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Resumo: Este texto tem por objetivo abordar de forma mais
especifica, a responsabilidade civil extracontratual do Estado
pelos atos omissivos de seus servidores, trazendo a sua funda-
mentacdo, os conceitos de responsabilidade objetiva e subjeti-
va, bem como especificando quais 0s atos omissivos destes
podem ensejar a responsabilidade civil do Estado. O texto tam-
bém faz uma explanacdo sobre a compensagdo dos danos pa-
trimoniais causados pelos servidores, o direito de regresso e a
prescricdo da responsabilidade civil.
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CONSIDERACOES INICIAIS

presente trabalho tem como intuito discutir a
responsabilidade civil extracontratual do Estado
pelos atos omissivos de seus servidores. Impor-
AR(tante salientar que primeiramente é necessario
trazer & discussdo a fundamentacdo e conceitos
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sobre a responsabilidade objetiva e subjetiva prevista no artigo
37 § 6° da Constituicdo Federal, e, dentro desta questdo quais
sd0 0s atos omissivos que venham a ensejar a responsabiliza-
cao do Estado na execucdo ou ndo do servigco publico, ou se
este ndo funcionou (omisséo) ou se funcionou mal ou atrasado,
ocorrendo a assim a teoria do risco, que fundamenta a teoria
objetiva do estado.

Analisa-se de forma direta a compensacao dos danos pa-
trimoniais causados pelos servidores publicos, no exercicio da
funcdo como corrupgdo passiva, contrabando e descaminho,
peculatos dentre outros. Esses delitos para que seja realizada a
compensacdo por danos patrimoniais causados por servidores é
necessario apenas a comprovacgdo do nexo causal entre o dano
e a conduta estatal.

Esses delitos praticados por servidor publico sdo capazes
de gerar danos a terceiros e exigem reparacao. Neste sentido,
afirma-se que o ESTAO respondera civilmente pelos atos
omissivos de seus servidores, tendo resguardado seu direito de
regresso.

2 FUNDAMENTACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL
EXTRACONTRATUAL DO ESTADO

Como introducdo a este tdpico é importante mencionar a
questdo da designacao utilizada pela doutrina. Alguns autores
como Meirelles, utilizam a expressdo “responsabilidade civil
da Administragdo”, porque, em regra, a responsabilidade surge
de atos da Administracdo e ndo dos atos do Estado como uma
entidade politica:

Preferimos a designacdo responsabilidade civil da
Administracéo Publica ao invés da tradicional responsabilida-
de civil do Estado, porque, em regra, essa responsabilidade
surge de atos da Administracdo, e ndo de atos do Estado como
entidade politica. Os atos politicos, em principio, ndo geram
responsabilidade civil, [...]. Mais proprio, portanto, é falar-se
em responsabilidade da Administragdo Pudblica do que em
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responsabilidade do Estado, uma vez que é da atividade ad-
ministrativa dos drgdos publicos, e ndo dos atos de governo,
que emerge a obrigacao de indenizar®.

De maneira diversa, Di Pietro utiliza a designagdo “res-
ponsabilidade civil do Estado”, explicando que quando se fala
em responsabilidade do Estado esta se refere aos trés tipos de
funcbes exercidas pelo Estado: a administrativa, a jurisdicional
e a legislativa, sendo que as duas ultimas incidem em casos
excepcionais. A autora ainda acrescenta que se tratando de da-
no resultante de comportamentos do Executivo, do Legislativo
ou do Judiciario, a responsabilidade é do Estado, que € pessoa
juridica. J& a Administracdo publica é desprovida de personali-
dade juridica, ndo sendo, portanto, titular de direitos e obriga-
¢Oes na ordem civil. Logo, a capacidade é do Estado e das pes-
soas juridicas publicas ou privadas que o representam no exer-
cicio das suas atribuicbes estatais®. Neste estudo utiliza-se a
designagao “responsabilidade civil do Estado”.

A responsabilidade civil do Estado evoluiu ao longo do
tempo, iniciando pela teoria da irresponsabilidade do Estado;
em seguida pela responsabilidade subjetiva, necessitando da
comprovacdo da culpa. Vale mencionar que ela ainda é aceita
em algumas hipoteses, e atualmente vigora a teoria da respon-
sabilidade objetiva, desligada da culpa, mas vinculada a com-
provacdo do nexo causal entre o dano sofrido e a agdo ou omis-
séo do Estado.

Di Pietro coloca a evolucao da responsabilidade civil ex-
tracontratual do Estado da seguinte forma: 1. teoria da irres-
ponsabilidade; 2. teorias civilistas: teoria dos atos de impérios e
de gestdo e teoria da culpa civil ou da responsabilidade subjeti-
va; 3. teorias publicistas: teoria da culpa administrativa ou cul-
pa do servigo publico e teoria do risco integral ou administrati-
Vo ou teoria da responsabilidade objetiva®.

