente publico.

Numa segunda situacdo, a conduta ilicita do agente publico enseja a
responsabilizacdo pessoal do agente publico e vislumbra a possibilidade do
particular acionar diretamente o agente publico causador do dano, quando no
exercicio da funcdo estatal ou em decorréncia dessa, 0 que a principio ensejaria
mais moralidade na execucdo da fungdo publica, tendo em vista demandar maior
diligéncia em sua atuacao, sob pena de ser responsabilizado.

Por fim, a responsabilizacdo pessoal do agente publico por ato ilicito deve
buscar os atos da pessoa e ndo do cargo, tendo em vista que a atuacéo ilicita
descaracteriza o0 ato proprio da Administracdo Publica, ja que a acdo ou omissao
ilicita ndo se coaduna com o dever de obediéncia ao principio norteador da

administracdo publica que se consubstancia na concretizacdo do interesse publico.
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CONSIDERACOES FINAIS

A responsabilidade civil € dever legal de ressarcir a terceiros pelos danos
patrimoniais e morais que lhe foram provocados. As condutas comissivas ou
omissivas, materiais ou juridicas, licitas ou ilicitas dos agentes publicos, no exercicio
de suas fungdes ou em decorréncia dessa ensejam o dever de indenizar.

No entanto, as transformac¢des ocorridas no instituto da responsabilidade civil
vém apresentando um grande desafio a jurisprudéncia e aos doutrinadores quanto a

aplicacao direta da responsabilidade a pessoa causador do dano.

E fato que os alicerces da responsabilidade civil do Estado e do Agente
Publico ndo estdo bem sedimentados quanto a uma sistematica do instituto, seja em
relacdo a funcdo que a reparacao ou indenizacdo deve perquirir, seja nos critérios
de imputacéo, seja no procedimento a ser adotado para cada caso.

A fragilidade da conceituacao, a fragmentacéo das decisdes jurisprudenciais e

entendimentos doutrinarios acarretam sérias dificuldades ao aplicador do direito.

N&o obstante as atualizacbes advindas do Codigo de Processo Civil, o
instituto da responsabilidade ndo contempla um modelo coerente e integrado.

Assim, torna-se inadidvel proceder a uma sistematizagcdo, a qual deve ser
interpretada em conformidade com os principios e valores constitucionais, e com o
papel que a responsabilidade civil deve desempenhar no ordenamento juridico, sem
esquecer seu carater preventivo e pedagégico, como também garantir a vitima a

devida indenizagéao.

Por fim, a responsabilidade objetiva do Estado n&o vislumbra a
impossibilidade do agente publico responder pessoalmente pela conduta ilicita
guando no exercicio da funcéo estatal nos casos em que dela se utilize com o Unico
propodsito de prejudicar terceiros, compelido de modo voluntario e consciente,
causando dano a outrem, o que nao se esteia ha manifestagdo do interesse publico,
sendo, portanto, manifesto ilicito, devendo reparar os danos causados em beneficio

de toda coletividade.
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