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RESUMO

O presente trabalho pretende, a partir de elementos da Responsabilidade Civil, passando
pela Evolugdo Historica da Administragdo Civil da Administragdo e nogdes outras como Cargo,
Emprego e Fungdo Piblica, bem como Agente Publico, analisar os textos das Constituigoes

brasileiras e como elas abordaram o tema.

Nesse desiderato, buscou-se guarida, inicialmente, nas nogdes dos autores civilistas, uma
vez que no Direito Civil estdo fincadas as bases do instituto responsabilidade civil, para dai se

passar ao Direito Administrativo e as Constituigdes brasileiras.
Nio se pretende aqui o esgotamento do assunto, mas tdo somente se tragar uma

panoramica cronologica do assunto nas Constituigdes patrias, observando-se, em cada momento

historico, o tratamento que a norma constitucional dispensou ao assunto.

PALAVRAS-CHAVE.

Responsabilidade Civil. Constituigdes Brasileiras. Agente Publico.
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I - INTRODUCAO.

A responsabilidade civil estatal é, dentre os institutos do Direito, talvez um cuja a
abrangéncia é, ainda, nao devidamente notada, todavia a sua presenga é freqiiente nas relagoes
que o particular tem com o Estado, nas diversas situagdes em que este nio cumpre o seu papel de

maneira correta.

Como o Estado atua, manifestando-se através de seus agentes, importa distinguir
as ocasides nas quais, cabe ou nao, imputar a responsabilidade desses agentes, no instante em que

atuam em nome do Poder Publico, em ultima analise os seus empregadores

Ressalta-se, entdo, a responsabilidade civil do agente publico, no Direito
Constitucional Brasileiro, revelando sua importancia pela propria presenca do instituto em todos

0s textos constitucionais patrios, pois em nenhum deles a Carta Magna deixou de menciona-lo.

Desde a primeira Constituigdo, a de 1824, outorgada por D. Pedro I, ja se tratava

do tema e, a partir dela, o assunto vem sendo mencionado em todas as outras Constituigdes

O presente trabalho aborda o assunto, enfocando aspectos que se ligam a
responsabilidade civil genericamente, de inicio, como a responsabilidade objetiva e subjetiva,
responsabilidade civil e penal, culpa, dolo, excludentes da responsabilidade civil, entre outros,
para depois adentrar em temas ligados ao Direito Administrativo, como a figura do agente
publico, termo que abrange as diversas modalidades de atuagdo da pessoa fisica em nome da

Administragdo Publica.

Os textos constitucionais, de 1824 a 1988, sdo trazidos a analise, inclusive com a

opinido de alguns doutrinadores.

Na Evolugdo Historica da Responsabilidade Civil da Administragio sdo
relacionados alguns assuntos, tais como a Teoria dos Orgdos, a Culpa Andnima, a

Responsabilidade Civil da Administragdo e do Agente Publico, as Teorias Subjetivistas — Teoria




da Culpa Civilista, Teoria da Culpa Administrativa, Teoria da Culpa Andonima e a Teoria da

Culpa Presumida.

Essa designacio, a de agente publico, abrange um universo maior de situagdes que se
originam desse vinculo entre as pessoas fisicas e o Estado e, embora, tenha sido adotada
recentemente na doutrina, a partir da Reforma Administrativa, trazida pela Emenda
Constitucional N° 19/1998, pode ser o seu uso pertinente em relagdo aos textos constitucionais
anteriores, uma vez que, conforme veremos, as designa¢des empregadas, ao longo do tempo,
oscilam de uma para outra defini¢do, procurando, contudo, trazer presente sempre uma mesma

figura, qual seja, a de uma pessoa fisica, atuando em nome do Estado e possuindo com este lagos

de subordinagéo.




2 - PRINCIPIOS GERAIS DA RESPONSABILIDADE

Em sentido amplo, a responsabilidade é a atribuigdo das conseqiiéncias de uma conduta a
quem, diretamente, essa se refere. No campo da responsabilidade civil, todavia, ocorre uma
situagio em particular, qual seja a do mentalmente incapaz que, em principio, nao pode ser
responsabilizado pelos seus atos, por ndo ser capaz nos termos da lei, lembrando que, nos termos

do Cédigo Civil, essa irresponsabilidade é mitigada, podendo vir a alcangar os bens do incapaz.

Para a responsabilidade civil o que importa € fazer a identificagdo da conduta que
ocasione reflexos na obrigagdo em indenizar, o que podera ocorrer nas hipoteses em que essa
obrigagio ndo recai sobre o agente do dano, mas em alguém a quem ele se ligar por um liame
legal, ou ainda diretamente ao autor do fato, e, em ambas situagdes, surge a obrigac¢do de

ressarcimento da vitima, em razio do dano ocasionado.

Tem-se, assim, a responsabilidade direta, que se refere ao agente autor do ano; e a
responsabilidade indireta, em que o responsavel € um terceiro que possui ligagdo com o autor do

dano, por via legal.

Vale salientar que, no ambito do Direito Penal, este apenas se ocupa da responsabilidade
direta, consagrada no texto da Constituigdo Federal, em seu Art. 5°, inciso XLV, enquanto que no
Direito Civil ha a possibilidade de terceiros tornarem-se responsaveis do dever de indenizar, em

situagdes expressamente previstas em lel.

No Cédigo Civil, estio consubstanciados os requisitos que caracterizardo o dever de
indenizar, sendo eles a agdo ou omissdo, a relagdo de causalidade, que também se denomina

como nexo causal, o dano e a culpa.

Na teoria do risco criado e do risco beneficio, quem consegue para si vantagens ou

beneficios, em virtude de sua atividade, devera indenizar os danos a quer der origem,

independente de culpa.




A responsabilidade extracontratual do Codigo Civil gravita em torno da responsabilidade

com culpa.

A aplicagdo da responsabilidade objetiva, ou responsabilidade sem culpa, € restrita pela

expressa autorizagao legal, ou seja, somente nos casos previstos em lei ela podera ser aplicada.

No direito patrio, como regra geral, tem-se que a responsabilidade por ato ilicito, na

inexisténcia de lei expressa, sera subjetiva.

2.1 - RESPONSABILIDADE SUBJETIVA E OBJETIVA. RISCO.

A responsabilidade subjetiva € a oriunda de um dano cuja origem da-se em razao de um
ato doloso ou culposo.
Por sua caracteristica civil, a culpa, na responsabilidade subjetiva, é identificada na

atuagdo negligente, imperita ou imprudente do ser humano.

Tem-se como uma decorréncia logica a obrigagao de indenizar no ato ilicito.

Na otica da responsabilidade civil subjetiva tem-se como base a nogao segundo a qual a

obrigacdo de responder pela propria culpa € de cada um.

Ao autor da a¢do incumbira sempre o onus de fazer provar a culpa do réu, uma vez que se

caracteriza em um fato constitutivo do direito a pretensio essa culpa.

A culpa, na responsabilidade civil indireta, ndo se despreza, presume-se, em razdo do
dever de vigilancia a que se obriga o réu. Observando-se que, nessa espécie de responsabilidade

civil, esta € atribuida a alguém cuja responsabilidade por dano ndo causado de forma direta por

ele, porém a terceiro em que o liame entre esses atores € estabelecido na ordem juridica.




Na responsabilidade civil objetiva, tem-se como irrelevante, do ponto de vista juridico, 0
dolo e a culpa, bastando que se fagam presentes o nexo causal entre o dano e a conduta, para dai

ter-se o dever de indenizar.

A teoria do risco é um dos embasamentos da responsabilidade objetiva. Segundo
Themistocles Brandido Cavalcanti (1961, p. 120) essa teoria exclui que se aprecie o elemento

subjetivo, ou seja, a culpa.

O termo risco ¢ indeterminado, sendo um conceito aberto, amplo e, a despeito do § unico,
do artigo 927, do Cédigo Civil, fazer mengdo expressa ao termo, observando haver obrigagdo em
reparar o dano, independente da ocorréncia de culpa, na hipotese de a atividade que o agente do
dano normalmente desenvolve, por sua natureza, implicar em risco para o direito alheio, € de
salientar que somente o caso concreto podera vir a determinar, especificamente, o que sera € 0
que ndo sera considerado como um risco ao direito alheio, tarefa em que a jurisprudéncia e a

doutrina, juntas, laborardo nesse mister, aclarando o tema.

Nessa perspectiva, pela teoria do risco-proveito, 0 agente que, através de sua atividade,
der origem a um risco, deve arcar com o prejuizo causado pela sua conduta, em virtude de,
através de sua atividade, conseguir para si um beneficio. Vale lembrar o risco excepcional, em
geral, caracterizado, por exemplo, nos casos de transmissdo de energia elétrica, de geragdo de
energia nuclear, transporte de material explosivo, entre outros. Surge, entdo, o risco criado,
situagdo na qual o agente tera o dever de indenizar, quando ele der origem a um perigo, oriundo

de profissdo ou atividade desenvolvida por esse agente.

Na teoria do risco integral, mesmo na inexisténcia de nexo causal, ha o dever de
indenizar, abrangendo esta forma apenas a presenga do dano, mesmo nas hipoteses de haver

culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso fortuito ou for¢a maior.

Pela responsabilidade objetiva, considera-se tio somente o dano, desconsiderando-se o

dolo ou culpa, que se constituem em elementos da regra geral, bastando para essa

responsabilidade a presenca de dois elementos: o dano e o nexo causal.




14

2.2 - RESPONSABILIDADE CIVIL E PENAL

O género da responsabilidade requer como sua premissa o exame da conduta violadora de

um dever juridico.

Importa salientar a divisio que se estabelece, configurando-se a responsabilidade em civil
e/ou penal, observando-se que da ilicitude civil nem sempre se encontrara abrangida pela lei

penal, ndo sendo, assim, uma conduta suscetivel de sangdo por ela.

Tem-se como de menor gravidade a ilicitude praticada no ambito da legislagio civil,
sendo privado o interesse na reparagdo do dano sofrido, ainda que presente esteja o interesse
social, ndo se encontrando afetada a seguranga publica, em principio. No campo do direito civil,
entende-se como aberta a conceituagdo de ato ilicito, sujeitando-se a sofrer o exame no caso
concreto e as nogdes relativas a dano, tais como a culpa, o nexo causal, a imputabilidade,

abrangidas também pelo ilicito penal.

Tanto no ambito civil quanto no penal, faz-se presente a infra¢io a lei e ao dever de
conduta. Quando se exige que o transgressor seja pessoalmente punido, demonstrando-se, desta

forma, a relevancia da conduta, esta se enquadra na qualidade de conduta punivel criminalmente.

De um s6 ato ou conduta, poderdo resultar caracterizados, de forma concomitante, ilicitos
penal e civil, sendo que, para o crime, o sistema legal configura modalidades exclusivamente

pessoais para o delinqiiente, considerando-se como a mais grave a de privacio da liberdade.

No ilicito civil, tem-se sempre como denominador comum a indenizagdo em dinheiro,
como a-forma de compensag¢io que melhor existe, a fim de reparar ou atenuar o mal que se

causou, de indole patrimonial ou moral.

O que se considera para a responsabilidade civil € o prejuizo, o desequilibrio patrimonial,

salientando-se, todavia, que quando se tratar, de forma exclusiva, do dano moral, levar-se-a em

conta a dor psiquica ou o desconforto comportamental infligido a vitima.




h

Na hipotese de inexisténcia de dano ou de ressarcimento de prejuizo, desconsidera-se
como existente a responsabilidade civil, cujo pressuposto € o do equilibrio a ser restabelecido

entre dois patrimonios.
2.3 - ATO ILICITO

A atuagdo, ensejadora do dano, requer, em principio, que a sua natureza seja oposta ao
sistema legal, configurando-se a obrigagio de um dever de indenizatorio, haja vista a

responsabilidade induz-nos, naturalmente, a idéia de que se atribui a um infrator as consequéncias

de sua conduta.

Ainda assim, a obriga¢do em indenizar pode vir a ocorrer em hipotese de atuagio licita do
agente, existindo, assim, a possibilidade de responsabilidade sem a presenca da antijuridicidade, e

esta, necessariamente, nio acompanha a conduta humana que da ensejo a responsabilidade civil.

Tem-se na antijuridicidade, para o dever de indenizar na responsabilidade uma regra
geral, porém sem grau absoluto, e, em razdo de atos licitos também poderem gerar o dever de
indenizar, uma vez que se trata de um caso de excepcionalidade, havera sempre a dependéncia de

haver uma norma legal para a sua previsio.

O ato ilicito origina-se, de forma direta ou indireta, da vontade, gerando efeitos que
contrariam o ordenamento juridico, sendo o ato voluntario o primeiro pressuposto da
responsabilidade civil. O conceito esta ligado a imputabilidade, uma vez que a voluntariedade
desaparece ou vem a ser ineficaz se o agente for irresponsavel, do ponto de vista juridico. A
imputabilidade, porém, tem cedido espago ao ressarcimento, haja vista a permissdo de

responsabilidade civil aos incapazes no Codigo Civil

O ato de vontade, em regra, devera vir revestido de ilicitude, no ambito da
responsabilidade civil. A ilicitude vem a caracterizar-se por uma sequéncia de atos, tornando-se
raro haver a ocorréncia da ilicitude com um ato apenas. O ato ilicito € a tradugdo de um

comportamento voluntario transgressor de um dever e, na sua esséncia, ndo diferem entre si 0
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ilicito civil e o ilicito penal, identificando-se a principal diferenca entre eles na tipificagao estrita

presente no ilicito penal.

Para a responsabilidade objetiva, ¢ afastada a culpa, mostrando-se o ato ilicito incompleto.
Na responsabilidade subjetiva, a imputabilidade da conduta do agente é o elemento subjetivo do

ato ilicito, que vem a dar origem ao dever de indenizar.
2.4 - CULPA E DOLO

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2003, p. 138) apontam que, sem sentido amplo, a culpa
tem a sua origem na inobservancia de um de um dever de conduta, cuja imposigdo é feita pela
ordem juridica, por consideragdo a paz social e, ocorrendo a violagio de maneira propositada,

presente esta o dolo e, tendo decorrido de negligéncia, imprudéncia ou impericia, a conduta do

agente ¢ culposa, no seu sentido estrito.

A nogio de culpa, entdo, implica na nogao de um dever e, no sentido amplo, a culpa surge
no momento em que o agente deixa de observar um dever de que teria conhecimento. Na esfera

civil, a culpabilidade abrange a nogdo de dolo e culpa, tendo esses dois conceitos (o dolo e a

culpa) consegiiéncias idénticas.

Os autores citados apontam (2003, p. 140), com base na doutrina tradicional os elementos
da culpa como sendo:

a) a voluntariedade do agente — ha que existir, por parte de quem venha a originar o
dano, voluntariedade e, uma vez ocorrido o direcionamento de sua vontade, o dolo esta
caracterizado, observando-se que, no dolo, a intengdo do responsavel volta-se para alcangar um
resultado prejudicial a vitima, enquanto que, na culpa estrita, nas formas assumidas, quais sejam
a neglig.éncia, a imprudéncia ou a impericia, a violagdo de um dever de conduta da azo ao dano,

sem a vontade do agente dirigida para esse resultado.

b) Previsibilidade —a culpa somente € tida como existente na presenga de duas premissas



basicas, a previsibilidade do dano e a sua vedagao pelo direito, orbitando-se para fora da
previsibilidade, parte-se para o fortuito, podendo vir a sofrer interferéncia o nexo de causalidade,
propiciando para o agente a isengdo do dever de indenizar.

¢) violagdo de um dever de conduta — na violacdo de um dever de conduta a implicagao

da culpa, surge, e, na hipotese dessa inobservancia ser intencional, esta presente o dolo.

As condutas e os atos que traduzem inten¢do, assim cOmo 0s que carregam em st a
negligéncia, a imprudéncia ou a impericia, s3o abrangidos pela culpa civil, carecendo de
importincia, para a responsabilidade, distinguir-se entre a existéncia de dolo ou culpa, mais
importando, para fins de indenizagdo, se o agente atuou com culpa civil (lato sensu), uma vez
que, para 0 montante a ser pago na indenizagio, a intensidade do dolo ou da culpa ndo importa

como critério para a construgao desse montante.

O critério para que se fixe a indenizagdo € o do prejuizo efetivo. A jurisprudéncia,
contudo. vem firmando o entendimento de que a indenizagao pecuniaria, além de fazer a
reparagdo do dano, reequilibrando os patrimonios, especialmente, quando se tratar de dano moral,
assumira ela uma fungio educativa, tanto para o ofensor, quanto para a sociedade, assim como

servird de uma ferramenta de intimidagio, evitando-se perdas e danos futuros.

Nesse sentido, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e clara:

STF — Agravo de Instrumento 455846/RJ - Responsabilidade Civil Objetiva do
Poder Publico. Elementos Estruturais. Pressupostos Legitimadores da Incidéncia do
Art 37, paragrafo 6. da Constituigao da Republica. Teoria do Risco Administrativo.
Fato danoso para o ofendido, resultante da atuagao de servidor publico no
desempenho de atividade medica. Procedimento executado em hospital publico.
Dano Moral. Ressarcibilidade. Dupla fungdo da indenizagao civil por dano moral
(reparagdo-sancao, (a) carater punitivo ou inibitério (exemplary or punitive
damages) e (b) natureza compensatoria ou reparatoria. Doutrina. Jurisprudéncia .

A doutrina divide a culpa em trés graus, a saber:
a) Culpa grave — ha uma atuacio levada a efeito de forma grosseira, com falta de cautela,

longe dos cuidados do homem mediasno, aproximando-se do dolo, sendo também chamada de

culpa consciente, estando presente a previsibilidade do resultado que a conduta podera vir a




causar, assumindo o agente a responsabilidade pelo risco do evento danoso e previsivel que julga
nio ocorrera.

b) Culpa leve — esta identificada na infragdo de um dever de conduta do homem meédio,
sendo situagdes nas quais o homem comum, em tese, ndo cometeria uma transgressiao do seu
dever de conduta.

¢) Culpa levissima — constata-se esta na auséncia de uma atengdo extraordinaria, propria

de pessoa muito perita ou muito atenta, possuidora de conhecimento especial para o caso.

O efetivo valor do prejuizo € o que gradua o dano, e ndo a intensidade da culpa, sendo
que, para algumas situagdes. a legislagdo exige a presenga de culpa grave, a fim de que se repare

o dano, fazendo a equiparagdo daquela ao dolo.

Ndo ha como se configurar a culpa, se as consequéncias do comportamento sio
imprevisiveis. A imprudéncia, a negligéncia e a impericia sao formas pelas quais a falta de
cautela, cuidado e atencdo tomam forma, havendo, em alguns casos, a interpenetragdo desses

aspectos, em razio da visdo unitaria que se deve langar sobre a culpa.

A responsabilidade contratual e a extracontratual consubstanciam-se na culpa, sendo que
esta possui, na responsabilidade contratual, uma forma definida, sendo a obrigagdo preexistente

a0 negocio, obrigacdo esta descumprida,

Vale lembrar outras modalidades de culpa:

a) Culpa in eligendo — origina-se na ma escolha feita do representante ou preposto.

b) Culpa in vigilando — ¢ a auséncia da fiscalizagdo do patrdo ou comitente para com 0s
empregados ou terceiros, que estejam sob suas ordens.

¢) Culpa in comittendo — € caracterizada por ato positivo do agente.

d) Culpa in omittendo — faz-se presente no ato omisso.

e) Culpa in concreto- € examinada na conduta especifica sob exame.

f) Culpa in abstrato — avalia-se a conduta transgressora com base no padrio do homem

médio.

Sobre estas outras modalidades de culpa, importa ressaltar algumas observagoes:




a) na distingdo de culpa por fato proprio, fato de terceiro ou fato da coisa, sendo a
responsabilidade por conduta culposa propria da esséncia do instituto, o ordenamento determina
que o agente venha a responder por ato de terceiro a quem se liga por dever de guarda ou
vigildncia, alargando o sentido da responsabilidade, como se depreende na responsabilidade dos
pais pelos filhos menores, na responsabilidade do agente por fato de animais ou coisas sob sua
guarda.

b) E caracterizado por agio ou omissdo com consegiiéncias juridicas o comportamento
voluntario do agente, sendo a agio a modalidade pela qual mais comumente € exteriorizada a
conduta, o ato positivo deflagrara a eventual ilicitude. Em geral, a omissdo ¢ irrelevante na esfera
juridica, sendo passivel de responsabilidade por omissdo o agente somente quando a lei obrigava-
0aagir.

¢) Nas hipoteses de culpa presumida, acontece o Onus invertido da prova. Na
responsabilidade contratual ou extracontratual, ha a compensagao, uma vez que se constate a
presenca de mais de um participe com culpa no ato danoso, podendo mesmo se dar na hipotese de
imputagdo da culpa a vitima concorrente para o evento, compensando-se a responsabilidade na

hipotese de 1déntico grau de culpa.
O dolo é caracterizado pela vontade consciente usada para que se produza um ato ilicito.

Tem o dolo como seus elementos a representagio, que € a previsdo que o agente tem do

resultado, e a consciéncia de que € um ato ilicito.

No dolo, o agente nio desconhece a ilicitude do resultado, sendo conscio de que esta

contrariando um dever juridico, tendo como alternativa atuar de maneira diversa.

2.5 -DANO

Dano é a ofensa ao bem juridico amparado, bem este que pode ser de natureza patrimonial

ou ndo.




O prejuizo que pode ser indenizado pode atingir direitos pertinentes ao ser humano e que

ndo tenham expressdo pecuniaria na sua esséncia, desta forma, tem-se o dano moral.

Segundo Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2003, p.43), a doutrina aponta alguns
requisitos para o dano indenizavel: a existéncia da violagdo de um interesse juridico de pessoa

fisica ou juridica, interesse que podera ser patrimonial ou extrapatrimonial, a certeza do dano e

subsisténcia do dano.

Quando o ato ilicito gera um dano, surge a possibilidade de indenizagao, traduzindo o
dano a lesio de um interesse, salientando-se que, no dano moral, € considerada a dor psiquica, 0
desconforto. O dano causado devera ser atual e certo, ndo sendo indenizaveis, em principio, 0s
danos hipotéticos, observando-se que, na auséncia de violagio do interesse ou de dano, moral ou

patrimonial, ndo se faz presente a indenizagao.

Observa-se que, ao impetrar a agdo que objetiva indenizar a pratica de ato 1licito, 0 autor
tem por meta conseguir a reparagdo do prejuizo sofrido, ndo a conquista de uma vantagem. Tanto
no que tange a esfera extracontratual quanto a contratual, percebe-se a dificuldade em
quantificar-se o valor a ser pago, todavia, havendo inadimplemento de um contrato, est¢ mesmo
trara os parametros indenizatorios, podendo os danos ser fixados por clausula penal, salientando-
se, na responsabilidade contratual, que as perdas ou prejuizos serdo avaliados concretamente.

Salientamos, ainda, alguns conceitos ligados ao dano:

a) Dano patrimonial — € passivel de avaliagao pecuniaria, sendo a sua reparagao passivel
de ser feita em dinheiro.

b) Dano emergente — é caracterizado pelo que, efetivamente, for perdido pela vitima, o

prejuizo real ou que foi perdido.
¢) Lucro cessante — € o lucro de que se privou a vitima, que se somaria a0 seu patrimonio,

sendo a sua apuracio realizada de maneira razoavel..

d) Dano reflexo ou em ricochete — € a situagao em que uma pessoa vem a sofrer por dano
causado a outra, cabendo ao ofensor reparar todo o dano causado segundo 0 nexo de causalidade,
nio sendo os danos reflexos, em principio, indenizaveis, havendo uma unica exce¢ao na

indenizagio oriunda de morte, no pleito dos que dependem economicamente.




2.5.1 - Dano Moral

O dano moral é o que abala o dnimo psiquico, moral e intelectual da vitima, fixando-se
como critério objetivo de aferigdo o homem mediano, desconsiderando-se os casos de pessoas de
sensibilidade excessiva, muito suscetivels, assim como 0s quadros de pessoas de pouca ou
nenhuma sensibilidade, que também foge ao espectro mediano e razoavel da sociedade. O dano

caracterizar-se-a como moral quando enseja uma perturbagao anormal a vida do ser.

0 dano moral ndo se refere apenas a dor fisica ou psiquica, abrangendo os direitos de
personalidade, o direito a imagem, ao nome, a privacidade e ao corpo, dai porque nao ha que se

considerar no dano moral, apenas a dor psiquica ou fisica.

Numa analise restritiva, o dano é imaterial, é impossivel de ser avaliado monetaniamente,
uma vez que ndo € possivel sofrer uma mensuragao, admitindo-se a indenizagdo paga numa
maneira de levar uma satisfagiio a vitima, compensando-lhe o desconforto que sofreu, ndo sendo

propriamente uma forma de reparagao.

Na indenizagio, considera-se a condigdo socio-econdmica dos envolvidos, de forma que o
total do valor fixado nessa indeniza¢do nao venha a tornar-se irrisorio, de forma a considerar-se
como sendo um donativo, assim como ndo pode ter um valor desproporcionalmente vultoso,

configurando-se em um prémio.

Em se tratando de pessoa juridica, considera-se que o dano moral é um ataque a

reputagio. ao renome do ente, ndo se aplicando a pessoa juridica os direitos personalissimos.

Sio cumulaveis o dano material e o dano moral, oriundos de um mesmo ato ilicito.

~J

2.5.2 — Dano Matenal.

Dano material fere o patrimonio do prejudicado, cuja valoragio pode ser apurada

monetariamente, podendo, ainda, essa espécie de dano incidir sobre bens personalissimos, como
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o bom nome, a imagem, a reputagdo e a saude, tendo reflexos no patriménio do ofendido,
salientando-se, entre outros aspectos, que, nesses casos, nio houve incidéncia do dano sobre ou

interesses patrimoniais, mas que pode haver uma perda de receita ou ter de serem feitas despesas.

Dano material pode ter uma avaliagdo pecuniaria, sofrendo a reparagao por meio de uma

indenizagéo.

0O dano material subdivide-se em dano emergente, também denominado dano positivo, e
lucro cessante, podendo vir a ocasionar diminuigdo no patrimonio do ofendido ou impedir que

esse patrimonio aumente.

2.6 - NEXO CAUSAL

0O nexo causal é conceituado como uma relagio de causa e efeito entre a conduta do
agente e o dano derivado desta agdo, configurando-se como indispensavel a existéncia do nexo
causal para a existéncia da responsabilidade civil. salientando-se o caso da responsabilidade

objetiva, modalidade em que a culpa ¢ dispensada, porém nio sendo afastado o nexo causal.

0O caso fortuito e a for¢a maior, em razio de cercearem ou interromperem 0 nNexo causal,
deste sio excludentes, observando-se que, no caso fortuito, nio esta presente a relagdo de causa e
efeito entre a agdo do agente e o dano. A previsdo € encontrada no Codigo Civil, artigo 393,
caput, sendo o devedor isento dos prejuizos que se originam de caso fortuito ou forga maior, se
expressamente nio é por eles responsavel, salientando que o paragrafo unico do citado artigo
explica que, nas duas hipoteses tratadas, caso fortuito e forca maior, verificadas no fato
necessario, os efeitos ndo sejam passiveis de serem evitados ou impedidos. Observe-se que, na
situagdo de ocorréncia de culpa exclusiva da vitima, ndo surge a obrigagdo de indenizar, uma vez

que foi rompido o nexo causal.

Salienta-se que duas dificuldades surgem para a determinagao do nexo causal, como a

dificuldade existente para a sua prova, e identificar o fato que, verdadeiramente, da origem ao

dano, em especial se este tem a sua origem em causas variadas, nem sempre sendo possivel o
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estabelecimento da causa direta do fato, apontando-se, em regra, a causa que predominou para o

dano fazer-se presente, ou seja, a teoria da causalidade adequada, que nem sempre atende ao caso

concreto.

A seguir, sio examinadas as excludentes do nexo causal na responsabilidade civil.
2.7 - EXCLUDENTES DO NEXO CAUSAL

2.7.1 - Culpa da Vitima

A responsabilidade e a indenizag¢do sdo repartidas, na hipotese de haver ocorrido a culpa
concorrente entre a vitima e o agente que deu origem ao dano, podendo esse fracionamento vir a

ser feito de forma desigual, baseando-se na intensidade da culpa.

Na hipotese de culpa exclusiva da vitima, o agente do dano torna-se um meio para que a
ocorréncia do fato. excluindo-se-lhe da responsabilidade de reparagao. Tem-se que a conduta do

agente é inidonea, sendo incapaz de ser responsabilizado.

A doutrina propugna que, na hipotese de culpa exclusiva da vitima, ha o desaparecimento,

a interrupgdo do nexo causal, sendo este um dos elementos essenciais para a caracterizagdo da

responsabilidade civil.

2 7.2 - Caso Fortuito e Forga Maior

Nio ha unanimidade doutrinaria acerca da definigdo de caso fortuito e forga maior.
existéncia de um fato da natureza, enquanto
p. 254)

Alguns doutrinadores entendem que na forga mator a
outros tém esse entendimento no caso fortuito. Conforme acentua Silvio Venosa (2002,

inexiste interesse de natureza pratica em que se distingam esses dois conceitos, até mesmo em

razio do proprio Codigo Civil ndo ter feito essa distingdo, todavia equivalem-se, ambos, para que

o nexo causal seja afastado.




No conceito de ordem objetiva, cingem-se a imprevisibilidade e a auséncia de culpa,
s vezes, um evento € previsivel, sendo, todavia, inevitaveis 0s danos,

salientando-se, que, muita
lidade perde destaque.

em virtude de ndo se poder resistir aos acontecimentos, € a imprevisibi

Uma vez afastado o nexo causal, deixa de existir responsabilidade, encontrando a idéia

lidade contratual e extracontratual, em virtude do agente nao dar causa a0

validade na responsabi

prejuizo.

273 - Estado de Necessidade, Legitima Defesa e Exercicio Regular de Direito.

Deixa de existir o dever de indenizar, quando o agente pratica o ato em legitima defesa,

duta. observando-se as nogoes do Direito Penal. em

justificando-se, desta forma, a sua con
uridicidade, com

especial a teoria objetiva, na qual a legitima defesa € uma excludente de anti

base no direito de defesa exercido.

Estio englobados na legitima defesa os bens materiais, assim como também a honra e a

boa fama.

Se o agressor sofre o ato danoso, nao ha o dever de indenizar. Se terceiros ou bens destes

ca de legitima defesa, o dano devera ser reparado, cabendo agao regressiva

sd0 atingidos, na prati

contra o ofensor.

A legitima defesa putativa, que nao exclui a antijuridicidade, mas so a culpabilidade, nao

afasta o dever de indenizar.

Havendo um excesso na legitima defesa, surge a responsabiliza¢do do agente, que sera
o excesso levado a efeito, uma vez que, em parte da sua conduta, esta

proporcional, em razao d

presente a ilicitude.

Na pratica do exercicio reguiar de direito, encontra-se afastada a hipotese de haver

o, havendo o mesmo entendimento aplicado a lei penal, em que se considera ndo haver

indenizaga
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a possibilidade, concomitante, do cumprimento regular de um dever e a pratica de ilicito penal,

observando-se que € necessario respeitar-se 0s limites da razoabilidade, a fim de que nao se

configure o ato como sendo de natureza ilicita.

O estado de necessidade vem configurado no Art. 188, Il do Codigo Civil, ndo se
constituindo em ato ilicito, salientando-se que, conforme o Art. 929 do mesmo diploma legal, nao

sendo culpado do perigo a pessoa lesada ou o dono da coisa, cabe-lhe o direito de indenizagdo.

Na hipotese de haver ocorrido o perigo por culpa de terceiro, o autor do dano tera agao

regressiva, a fim de conseguir o valor que foi pago ao lesado.

Percebem-se, entiio, algumas situagdes especificadas na lei, quanto ao assunto.
a) ndo se constitui em ato ilicito o estado de necessidade.

b) ndo havendo culpa por parte do prejudicado, tera direito de ser indenizado pelo

prejuizo que sofreu.
¢) ocorrendo, na hipotese, perigo cuja culpa recai em terceiro, o autor do dano indenizara

a vitima, podendo impetrar acao regressiva contra esse terceiro, a fim de conseguir a

importincia que pagou ao prejudicado.

2.7.4 - Fato de Terceiro

Em regra, na relagio que envolve o dano e a responsabilidade civil, ha dois atores

envolvidos: o agente causador do dano, em geral responsavel por esse dano, e a vitima.

O terceiro surge como alguém que, de maneira aparente, nio esta ligado a quem € o

responsavel pelo dano e quem foi vitima.

Costumeiramente é o terceiro responsavel, de forma exclusiva, pelo ato danoso, deixando

de haver um liame entre a conduta de quem possui a aparéncia de autor e quem lhe sofreu os

efeitos da conduta sua.




Surge, entdo, a duvida quanto ao responsavel por um dano vir a ser isento do dever de
indenizar, em virtude de fato de terceiro. sendo este alguém colocado entre a vitima e o causador

do dano, estando mais perceptivel a sua presenga em uma relagio negocial, pois € alguém que

ndo tem participagdo no negocio.

Em principio, inexiste nexo causal, na hipétese de ocorréncia de culpa exclusiva de
terceiro, so se afastando o dever de indenizar no fato de terceiro, quando se constitua em causa

estranha a conduta, eliminando o nexo causal. cabendo a0 agente o onus de provar que o fato era

inevitavel e imprevisivel.

A junsprudéncia patria, raramente, admite o fato de terceiro como excludente da

responsabilidade.
2.8 - IMPUTABILIDADE

A imputabilidade indica o agente a quem se atribui, impde-se a autoria ou a

responsabilidade pelo evento danoso.

Se quem leva a efeito tal ato, e ao pratica-lo, ndo possuia a capacidade de entendimento
do grau de reprovabilidade da sua conduta. determinando-se por esse entendimento, esta afastada
a sua responsabilidade, todavia, é sempre de salientar-se a possibilidade hoje estabelecida de
incidir sobre os bens do mentalmente incapaz a indenizagdo de danos por ele causado. na

hipotese do seu responsavel nio possuir bens para tal.

Desta forma sdo exigidos, na responsabilidade subjetiva, a conduta do agente, o ato lesivo

eaimputabilidade, sendo esta um pressuposto da culpa e da responsabilidade.

Como nas hipéteses de a¢io ou omissio do agente sem aptidao para entender a ilicitude.
ndo podera, em principio, haver responsabilizagdo, torna-se assim importante que se verifique o

desenvolvimento mental e a maturidade do agente.




Nos casos em que estdo envolvidos agentes desprovidos de discernimento, estes sa0

inimputaveis, respondendo, em seu lugar, seus curadores, salientando-se a tendéncia de, nesses
casos, incidir sobre o patrimonio a reparagao do dano originado, uma vez que possua bens para

tal.

29 -RESPONSABILIDADE POR FATO DE OUTREM.
RESPONSABILIDADE DIRETA E INDIRETA

A responsabilidade direta, tambem denominada responsabilidade por fato proprio, busca

fazer que o responsavel pelo dano assuma o dever de reparar 0 prejuizo, todavia, se apenas aos
que causaram prejuizos pudesse imputar-se esse dever de indenizar, inUmeros Outros quadros e

situagdes ficariam sem a possibilidade de haver um ressarcimento.

As legislagdes vém admitindo a hipotese de alargamento dessa responsabilidade,

abrangendo terceiros que se responsabilizam pelo fato, exemplo dessa situagdo € a culpa in

vigilando, em que € responsabilizado pelo ressarcimento pessoa que nao teve conduta originana

do dano.
0 Cédigo Civil, em seu artigo 933, estabelece que, mesmo nao havendo culpa, respondem
pais, pelos filhos; o tutor e © curador, pelos pupilos €

pelos atos praticados por terceiros, 0s

curatelados: o empregador ou comitente, pelos empregados, servigais e prepostos. Trata-se de

responsabilidade objetiva, em que nio é exigida a culpa.

pessoas de direito publico, em que 0 ente publico responde pela teoria do risco

usar dano, por culpa ou dolo, tera a sua responsabilidade

Para as
administrativo, e o seu servidor vier a ca

posteriormente reconhecida em agdo regressiva movida contra ele pela Administragao.

210 - DANO E REPARACAO

o dano indenizavel, consubstanciado no prejuizo, tendo-se

A responsabilidade interessa
der-se em fungdo de perda,

como indenizavel, a principio, qualquer prejuizo cuja origem




deterioragdo ou depreciagdo de um bem, ndo se fazendo distingdo entre o dano contratual e 0

dano extracontratual.

No surgimento da obrigagido indenizatoria, para a sua existéncia, ndo bastardo a presenga
de ato ou conduta ilicita e o nexo causal, fazendo-se necessaria a presenga, a existéncia de um
efeito negativo na esfera patrimonial de quem reclama. Observa-se que, na responsabilidade

objetiva, a culpa € dispensada.

Nio se distinguem as naturezas do dano contratual e extracontratual, sendo, na maior
parte dos casos, mais facil realizar a avaliagdo do dano emergente em um contrato, em razdo de
ter havido uma delimitagio do prejuizo através da clausula penal, e os danos sdo estimados, em

regra, em func¢do do valor do negocio.

Tratando-se de dano extracontratual, nio ha uma obriga¢do anterior e que sirva de
parimetro na indenizagdo a ser paga, havendo, em muitas situagdes, a auséncia de relagdo
contratual que preexistia, a exemplo do que ocorre nos casos de atendimento medico e nos de

transporte gratuito.

No dmbito da repara¢io do dano, que nada mais significa do que indenizar, tem-se como
ponto ideal a volta ao status quo ante, com a reconstrugio da situagao anterior. Nos casos de dano
patrimonial, consideram-se a diminuigdo patrimonial sofrida pela vitima e o potencial aumento

do patriménio que se daria na auséncia do evento danoso.

Nio obstante ndo haver previsio legal, para que seja estabelecida a indenizagdo,
considera-se o nivel econdomico dos envolvidos, pautando-se as decisdes pelo bom senso.
evitando-se, desta forma, que se dé ensejo ao enriquecimento sem causa, 0 que a legislagdo
proibe. De outra maneira, o ofensor ndo podera ser levado ao estado de penuria, assim como 0

valor indenizado ndo devera ser insignificante.



O grau de culpa, a principio, ndo determina o valor da indenizagio, tendo-se como regra
costumeira que a indenizagdo é medida pelo dano, em lugar de ser considerada em razdo da grau

de culpa.

3 - RESPONSABILIDADE CIVIL DAS PESSOAS JURIDICAS

Leciona Themistocles Brandio Cavalcanti (1961, p. 115) que, no exame da
responsabilidade do Estado. importa destacar a personalidade juridica do ente estatal, ou seja. a
sua capacidade juridica, bem como o fato do Poder Publico exercer essa capacidade através de

seus orgdos e agentes.

Na responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito publico exige-se tio somente a
presenca do prejuizo, da autoria e do nexo causal, dispensando-se a prova de culpa. Na esfera
civil, a responsabilidade de pessoa juridica, tanto de direito piblico quanto de direito privado,
pode ser contratual ou extracontratual, sendo aquela, na sua origem, a infringéncia do contrato
entre as partes, enquanto nesta inexiste vinculo contratual entre o responsavel pelo prejuizo e

quem sofreu esse prejuizo.

Ligam-se os conceitos de obrigagio e responsabilidade, e esta, na sua origem, tem-na em
uma agio ou omissdo humana, ensejadora de causar alteragdo nas relagdes juridicas, com

contetido de natureza patrimonial.

Coexistem a responsabilidade civil e criminal, sendo aquela oriunda de dano causado
diretamente ou indiretamente ao patrimonio da vitima, seja por culpa ou dolo, o que gerara a
obrigagiio de ressarcir. Assim se tem a responsabilidade civil desdobrada em direta, imputada ao
agente autor do ato, e indireta, em que responde uma pessoa sobre quem nio recai a autoria da
conduta, mas é responsavel, conforme a lei, por ato levado a efeito por quem se responsabiliza.

Outros dois conceitos que importam sdo o de responsabilidade objetiva e subjetiva,

possuindo esta o seu lastro na culpa, e a objetiva tem a sua origem apenas no dano e no nexo




causal, ensejando a teoria do risco, em que basta apenas o exercicio de uma atividade para que

surja o dever de indenizar.

A responsabilidade civil do Estado insere-se na orbita da responsabilidade por fato de
outrem, tornando-se responsavel pela obrigagdo de reparar o dano pessoa diversa da que praticou
0 ato danoso, ligando-se o responsavel pelo ato de reparar a quem deu origem ao dano por um

lago juridico, em situagio de subordinagdo ou submissio, cujo carater pode vir a ser de natureza

permanente ou eventual.

O fundamento da responsabilidade das pessoas juridicas de direito publico encontra a sua
base na teoria da garantia, na qual o Poder Publico obriga-se a dar garantia aos direitos dos

particulares nos danos a que vier dar causa, uma vez nio constatada a excludente para o Estado.

4 - RESPONSABILIDADE CIVIL DAS PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO
PUBLICO.

Para as pessoas juridicas de direito puablico, ndo se perquire a culpa, na sua
responsabilidade, bastando que se fagam presentes apenas o dano, a autoria e 0 nexo causal..

Em se tratando de atos jurisdicionais, ha a prevaléncia da idéia de que o Estado ndo se
torna responsavel nessa hipotese, escudado na independéncia dos poderes, em virtude da
impossibilidade de interferéncia por parte do Executivo em decisdes judiciais, o que impossibilita

também de vir a responder pelos atos judiciais.

Neste aspecto, vale lembrar a jurisprudéncia:

Supremo Tribunal Federal - RE 429518/SC - Civil — Reparagao de Danos —
Indenizagio por Danos Morais — Estado — Prisdo Preventiva — Posterior Decisdo
Absolutéria — Prisio Efetuada Dentro dos Limites Legais — Erro Judiciario Nao
Caracterizado. O decreto judicial de prisdo preventiva, quando suficientemente
fundamentado e obediente aos pressupostos que o autorizam, nio se confunde com
o erro judiciario a que alude o inc. LXXYV do art. 5° da Constituigao da Republica,
mesmo que o réu ao final do processo venha a ser absolvido ou tenha sua sentenga
condenatoria reformada na instancia superior. Interpretagio diferente implicaria a
total quebra do principio do livre convencimento do juiz e afetana



irremediavelmente sua seguranga para avaliar e valorar as provas, bem assim para
adotar a interpretagio da lei que entendesse mais adequada ao caso concreto.

No entanto, o magistrado podera ser responsabilizado criminal. civil e pessoalmente nas
ocorréncias de dolo, fraude, omissio, retardamento ou recusa que seja injustificada e referentes a

providéncias a ele cabiveis, tanto por dever de oficio como a requerimento da parte.

No que tange aos atos legislativos, exclui-se a responsabilidade nos atos de efeitos

concretos, verdadeiros atos administrativos, nao sendo pacifico o entendimento no que diz

res
soberania por parte do Poder Legislativo, nao estando limitado nesse exercicio. Os outros

peito as leis, argumentando-se a favor da tese se irresponsabilidade, a atuagao no exercicio de

argumentos que laboram a favor dessa idéia sao que, a0 produzir normas gerais e abstratas, a

todos dirigidas, os que se encontram em uma mesma situagio, estdo onerados de uma mesma

forma. inexistindo violagio ao principio da igualdade; e que, no ato de escolha de seus

representantes no ambito do Legislativo, esses parlamentares, nos atos que praticam, nao podem

ser responsabilizados por aqueles que 0s escolheram. nio havendo responsabilidade do Estado.

5 - CONSTITUICOES BRASILEIRAS

S5.1- CONSTITU]CAO IMPERIAL DE 1824
“Art. 156. Todos os juizes de Direito e Oficiais de Justiga sido responsaveis pelos abusos

de poder e prevaricagdes que cometerem no exercicio de seus Empregos, esta responsabilidade se
fara efetiva por Lei regulamentar.

Art. 157, Por suborno, peita, peculato e concussao havera contra eles agdo popular, que
podera ser intentada dentro de ano e dia pelo proprio queixoso, ou por qualquer do povo,

guardada a ordem do processo estabelecida em Lei.
Art 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis e Politicos dos cidadidos brasileiros, que

tem por base a liberdade, a seguranga individual e a propriedade, é garantida pela Constituigdo do

Império, pela maneira seguinte;
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XXIX — os empregados publicos sdo estritamente responsaveis pelos abusos e omissoes

praticados no exercicio de suas funcdes, e por ndo fazerem efetivamente responsaveis 0s seus

subordinados.”

No texto da Constituigio de 1824, percebem-se situagdes que dizem respeito aos Juizes de
Direito e aos Oficiais de Justiga em temas peculiares, quais sejam 0 abuso de poder, a
prevaricagdo no exercicio do cargo, havendo, para esses agentes publicos agdo popular, que podia
dicado ou por qualquer outra pessoa do povo, nas hipoteses de suborno,

ser intentada pelo preju
que, de maneira ilicita, leva-se a

oncussdo e peita, sendo esta Gltima a situagdo em

peculato, ¢
gente publico, mediante paga ou promessa de

pratica de atos que violem 0 dever de conduta 0 a

paga, que ¢ ajustada.

No inciso XXIX, do Art. 179, textualmente vém caracterizados como responsaveis

estritos os empregados publicos, nos casos de abuso e omissdo no exercicio das suas fungodes,

o vierem a responsabilizar 0s seus subordinados. Es
ubordinado, imputando-lhe a

bem como no caso de na ta Gltima situagao,

onsabiliza o superior, na hipotese de ndo apontaro s

em que se resp
a “culpa in vigilando”, modalidade de culpa do

responsabilidade pela sua conduta, assemelha-se

patrio que ndo fiscaliza o empregado.

52 - CONSTITUICAO FEDERAL DE 1891

“Art. 82. Os funcionarios publicos sao estritamente responsaveis pelos abusos em que

seus cargos, assim como pela indulgéncia ou negligéncia em nao

incorrerem no exercicio de

responsabilizarem efetivamente seus subalternos™.

Este texto constitucional repete 0s 1ermos do inciso XXIX, do Art. 179, da Constituigdo

aneira estrita, os funcionarios publicos responsabiliz

ortem com indulgéncia ou

de 1824, ao afirmar que, de m am-se pelos

abusos que cometerem no exercicio de seus casos, bem como €aso s€ p

negligéncia, a0 nao tornarem responsaveis 0s seus subordinados.

Observa-se que, a despeito da doutrina apontar haver. ja nessa época, a responsabilizagao

do Estado por atos de seus agentes, O foco, no texto legal, € dirigido para o agente publico.
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Segundo Sérgio Cavalieri Filho (2004, p. 241), tanto a Constituigdo de 1824, quanto a
Constituicio de 1891, em seus dispositivos que tratavam do assunto nao excluiam a
responsabilidade do Estado, imputando esta responsabilidade tio somente ao funcionario,
havendo entendimento da existéncia de solidariedade do Estado para com os atos de seus agentes,
existindo responsabilidade com fundamento na culpa civil, tomando indispensavel, para ser
caracterizada a responsabilidade do agente publico, que se provasse a sua culpa. O Estado, entdo,
respondia somente na hipotese de dano cuja origem fosse de ato do funcionario em que se

provasse ter havido a ocorréncia de negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Nas Constitui¢des de 1824 e 1891, predominou a influéncia de que os agentes publicos
que atuassem com culpa ou excesso de poder ndo estariam representando o Estado, conforme
assinala Temistocles Brandio Cavalcanti (1961, p. 119) o Estado deve assumir a
responsabilidade, ainda que tenha havido excesso de poder de um seu preposto, concluindo que o
representante age nesta qualidade na pratica de ato no exercicio das suas fungdes, nos limites da
sua competéncia; praticando o ato, ainda que tenha havido excesso de poder, no entanto
revestindo-se do cargo, ou servindo-se deste; uma vez que O cargo exerea influéncia para dar

origem ao ato.

5.3 - CONSTITUICAO FEDERAL DE 1934

“Art. 171. Os funcionarios publicos sio responsaveis solidariamente com a Fazenda
Nacional, Estadual ou Municipal, por quaisquer prejuizos decorrentes da negligéncia, omissao ou
abuso no exercicio dos seus cargos.

§ 1°. Na agdo proposta contra a Fazenda Publica, e fundada em lesdo praticada por
funcionario, este sera citado como litisconsorte.

§ 2° Executada a sentenga contra a Fazenda, esta promovera execugdo contra o
funcionario culpado.

Percebe-se, no texto da Constituigio Federal de 1934, estar implicita a responsabilidade
civil do Estado, criando-se a solidariedade do funcionario publico nas hipoteses de haver a
ocorréncia de omissio, abuso ou negligéncia no exercicio do cargo, observando-se que, mesmo

nessas hipoteses, o Estado ndo é afastado do centro da discussdo, pois ao afirmar que essa



responsabilidade € solidaria, esta implicita a culpa in vigilando para o Poder Publico, a

semelhanga do que ocorre com o patrdo para com o seu empregado.

Observe-se, ainda, que o § 1° do Art. 171, afirma que, na lesao praticada pelo funcionario
publico, uma vez que ocorra agdo proposta contra a Fazenda Publica, aquele integra o
litisconsorcio passivo e, havendo a execugao contra a Fazenda, esta promove a execugio contra o
funcionario culpado, valendo salientar que, a mencionar a culpa do funcionario, para que se
proceda uma execugdo contra ele, além objetivar a responsabilidade do Estado a Constituigao,
essa culpa somente pode ser entendida no sentido abrangente, em lugar do sentido estrito,

incluindo-se nela o dolo também.

Para Monica Nicida Garcia (2004, p. 127), na Constituigao de 1934 encontrava-se em
vigor a teoria civilista, exigindo a presenga da culpa do funcionario a fim de que houvesse a
possibilidade de cogitagio de responsabilidade desse ou do Estado e, na previsio de
litisconsorcio, o que se pretendeu foi que houvesse a substituigdo de agdo regressiva contra 0
funcionario, a fim de que se determinasse a responsabilidade desse na agdo que corresse contra a

Fazenda.

5.4 - CONSTITUICAO FEDERAL DE 1937
Art. 158. Os funcionarios publicos serdo responsaveis solidariamente com a Fazenda
Nacional, estadual ou municipal por quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia, omissdo ou

abuso no exercicio dos seus cargos.

A Constitui¢io Federal de 1937, no seu Art. 158, caput, repetiu a responsabilidade
solidaria dos funcionarios publicos com a Fazenda Publica, ja prevista no texto constitucional
anterior a este, incluindo agora as trés esferas da Administragao Publica, a federal, a estadual e a
municipal, em qualquer prejuizo que tenha origem na negligéncia, omissao ou abuso no exercicto
do cargo, ndo fazendo mengdo o texto legal a qualquer outro aspecto, observando que essa
solidariedade ndo exclui a responsabilidade do Estado, mesmo nas trés espécies de conduta por

parte do agente publico.
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Fo1 retirada a figura do litisconsorcio envolvendo o funcionario e a Fazenda, mantendo-se
a responsabilidade solidaria, salientando-se a previsio que foi inscrita no Estatuto dos
Funcionarios Publicos Civis da Unido, Lei N° 1.173, de 28 de outubro de 1939, que, no seu Art.
228, estabeleceu que o funcionario estava obrigado a repor, de uma s6 vez, a importancia

referente ao prejuizo causado, nas hipoteses de indenizagio a Fazenda Nacional.

5.5 - CONSTITUICAO FEDERAL DE 1946.

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

Paragrafo unico. Caber-lhe-a agdo regressiva contra os funcionarios causadores do dano,
quanto tiver havido culpa destes”

Desta vez, e pela primeira, um texto constitucional brasileiro explicitou a
responsabilidade das pessoas juridicas de direito publico nos danos que seus funcionarios vierem
a causar a terceiros, com a opgao de ingresso com agdo regressiva contra esse funcionario, uma
vez que ocorra a hipotese de culpa, ressaltando-se que essa culpa somente pode ser entendida no

seu sentido abrangente, estando incluso também o dolo.

Esta Constituigdo Federal trouxe a consagragio da responsabilidade objetiva, situagio em
que se prescinde da averiguagdo da culpa, bastando tio somente as presengas do dano e do nexo

causal, a fim de que se faga presente a responsabilidade pela indenizagio do dano.

O Estado tornou-se responsavel pelos danos que seus agentes causassem a terceiros, sem
que, inicialmente, se perquirisse a culpa desses agentes, e, num segundo instante, para que depois
houvesse ocorrido a indenizagdo paga pelo Poder Publico a vitima, para dai se pretender a agdo
regressiva contra o funcionario, fazia necessario que tivesse a ocorréncia de culpa por parte desse

funcionario.

Substituiu-se a solidariedade pela a¢do regressiva, salientando-se que para era necessario
estar presente a culpa ou o dolo, consagrando-se, desta forma, a responsabilidade objetiva do

Estado e a subjetiva do agente publico.




5.6 - CONSTITUICAO FEDERAL DE 1967.

“Art. 107. As pessoas juridicas de direito publico responderdo pelos danos que seus
funcionarios, nessa qualidade, causarem a terceiros,

Paragrafo unico. Cabera agdo regressiva contra o funcionario responsavel, nos casos de
culpa e dolo™.

Na evolucio da responsabilidade civil, o texto da Constituigdo Federal de 1967, oriunda
do periodo do regime militar, a semelhanga da maneira comum da legislacdo de caserna,
explicitou mais ainda a responsabilidade do funcionario publico, pois além de mencionar a culpa,
esta agora entendida em sentido estrito, incluiu o dolo, e, ambos, a culpa estrita e o dolo integram

a culpa no sentido amplo.

5.7 -EMENDA CONSTITUCIONAL N° 01, DE 17 DE OUTUBRO DE 1969.

“Art. 107. As pessoas juridicas de direito piblico responderdo pelos danos que seus
funcionarios, nessa qualidade, causarem a terceiros.

Paragrafo unico. Cabera agdo regressiva contra o funcionario responsavel, nos casos de
culpa e dolo™.

A Emenda Constitucional de 1969 nio inovou em nada no assunto, limitando-se a repetir
0 ja explicitado na Constituigio Federal de 1967, no que se refere ao assunto de responsabilidade

civil das pessoas juridicas de direito publico e de seus funcionarios.

5.8 - CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.

“Art. 37. A administracio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, tambeém, a0 seguinte:

§ 6°. As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

Fruto da Assembléia Constituinte, a Constitui¢io Federal de 1988, no § 6°, do seu Art. 37,
além de objetivar a responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito publico, nos danos

causados a terceiros pelos seus agentes, com o direito de agdo regressiva por parte da

Administragio contra esses agentes, nas hipoteses de dolo ou culpa, incluiu nesse mesmo prisma




as pessoas juridicas de direito privado que prestem servigos piblicos, consagrando, de maneira

cabal, a teonia do risco administrativo.

As pessoas juridicas de direito publico e as pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servigos publicos respondem pelos danos de seus agentes causem a terceiros,

nessa qualidade, assegurando-se o direito de regresso contra o responsavel nas hipoteses de dolo

ou culpa.

Desta forma, tem-se que a responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito piblico e
das pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigos piblicos esta baseada na teoria do

risco administrativo, objetivada.

Nesse aspecto, cabe citar a jurisprudéncia:

Supremo Tribunal Federal — Al 370996/SP - Constitucional. Administrativo.
Civil. Responsabilidade Civil das Pessoas Juridicas de Direito Publico e das
Pessoas Juridicas de Direito Privado Prestadoras de Servigo Publico. Constituigao
Federal, Art. 37, paragrafo 6°. I. A responsabilidade civil das pessoas juridicas de
direito publico e das pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigo
publico, responsabilidade objetivo, com base no risco administrativo, ocorre
diante dos seguintes requisitos, a) do dano, b) da a¢do administrativa, c) e desde
que haja nexo causal entre o dano e a agdo administrativa. 1. Essa
responsabilidade objetiva, com base no risco administrativo, admite pesquisa em
torna da culpa da vitima, para o fim de abrandar ou mesmo excluir a
responsabilidade de pessoa juridica de direito publico ou da pessoa juridica de
direito privado prestadora de servigo publico.

No entendimento de Alexandre de Moraes (2002, p. 899), a responsabilidade objetiva
traz, necessariamente, a presenca de alguns pressupostos, para a sua presenca, sendo eles: a agdo
ou omissdo administrativa; a presen¢a de nexo causal entre o dano e a a¢do ou omissdo

administrativa e a auséncia de causa excludente da responsabilidade estatal.

Afirma o autor (2002, p. 899) que, tendo o texto constitucional adotado a Teoria do Risco
Administrativo, esta vedada qualquer outra possibilidade de previsio normativa de qualquer outra

teoria, especialmente a Teoria do Risco Integral



Diogenes Gasparini (2004, p. 886) entende que para a responsabilidade objetiva do Estado
devera ter havido a agdo do agente publico, pois, segundo o seu entendimento a presenga do
verbo “causar” no texto constitucional traz em si 0 pressuposto de atuagio do agente publico, nao
ocorrendo responsabilidade objetiva por atos omissivos. uma vez que, de acordo com 0 autor, 0
Estado responde de maneira subjetiva nos casos em que ocorrem danos aos particulares ortundos

de atos omissivos, se lhe cabia agir, responsabilidade essa que ¢ determinada pela teoria da culpa

do servigo.

6 - EVOLUCAO DOUTRINARIA DA RESPONSABILIDADE CIVIL DA

ADMINISTRACAO.

Muito embora, 4 primeira vista, 0 presente item soaria estranho e inapropriado ter a sua
presenga neste trabalho, uma vez que o tema abordado ¢ a responsabilidade civil do agente
publico, enquanto esse item ftrata da Evolugio Doutrinaria da Responsabilidade Civil da
Administracdo, observar-se-a que, na evolugao do instituto, aqui ou alhures, momentos houve em

que se foi passando de uma para outra perspectiva na abordagem do assunto responsabilidade
civil, quanto a imputa-la ao agente publico ou a Administragao, caminhando-se da
responsabilidade subjetiva para a objetiva. Assim, na evolugido da Responsabilidade Civil da

Administragdo, em alguns instantes o agente publico foi alvo dessa responsabiliza¢io, antes que

se objetivasse a aplicagio do instituto.

Anota Celso Ribeiro Bastos (1994, p.184) que a indenizagao dos prejuizos que o Estado

causa aos administrados decorre, inevitavelmente, do Estado de Direito.

No entanto, na evolugio do instituto, essa realidade € recente, observando o autor (1994,

p. 184) que na Grécia nos regimes monarquicos, aristocraticos ou democraticos, 0 soberano era

visto como alguém que somente respondia a divindade, sendo desta uma emanagao, desligado

esse soberano dos compromissos de natureza terrena.
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Leciona o doutrinador (1944, p. 184) que, em Roma, de inicio, a irresponsabilidade do
Estado era total. nio se tendo, de forma rigorosa, a aceitagao de que prejuizos que o Estado ou
seus agentes causassem viessem a ensejar indenizagio ao administrado, cabendo, no maximo, em
determinado momento, a responsabilidade dos agentes estatais, responsabilidade essa abstrata,

sem que os prejudicados viessem a dispor de meios efetivos para reparagao.

Segundo Silvio de Salvo Venosa (2003, p. 274), em principio ndo existia a possibilidade
de tornar o Estado responsavel pelos atos praticados por seus agentes, vigorando a maxima “The
King can do no wrong” e, na Inglaterra, inexistia a possibilidade de demanda contra o rei ou 0s
funcionarios da Coroa, baseando-se na responsabilidade civil, com o entendimento de que a
palavra “King”, em sua abrangéncia, referia-se aos funcionarios do reino. O direito anglo-saxao
também estabelecia dificuldades para a responsabilidade estatal, como a prescrigdo breve e 0

direito do demandante compor, pecuniariamente, com o funcionario, por oferecimento deste

aquele.

Ainda, conforme o autor (2003, p. 274), desconhecia-se por completo, no direito inglés,
acio cujo fundamento fosse os danos em que a origem residisse na culpa dos funcionarios,
restando, para a vitima, como opgio, acionar o funcionario diretamente ou aceitar o prejuizo, se 0
funcionario fizesse parte da categoria dos “servants of the crown” (empregados da coroa), que

possuiam imunidade funcional, pertencendo a essa categoria 0s juizes, as autoridades

alfandegarias e sanitarias.

Conforme o doutrinador citado anteriormente (2003, p.275), passou-se para o conceito de
culpa, nos termos do direito privado, para que houvesse a responsabilidade do Estado. ocorrendo,
todavia, a existéncia de legislagdo em que se isenta o Poder Publico da sua responsabilidade,
ainda que haja culpa por parte do funcionario, a exemplo do que acontece com 0 Meéxico.
Todavia, passou a existir predominio da teoria do risco administrativo no relacionamento entre a

Administragio e os administrados.

Para Sérgio Cavalienn Filho (2004, p. 235) a responsabilidade do Estado insere-se no

contexto da responsabilidade objetiva, com previsio em nosso ordenamento juridico, tendo como
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um dos responsaveis dessa evolugdo o Direito Francés, por intermédio da construgdo feita pelo

Conselho de Estado.

Conforme o autor anteriormente citado, vigorava o principio da irresponsabilidade no
Estado despotico e absolutista, sendo que se considerava como obstaculo perigoso a
Administragio a cobranga em pectnia de uma responsabilidade e mesmo em fungdo dos
aforismos da época, como “O rei ndo erra” (The King can do no wrong), “O Estado sou eu”
(L’Etat c’est moi), “O que agrada ao principe tem forga de lei”. A responsabilidade, entdo, recaia
sobre o funcionario que causava o dano, nunca contra o ente publico, e, uma vez insolvente esse
funcionario, em regra a indenizagio era frustrada. O argumento usado era que havia um distingdo
entre a figura do Estado e a de seu agente e, ainda, na hipotese deste atuar extrapolando o uso de

suas fungdes, a Administragdo ndo se obrigava a reparar o mal causado.

Na visdo de Sérgio Cavalieri Filho (2004, p. 236), a teoria da irresponsabilidade negava o
proprio direito, e, estando a Administragio Publica submetida a lei no Estado de Direito, a
responsabilidade do Estado é uma conseqiiéncia logica e direta desse fato. Sendo o Estado
também um sujeito com capacidade para direitos e obrigagdes na sua relagio com os demais

entes da sociedade, ndo ha justificativa para que ndo possa ser responsabilizado civilmente.

De acordo com o que entende o doutrinador antes referenciado (2004, p.236),
paulatinamente se foi superando a idéia dessa irresponsabilidade estatal, passando-se, num
segundo momento, para a concepgdo civilista na responsabilidade estatal, com fundamento na

culpa do funcionario e nos principios da responsabilidade por fato de terceiro.

Diogenes Gasparini (2004, p. 884) assinala que, no Brasil, durante o periodo colonial
encontravam-se em vigor leis portuguesas que acolhiam a irresponsabilidade do Estado, no que

tange a efeitos patrimoniais, nao tendo, em principio, os colonos direito de indenizagdo, nos casos

de danos originados pelos agentes da Coroa Portuguesa.
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Conforme o autor antes citado (2004, p. 885), a Constitui¢ao de 1891 ndo impedia que
houvesse a solidariedade por parte do Estado na indenizacio do dano, no entendimento dos

autores de entdo.

Afirma Diogenes Gasparini (2004, p. 885) que data desse periodo de vigéncia da
Constituigio de 1891, a partir da instituigdo do Caodigo Civil de 1916, a responsabilidade
patrimonial subjetiva do Poder Phblico, uma vez que se consagrou essa responsabilidade atraves
do artigo 15 do citado codigo, ainda que, pela sua redagdo, houvesse uma propensdo equivocada
a acolher o entendimento de que, em verdade. tratava-se da teona de responsabilidade civil

objetiva.

Entende o doutrinador (2004, p. 885) que a orientagao trazida pelo Codigo Civil de 1916
nio sofreu alteragio até a Constituigdo de 1946 vir a lume, posto que esta trouxe a teoria da
responsabilidade civil do Estado sem culpa, também denominada de teoria da responsabilidade

objetiva do Estado ou teoria do risco administrativo.

Os Fstados Unidos, este em 1946 com o Federal Tort Claims Act, e a Inglaterra, esta em
1947 com o Crown Proceeding Act, com alguma tardanga vieram a aceitar que o Estado fosse

civilmente responsabilizado por atos de seus agentes.

A responsabilidade civil dos funcionarios publicos vem expressamente citada nos textos
das Constituigdes Brasileiras de 1824 (Art. 156, 157. 179, inciso XXIX) e de 1891 (Art. 82). No
Cédigo Civil de 1916, em seu artigo 1 5. havia a previsio de as pessoas juridicas de direito
publico serem civilmente responsaveis pelos danos causados a terceiros pelos seus representantes
pela pratica de ato ilicito ou falta de dever legal, com direito de agdo regressiva contra 0s
causadores do dano. No Codigo Civil de 2002, o tema esta abordado pelo artigo 43, observando-
se que a agao regressiva das pessoas juridicas de direito publico contra seus agentes, nos casos de

dano de natureza civil, deve ocorrer na hipétese de dolo ou culpa, por parte desses agentes.

E dividida a teoria da responsabilidade civil objetiva do Estado, ou responsabilidade sem

culpa, em trés subespécies:




a) culpa administrativa — sendo em um primeiro estagio de transi¢io do direito civil para o

direito administrativo, considerando-se a falta do servigo, e, a partir dai, concluindo-se pela
responsabilidade da administragdo, dispensando-se a culpa da administragdo.

b) risco administrativo — o dano torna-se obrigavel de indenizagio em virtude do ato
lesivo e do injusto que sofreu a vitima, sendo inexegiveis a falta de servigo e a culpa dos agentes.
bastando o fato do servigo. Havendo a culpa concorrente do agente e do particular, a indenizagdo
a ser paga torna-se mitigada ou proporcional e, ocorrendo a culpa exclusiva da vitima, esta
excluida a responsabilidade da Administragio.

¢) risco integral — ocorre a responsabilidade da Administragdo em qualquer situagdo de

nexo causal, nio sendo consideradas a culpa concorrente e nem a culpa exclusiva da vitima.

No Brasil, durante o periodo colonial vigorou a irresponsabilidade do Estado e, com a
constituigdo do Estado Brasileiro, passou-se a responsabilizagdo civil do Estado. A
responsabilidade civil dos agentes publicos vem expressamente citada nos textos constitucionais

de 1824 (Art. 156, 157,179, inciso XXIX) e de 1891 (Art. 82).

6.1 - TEORIA DO ORGAO

Ensina Sérgio Cavalieri Filho (2004, p. 236) que, na teoria do 6rgdo, tem-se que o Estado
age por intermédio dos seus agentes, mas estes ndo chegam a representar o Poder Publico. Na
qualidade de pessoa juridica, diferentemente das pessoas fisicas, o Estado ndo possui vontade ou
agdo, e, nio podendo atuar de forma direta, a sua atuagio da-se através de seus agentes, uma vez

atuando nos orgaos estatais e investidos na qualidade de agentes publicos.

Ao desenvolver suas atividades. o servidor, em verdade, realiza as do orgdo a que
pertence, desta forma, imputa-se a Administragic Publica o dano que esta venha a causar ao

administrado.



6.2 - CULPA ANONIMA

Passou-se para a culpa anénima ou impessoal, vindo da culpa individual, ultrapassando-se
a nogdo civilista, ocupando-se, agora, da culpa em servigo ou fato do servigo, situagao na qual
nio ha o funcionamento do servigo, ou seu funcionamento ¢ mal realizado ou realizado com
atraso, configurando-se como responsavel o Poder Publico por danos ao particular, por auséncia

ou defeito. incluindo-se também a demora na prestagio do servigo.

Nessa maneira de enxergar o problema, a culpa anonima ou a falta do servigo publico ndo
se vincula a auséncia do agente publico, tornando-se desnecessario fazer-se prova de culpa por

parte de algum servidor, sendo suficiente a ma geréncia do servigo, com o correspondente defeito

de prestagdo.

Constitui-se em modalidade de responsabilidade subjetiva a caracterizada por falta de
servigo, falha do servigo ou culpa do servigo, uma vez que se dilui na organizagdo, tendo

caracteristica de anonimato e impessoalidade.

Moénica Nicida Garcia (2004, p. 65) informa que o agente publico surgiu com o Estado de

Direito, em periodo posterior ao das Revolugdes Liberais.

Para a autora (2004, p. 65), no entanto, mesmo em periodo anterior ao desses marcos, as
pessoas que se colocavam a servigo do rei compunham o aparelho governamental. Era a época do
Absolutismo, periodo em que era prevalente a vontade do monarca, que, para atendimento das
suas necessidades e para a manifestagio da sua vontade, tornava-se necessario um grande
contingente humano, que se constituiam em agentes reais, respondendo estes ao monarca € a este
prestando contas, diferentemente do que previa a Declaragio dos Direitos do Homem e do
Cidaddo. que previa a prestagdo de contas de todo agente publico acerca de sua administragao a

sociedade, constituindo-se, para esta, em um direito a exigéncia dessa prestagao.
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O Brasil, nessa época, vinculava-se a Coroa portuguesa, possuindo o Estado, colonia ou
metropole, como atribuigdes suas a justiga, a fazenda e a guerra, para cujo desempenho eram

incumbidos os titulares de cargos publicos ou oficio.

Conforme leciona a autora antes citada (2004, p. 73), as Revolugdes Liberais trazem
Estados que se erguem sobre principios, como os da legalidade e da separagao de poderes,
ferramentas com as quais se buscava submeter o poder a lei, combatendo-se a possibilidade de
um poder ilimitado concentrado em uma s6 mio, e de forma a que se assegurassem 0s direitos

individuais contra os desmandos do Poder Publico.

O Estado de Direito, que substituiu o Absolutista, traz limites ao novo modelo de Estado
que surge, disciplinando as agdes dos governantes, em especial no que se refere a repercussao

dessas agdes nos governados.

Pelo ideario liberal buscava-se tragar um Ambito para a liberdade privada, de forma que a
interferéncia estatal fosse minimizada, para a concretizagdo do respeito aos direitos individuais.
Nesse periodo, traga-se o perfil do agente publico, exercente de fungio publica, em lugar de
representante do monarca, a quem devia obediéncia e fidelidade cegas. S0 se justificando, a partir
dai, que existisse esse agente, na medida em que fosse um elemento no atendimento do interesse

publico ou social.

A 6rbita das obrigagdes desse agente gravita do rei para a sociedade e se antes sua
responsabilidade era no ato de desempenho da vontade real, agora os seus deveres passam a ser
para com o Estado e a sociedade, estabelecendo-se, desta forma, uma nova disciplina para esse
agente, alterando-se os fins de atuagdo sua e a justificagido para a sua existéncia, como também se

alterou o seu codigo de conduta.



6.3 - RESPONSABILIDADE CIVIL

Nio se pode fazer disting@o entre responsabilidade civil do agente e do Estado, na analise

de evolugdo do instituto, uma vez que nao se pode falar de uma das duas responsabilidades de

maneira isolada, pois sdo indissociaveis.

Na otica de Ménica Nicida Garcia (2004, p. 102), as duas vém a lume no momento em
que se extingue o absolutismo, muito embora na primeira metade do século XIX, a
iresponsabilidade ainda fazia regra geral de maneira prevalente, quadro que distoava diante da
nova realidade estabelecida, em virtude da pouca possibilidade de seres causados danos por parte

da Administragio Publica, haja vista ter sofrido redugio de suas atividades.

O Estado de Direito, em razdo da nova ordem que sé estabeleceu. trazia consigo a
necessidade de ser reconhecida a responsabilidade do Poder Publico nos danos cuja origem
fundava-se na atividade de seus agentes. O reconhecimento de que o Estado era responsavel pela
situagdo deu-se de maneira gradativa e se no nascimento do Estado Liberal, bem como nos seus
primeiros passos, nao se tornava necessario invocar-se a responsabilidade do ente estatal, uma
vez que a sua atuagdo era minima, a medida que essa atuagio foi-se acentuando, também se

acentuou ser necessario responsabiliza-lo.

Para que o administrado tivesse prote¢ao, viu-se que era necessario efetivar e concretizar
a responsabilidade estatal, uma vez que ja se reconhecia ser possivel responsabilizar o ente
publico, além do fato que a responsabilidade imputada ao agente nao traz uma eficaz e rapida

reparagdo, em virtude de ser dificil identificar o agente, como também pela limitagdo do seu

patrimonio, que nem sempre torna possivel a reparagao.

Nesse aspecto, ressalta Monica Nicida Garcia (2004, p. 104, 105) que se procurou
substituir a responsabilidade do agente pela responsabilidade do Poder Publico, o que revelou um
movimento de socializagdo do riscos, tendente a tornar o Estado segurador dos riscos a que estao
sujeitos os administrados, tendendo-se a assegurar que a vitima da conduta do agente publico seja

indenizada, e a responsabilidade desse agente €, entao, menos visada, tendéncia que ndo assumiu



uniformidade nos diversos ordenamentos juridicos, sendo dois os modelos que marcaram a

evolugio do tema responsabilidade estatal, uma concretizada por via legislativa; a outra, por via
jurisprudencial. Percorreu-se o seguinte trajeto, na evolugio do tema, da irresponsabilidade do
Estado passou a responsabilidade subjetiva, com base na culpa (teoria civilista) e, apos, a

responsabilidade objetiva, sem culpa, (teoria publicista).

6.4 - TEORIAS SUBJETIVISTAS

Lecionam Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2004, p. 209) que se partiu da
irresponsabilidade total do Estado nos danos sofridos pelos administrados para a aplicagio da
responsabilidade subjetiva, tendo-se como fundamento na responsabilidade com referéncia a
culpa do funcionario para a responsabilidade estatal, considerando-se o elemento animico como

imprescindivel para essa caracterizagdo de responsabilidade.

6.4. 1 - Teoria da Culpa Civilista

Calcava-se a primeira teoria subjetivista no fato dos agentes publicos serem prepostos do
Poder Publico, desta forma, havendo situagdo em que a Administragdo Publica incorresse na
culpa in vigilando ou culpa in eligendo, obrigava-se na reparagdo dos danos que seus agentes
causassem. abordando essa teoria varios casos de ressarcimento impossivel, haja vista tomnar-se

dificil ao administrado fazer prova de haver elemento animico do Estado.

6.4 2 - Teoria da Culpa Administrativa

A culpa administrativa ou do acidente administrativo apresenta-se como intermediaria
entre a responsabilidade civil com culpa e a responsabilidade objetiva, enxergando-se 0
funcionario como elemento dentro da estrutura do governo, em lugar de um preposto, € 0 dano
causado pelo agente publico da-se em nome do Poder Publico. Tém-se, assim, novos paradigmas

para que se avalie a responsabilidade do ente publico, como a culpa in commitendo (agdo) e a

culpa in omittendo (omissao).




6.4.3 - Teoria da Culpa Anénima

Na teoria da culpa administrativa, um inconveniente que surgia era a impossibilidade de
identificar-se de forma individual quem deu origem ao dano, pois ainda que se soubesse ser o
dano decorrente de atividade da Administragio Publica, a dificuldade surgia por nao se ter
sempre a certeza de que se fara a identificagdo de quem teve a conduta originana do dano. Em
situagdes em que se evidenciava o enorme tamanho da estrutura do Estado e a impessoalidade
dos servigos prestados, o administrado ndo conseguia fazera identificacio, dentro dessa estrutura,
de a quem cabia a responsabilidade do dano de que se viu vitima. Dessa forma, nesses casos era
exigida a responsabilidade estatal com base apenas no fato de que o dano sofrido onginou-se na
atividade do ente estatal, sem que fosse necessario ter o conhecimento da identidade do

funcionario que originou esse dano, valendo-se da culpa an6nima.

6.4.4 - Teoria da Culpa Presumida

Sendo variante da teoria da culpa administrativa, essencialmente diferencia-se desta pela
existéncia de uma presungio de culpa do Estado, adotando-se a mnversao do 6nus da prova, ndo
podendo ser considerada como responsabilidade sem a culpa ou objetiva, uma vez que se admitia

nio ter havido culpa concorrente do Estado.

7 - CARGO. EMPREGO E FUNCAQ PUBLICA

A Constituicio Federal de 1988, em seu texto original, unificou 0s regimes juridicos dos
servidores publicos, que antes se dividiam em estatutarios e celetistas, extinguindo-se, desta
forma, os empregos publicos, transferindo os seus ocupantes para o quadro estatutario, passando
os empregos a cargos publicos. Com o advento da Reforma Administrativa, introduzida pela

Emenda Constitucional N° 19/98, foi reintroduzida, na Administragio Publica, a figura do

emprego publico




A acepgio dos termos cargo, emprego e fungdo tem conotagdo que, por vezes, confunde-

se. todavia eles sio distintos, quando empregados na terminologia apropriada que realmente

representam, servindo para designar situagdes bem apropradas.

O termo cargo designa um vinculo estatutario da pessoa fisica com o Estado, enquanto no
emprego a vinculagio é regida pela Consolidagéo das Leis do Trabalho, em ambos 0s casos sao
caracterizados pelas atribuigdes que sdo dadas a determinada pessoa fisica ligada ao Poder

Publico, através de vinculos de natureza empregaticia.

Divide-se, ainda, conforme a Lei N°8.112, de 11 de dezembro de 1990, no seu artigo 9°, o
cargo publico, em cargo de carater efetivo, de provimento efetivo, ou de carreira, a que se refere
o inciso IL do Art. 37, da Constitui¢io Federal; e em cargo em comissio, cujo carater nao é
efetivo. referindo-se aos cargos de confianga, de livre nomeagido e exoneragdo, por parte da

autoridade detentora de poder para tal.

Maria Silvia Zanella Di Pietro (2002. p. 439) observa que, relativamente & Constituigdo
Federal, o termo fungio pode significar:

a) a referida pelo inciso IX, do Art. 37, da Constituigao Federal, que dispde sobre os
casos de contratagdo por tempo determinado para o atendimento de necessidade temporana de
excepcional interesse publico, em que o concurso publico torna-se prescindivel, conforme a
previsio do Art. 3°, da Lei N° 8.745, de 09 de dezembro de 1993.

b) Fungdo que corresponde ao exercicio de chefia, diregdo ou assessoramento, cuja

natureza é permanente, sendo, em regra, de livre provimento e exoneragao.

8 - SERVIDORES PUBLICOS

A Constituicio Federal emprega o termo servidor piblico, em sentido amplo e em sentido

restrito. Infere-se a assertiva, a partir da Segio Il (Art. 39) e Segdo Il (Art. 43) do Capitulo VII,
do Titulo 1IL
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Temos, assim, algumas observagoes a serem consideradas:

a) a Secdo |, disciplinando as disposigdes gerais da Administragio Publica, trata de
normas sobre os prestadores de servigos a Administragao Publica, tanto direta quanto indireta,m
abrangendo, inclusive, empresas publicas, sociedades de economia mista e fundagdes de direito
privado.

b) Na Segdo Il é abordado o servidor publico, identificado como quem presta servigo a

Administragdo Publica, possuindo vinculo de natureza empregaticia, na administragdo direta,
autarquica ou fundacional

¢) A Segio Il ocupa-se dos militares dos Estados, Distrito Federal e Territorios.

Observam-se dois aspectos importantes do assunto:

a) o uso da expressio servidor publico em sentido amplo, ou seja, pessoas fisicas que,
através de vinculo empregaticio, prestam servigos ao Estado. no ambito da sua administra¢ao
direta e indireta; o uso da expressdo em sentido restrito, com exclusio dos prestadores de servigos
as pessoas juridicas de direito privado.

b) O termo fungdo publica abrange a fungio administrativa, legislativa e jurisdicional, no

sentido amplo da expressao.

Ocorre de também haver pessoas que, no exercicio de fungao publica, ndo possuem esse
vinculo empregaticio com o Estado. Surgiu, entdo, a necessidade de um termo mais abrangente
que o de servidor publico, de forma que fosse possivel a identificag¢ao das pessoas que estejam no
exercicio de fungdo publica, possuam ou ndao possuam e€ssas pessoas alguma forma de vinculo

empregaticio com o Estado.

A doutrina. desta forma, vem usando o termo agente publico, para abranger esse universo

de pessoas que prestam servigo ao Estado. nas suas mais variadas e possiveis formas de vinculo.




9 - AGENTES PUBLICOS

A pessoa fisica que preste servigo ao Estado, na administragio direta ou indireta, €

considerada como agente publico.

Com base na classificacio de Maria Sylvia Zanella D1 Pietro (2002, p. 431), em adaptagao
feita, partir de Celso Antonio Bandeira de Mello (2002, p. 219), o género agente publico
subdivide-se em espécies, tais como agentes politicos, servidores publicos, militares e

particulares em colaboragao com o Poder Publico.

9 1 - AGENTES POLITICOS.

Nio ha uma unanimidade na doutrina acerca do entendimento do conceito de agente

politico

Para Celso Antonio Bandeira de Mello (2002, p. 222), somente Sa0 considerados agentes
politicos os Chefes do Poder Executivo. nas trés esferas da Administragio Publica (federal,
estadual e municipal), bem como 0s seus vices, € seus auxiliares imediatos, assim como 0s que
integram o Poder Legislativo federal, estadual e municipal, entendendo o autor haver um liame
de natureza politica entre o Estado e esses agentes, em lugar de um elo de natureza profissional,
sendo qualificados para as suas fungdes por serem cidadios, e ndo por serem detentores de
alguma qualificagdo profissional, estando vinculados ao Estado por uma relagdo juridica
institucional. estatutaria, tendo seus deveres oriundos, de maneira direta, da Constituigio Federal

e das leis.

No entendimento de Hely Lopes Meirelles (2002, p. 77), além das categorias enumeradas
na classificacdo de Celso Antonio Bandeira de Mello. incluem-se nesse rol os membros do Poder
Judiciario, Ministério Piblico, Tribunais de Contas, Corpo Diplomatico e “autoridades que atuem
com independéncia funcional no desempenho de suas atribuigdes governamentais, judiciais ou

quase-judiciais, estranhas ao quadro do servigo publico”. Tém esses agentes as suas prerrogativas

e responsabilidades estatuidas no texto constitucional e em legislagio especial, possuindo regras
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proprias para a sua escolha, investidura, conduta e processo por crimes funcionais e de

responsabilidade

Maria Sylvia Zanella D1 Pietro (2002, p. 432) segue o mesmo entendimento de Celso
Anténio Bandeira de Mello, no que tange a classifica¢do dos agentes politicos, compreendendo a
autora que, na pratica, ndo ha participagio do Poder Judiciario em decisdes politicas,
restringindo-se a sua fungdo, de maneira quase exclusiva, ao exercicio da fungdo jurisdicional,
ndo contando com uma influéncia consideravel na atuagdo politica governamental, salvo no
controle que € exercido nas agdes do governo, quando sdo levadas ao exame do Poder Judiciario,

0 que ocorre apos a efetivagio do ato de governo.

Para a autora (2002, p. 432) excluem-se da espécie de agente politico o Ministério
Publico, que exerce uma fungdo essencial a Justiga, da mesma forma que também assim o fazem
a Advocacia Geral da Unido, a Defensoria Publica e a Advocacia, como também se excluem os
Tribunais de Contas, cujo papel € o de controle sobre a Administragido, ndo possuindo esses entes
um participagdo direta ou indireta das decisdes do governo, ndo sendo suficiente haver o
exercicio de atribuigdes constitucionais, para que se configure como agente publico quem esta no
exercicio dessas atribuigdes, a nio ser que assim se entendam classificados no rol os servidores
que fazem parte de instituigdes cuja competéncia é constitucional, a exemplo da Defensoria

Publica e dos militares.

Na tendéncia que hoje se apresenta, a de considerar-se os membros do Poder Judiciario e
do Ministério Publico na qualidade de agentes politicos, registra Maria Sylvia Zanella D1 Pietro
(2002. p. 433) a validade do entendimento com relagdo a Magistratura, uma vez consideradas

suas decisdes como um exercicio de parcela da soberania estatal, ao dizer o direito em ultima

instancia.




N

9.2 - SERVIDORES PUBLICOS

Subdividem-se em:

a) estatutarios — ocupam cargos publicos e sujeitam-se ao regime estatutario, cujo
estabelecimento da-se em ler e em cada unidade federativa, sujeito esse regime a alteragdo
unilateral, sempre se respeitando os direitos adquindos. O ato de posse marca o ingresso em
situagdo juridica antes definida, inexistindo qualquer possibilidade de as partes acordarem alterar.
através de contrato, as normas em vigor, uma vez que sdo normas de ordem publica, cuja
derrogagdo ndo € possivel pelas partes.

b) Celetistas — o contrato que se celebra entre esses e a Administragdo da-se sob a égide
da legislagdo trabalhista, sendo ocupantes de emprego publico. Estdo submetidos as normas
previstas na Constituigdo Federal e na Consolhidagdo das Leis Trabalhistas, submetendo-se, desta
maneira, ao que estatur a Carta Magna no que tange a investidura, acumulagdo de cargos e
vencimentos.

¢) Servidores temporarios — nao se vinculando a cargo ou emprego publico, a
contratagdo desses servidores da-se por um tempo determinado, visando a atender necessidade de
carater temporario e excepcional, como também de interesse publico. O regime juridico que lhes

disciplina o vinculo com o Estado é firmado em lei especifica de cada ente federativo.
9.3 - MILITARES

A semelhanga dos servidores civis, os militares também sdo prestadores de servigos ao

Estado, possuindo, todavia, um regime juridico especifico, sendo a sua vinculagdo estatutaria.

Explica-se ser o regime da categoria estatutaro, uma vez que o estabelecimento dele da-se
atraves de le1 e a submissio a ele ndo se onigina de um contrato, ocupando-se, entre outras coisas,

tal regime de regramento para ingresso, carreira, direitos, deveres, transferéncia para a reserva

remunerada (inativagdo), reforma.




9.4 - PARTICULARES EM COLABORACAO COM O PODER PUBLICO

As caracteristicas dessa espécie sido as seguintes:
a) pessoas fisicas na prestagio de servigos ao Estado.
b) Nio possuem vinculo empregaticio.

¢) Podem ou ndo receber remuneragdo pelo servigo prestado.

Esses servigos poderdo dar-se sob diversos titulos e, na classificagio de Mana Sylvia
Zanella Di Pietro (2002, p. 437), abrangem as seguintes formas:

a) delegagdo de Poder Piblico — acontece nos casos de empregados de sociedades
empresariais concessionarias e permissionarias de servigos publicos, os exercentes de servigos
notariais e de registro, os leiloeiros, tradutores e intérpretes publicos, esses todos exercem funcdo
publica, nio havendo vinculo empregaticio entre eles e o Estado, sendo o exercicio dessas
fungdes feito em nome proprio de quem exerce a atividade, subordinando-se a fiscalizagao do
Estado, com remuneragdo recebida dos que se utilizam desses servigos, ndo provindo dos cofres
publicos.

b) Exercicio de fungio piblica — podendo esse exercicio dar-se através de requisigdo,
nomeagio ou requisi¢io, fato que acontece nos casos dos jurados, convocados para o Servigo
militar ou eleitoral. comissarios de menores, participantes de comissdes. Em regra, nao possuem
vinculagdo com o Estado, bem como ndo sao remunerados.

¢) Gestores de negocios — assumem certa fungdo pablica em situagdes emergenciais, a

exemplo de epidemia, enchente, incéndio, terremotos e outras catastrofes.

10 - TEORIA DO RISCO INTEGRAL E DO RISCO ADMINISTRATIVO. POSICAQ
BRASILEIRA ATUAL.

10.1 - TEORIA DO RISCO INTEGRAL.

Na teoria do risco integral, o Poder Publico obriga-se no dever de indenizar a vitima em

qualquer dano, mesmo nas situagdes em que ocorram o dolo ou a culpa da vitima, tanto na




modalidade exclusiva ou concorrente. O cunho dessa teoria € radical, ensejando a possibilidade
situagdes de abuso por parte dos administrados, pois, uma vez que se desconsidera o dolo ou a
culpa sua, € de imaginar-se a industria de indenizagdes que poderia ser formada a partir de levada

a efeito a teoria do risco integral

10.2 - TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO.

Na Teoria do Risco Administrativo, importa ressaltar alguns aspectos:

a) o dever de prover-se a indenizagio da-se pelo ato lesivo e pelo injusto sofrido pela
vitima.

b) Nao ha a exigéncia de falta do servigo publico ou de culpa dos agentes publicos.

¢) E suficiente que se faga presente a lesdo e o nexo causal, sem que a vitima concorra
para o evento.

d) Enquanto na teoria da culpa administrativa € exigida a falta do servigo, na teoria do
risco administrativo € exigido tio somente o fato do servigo

e) Nao e cogitada culpa dos agentes da Administragdo, sendo suficiente a demonstragio
do dano e do injusto oriundos da ag¢do ou omissdo do Estado.

f) A teoria fundamenta-se no risco gerado pela atividade publica para os administrados,
com o dano que pode vir a causar a determinada parcela da populagio, cujo 6nus torna-se maior
que o suportado pelos demais,

g) Risco e solidariedade social sdo dois pilares nos quais se assentam a teoria do risco
administrativo.

h) Nio se confunde com a teoria do risco integral, pois enseja a possibilidade de a
Administragdo provar a culpa concorrente ou exclusiva da vitima, mitigando ou excluindo a
responsabilidade civil do Estado.

1) O sentido da teoria € da exclusdo da necessidade da vitima precisar provar a culpa da
Administragao, objetivando a responsabilidade do Estado.

A posigdo brasileira, na atualidade, vem explicitada nos termos do § 6° do Art. 37, da

Constituigdo Federal, combinado com o Art. 43 do Codigo Civil Brasileiro.
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Constituigdo Federal

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

§ 6°. As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa™.

Codigo Civil

“Art. 43. As pessoas juridicas de direito piblico interno sao civilmente responsaveis por
atos de seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado o direito regressivo

contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo™.

Depreende-se, pelos textos das normas transcritas que, no Brasil, presentemente se adotou
a teoria do risco administrativo, com a responsabilidade civil objetiva do Estado, somente

cabendo responsabilizar-se o agente em agao regressiva, no caso de ter ocorrido dolo ou culpa,

por parte deste.




11 - CONCLUSAO.

As origens da irresponsabilidade estatal remontam a Grécia, que nos seus regimes
monarquicos, aristocraticos ou democraticos acolheram a i1déia de que o soberano somente
prestava contas a divindade, sendo esse soberano uma emanagdo dessa divindade,

descompromissado com as realidades dos homens comuns, para os gregos da epoca.

Da Grécia passou @ Roma a teoria da irresponsabilidade estatal, que também a acolheu.
Em Roma, em um primeiro instante, a irresponsabilidade do Estado era total, ndo se chegando.
porém, a existir essa responsabilidade ou de seus agentes, conforme leciona Celso Ribeiro Bastos

(1994, p. 184)

De Roma caminhou-se até o Estado Absolutista na irresponsabilidade da Administragio,
considerando-se o soberano irresponsavel e intocavel, todavia, como se observava, as atitudes do
soberano repercutiam no seio da sociedade e, em alguns momentos, violentava direitos dos
administrados. desde o direito de propriedade a liberdade individual. Também eram imunes a
responsabilidade algumas categorias de servidores da coroa, sendo considerados como a

manifesta¢io do proprio ret.

A Constituigio de 1824, ndo obstante decorridos trinta e cinco anos da Revolugdo

Francesa, consagrou a irresponsabilidade imperial, no artigo 99 da citada Carta Magna.

No Brasil, importa distinguir o primeiro momento, em que, na qualidade de colonia,
adotou a legislagio portuguesa, aceitando os principios da irresponsabilidade patrimonial do

Poder Publico e, posteriormente, apos a Independéncia, com a Constituigao de 1824

As Constituigdes de 1824 e 1891 adotaram a teoria de que os agentes publicos, quando
agissem em infringéncia a lei, no exercicio de seus cargos, deveriam ser responsabilizados

diretamente pelo prejuizo causado, havendo, portanto uma responsabilidade subjetiva, nas

hipoteses trazidas pelos dois textos constitucionais.
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Essa perspectiva ndo exclui a responsabilidade da Administragdo, nos casos de seus
agentes atuarem nos parametros legais, na pratica de atos licitos em nome do Estado,
compreensao que parece clara na interpretagio extensiva das duas Constituigdes, ade 1824 e a de

1891,

A Constituigdo de 1934, além de trazer a responsabilidade solidaria entre a Fazenda
Publica e o Agente Publico, ainda que este atuasse com negligéncia, omissdo ou abuso no
exercicio do cargo, criou o litisconsorcio passivo, trazendo a lide o agente estatal, e, uma vez,
havendo execugido contra a Fazenda, esta promovia execugdo o agente publico culpado. A
Constituigdo de 1937 apenas excluiu o litisconsércio passivo para o funcionario, reproduzindo a

solidariedade entre Fazenda e agente publico.

A responsabilidade civil do agente publico, no Direito Constitucional Brasileiro, passou
da subjetividade para a objetividade, transitando por uma fase que se pode afirmar como

intermediaria entre essas duas espécies, presente nos textos constitucionais de 1934 ¢ 1937.

O marco foi, sem duvida, a Constitui¢io de 1946, pois objetivou a responsabilidade civil,
assim como estabeleceu a agio regressiva, na hipotese de culpa por parte do funcionario piblico,
entendendo-se essa culpa em sentido abrangente, englobando o dolo e a culpa, em sentido estrito.
pois admitir-se de outra forma, seria isentar o dolo, que € uma espécie de conduta mais gravosa

que a de quem age com culpa, ou seja, com negligéncia, imprudéncia ou impericia.

A Constituigio de 1967 manteve a regra da responsabilidade objetiva da Administragio,
com a possibilidade de agado regressiva contra os funcionarios. uma vez que ocorresse o0 dolo ou a
culpa, disposi¢do que foi reproduzida na Emenda Constitucional N° 01, de 17 de outubro de

1969.

Apos a Constituigio de 1946, ressalta-se o texto constitucional de 1988, que estabeleceu a
responsabilidade objetiva para as pessoas juridicas de direito publico e para as pessoas Juridicas

de direito de privado, prestadoras de servigo publico, havendo a agdo regressiva contra os agentes

publicos na hipétese de terem agido com culpa ou dolo.




Nao obstante a Constituigio de 1988 nio afirmar, uma vez que assim caberia a4 norma
infraconstitucional, salientam-se as hipoteses de exclusio de responsabilidade e de diminuigao
dessa responsabilidade, podendo haver situagdes nas quais a culpa é exclusiva da vitima, ou
mesmo parcial, assim como o Estado, atuando dentro dos parimetros legais, ainda que venha a
causar dano a particular, ndo se obriga a indenizar o dano, em principio, ressaltando-se a

excepcionalidade de haver responsabilidade nesse caso, cuja previsao devera constar de lei.

O Estado tem a sua manifestagdo, perante a sociedade, concretizada por seus agentes. E
mesmo que estes possuam parcela de responsabilidade nessa agdo, podendo ser total ou parcial,
com exclusdo de culpa da vitima ou de terceiro, ao atuarem. na verdade presente esta a agdo
estatal, tomando-se objetiva essa responsabilidade, assim como o é em casos em que pessoas de
diretto privado respondem pelos seus funcionarios, no caso de “cu Ipa in vigilando™, a
responsabilidade objetiva é a que melhor atende ao ideal de celeridade e justiga para os

administrados, torando a atuagio estatal mais cautelosa, por via da sua responsabilizagdo.

E de ressaltar-se que o instituto é pouco conhecido da maioria da populagio,

desconhecedora também de seus direitos basicos e, se aplicado com corregdo, os administradores

publicos, com certeza, agiriam com maior zelo e cuidado no trato da coisa publica.
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