® MEIRELLES, op. cit. p. 647.
“ DI PIETRO, op. cit. p. 606.
% Idem, p. 607.
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Segundo Mello, a responsabilidade civil do Estado teve
grande contribuicdo do Direito francés, tendo como marco re-
levante o caso Blanco, ocorrido em 1873°,

Di Pietro também menciona o caso Blanco como o pri-
meiro passo no sentido da elaboracdo de teorias de responsabi-
lidade do Estado. O caso trata sobre a menina Agnes Blanco
que ao atravessar uma rua da cidade de Bordeaux foi atropela-
da por um vagdo da Cia. Nacional de Manufatura do Fumo.
Seu pai ingressou com acdo civil de indenizagéo, baseada no
principio de que o Estado é civilmente responsavel por prejui-
zos causados a terceiros em decorréncia de acdo danosa de seus
agentes. Dessa forma, ainda segundo Di Pietro, surgiu o confli-
to entre a jurisdicdo comum e o contencioso administrativo. O
Tribunal de Conflitos decidiu que a controvérsia deveria ser
resolvida pelo Tribunal Administrativo, uma vez que se tratava
de apreciar a responsabilidade decorrente de funcionamento do
servico publico. Sendo responsabilidade estatal, ndo podia ser
regida pelos principios do Caodigo Civil, porque estava sujeita a
regras especiais que variam de acordo com as necessidades do
servico e a determinacgdo de conciliar os direitos do Estado com
os direitos privados. A partir desse marco nasceram as teorias
publicistas da responsabilidade do Estado’.

Mello, ao tratar dos fundamentos da responsabilidade ci-
vil do Estado, lembra que é necessario diferenciar os requisitos
necessarios para colocar em causa a obrigacdo de reparar o
dano e a justificativa da existéncia de tal responsabilizacéo, que
consiste no fundamento da responsabilidade, ou seja, a funda-
mentacdo é aquilo que ocasiona as diferentes hipéteses de res-
ponsabilizacao®.

O autor ainda divide o fundamento da responsabilidade
civil do Estado em dois casos, a saber: a) comportamentos ilici-

® MELLO, op cit. p. 990.
" DI PIETRO, op. cit. p. 609.
8 MELLO, op. cit. p. 996.
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tos comissivos ou omissivos, juridicos ou materiais, o dever de
reparar o dano equivale ao principio da legalidade que se tra-
duz na submisséo do Estado as leis e no caso de comportamen-
to ilicito comissivo, o dever de reparar € também imposto pelo
principio da igualdade; b) comportamentos licitos e hipotese de
danos ligados a situacdo criada pelo Poder Publico, ainda que
ndo seja o Estado o prdprio autor do ato danoso. Nesse caso 0
fundamento da responsabilidade estatal é garantir igualdade na
reparticdo dos Onus provenientes de atos ou efeitos lesivos,
também se resumindo no principio da igualdade, fundamental
ao Estado de Direito®.

No mesmo sentido, Gasparini acrescenta que o funda-
mento da responsabilidade patrimonial do Estado é bipartido,
conforme seja ela decorrente de atos licitos ou ilicitos. No caso
de atos licitos, exemplo da construcdo de um cal¢addo que inte-
ressa a coletividade, porém que impede a utilizacdo de um pre-
dio construido regularmente utilizado como garagem, o funda-
mento é o principio da distribuicdo igualitaria dos 6nus e en-
cargo a que estdo sujeitos os administrados, uma vez que a obra
é de interesse publico, logo toda a comunidade deve arcar com
0 Onus. No caso dos atos ilicitos, descumprimento da lei, o
fundamento € a propria violacdo da legalidade, por exemplo,
quando o Estado interdita uma indUstria poluente e depois veri-
fica que ela ndo era a poluente, cometendo assim, uma ilegali-
dade, ficando obrigado a indenizar a vitima, nesse caso a indus-
tria. Gasparini salienta que essa diferenciacdo & importante,
uma vez que, a responsabilidade de indenizar ndo é impingida
ao servidor publico no caso de ato licito, ao passo que a res-
ponsabilidade por ato ilicito sera & custa do agente publico™®.

Nesse contexto, Cavalieri Filho contribui ao escrever que
a responsabilidade civil do Estado evoluiu a fase da responsa-
bilidade objetiva do Estado, ndo dependendo de falta ou culpa

® Idem, p. 997.
10 GASPARINI, op. cit. p. 896-897.
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do servico, em um terreno proprio do Direito Publico, com

base nos principios da equidade e igualdade:

Na Ultima fase dessa evolucdo proclamou-se a respon-
sabilidade objetiva do Estado, isto €, independente de qual-
quer falta ou culpa do servico, desenvolvida no terreno proé-
prio do Direito Publico. Chegou-se a essa posi¢do com base
nos principios da equidade e igualdade de dnus e encargos so-
ciais. Se a atividade administrativa do Estado é exercida em
prol da coletividade, se traz beneficios para todos, justo &,
também, que todos respondam pelos seus 6nus, a serem cus-
teados pelos impostos. O que ndo tem sentido, nem amparo
juridico, é fazer com que um ou apenas alguns administrados
sofram todas as consequéncias danosas da atividade adminis-
trativa™.

Diante do exposto percebe-se que, atualmente, os funda-
mentos da responsabilidade civil do Estado residem no campo
do Direito Publico. Conforme Meirelles, “a doutrina do Direito
Pablico propds-se a resolver a questdo da responsabilidade
civil da Administracdo por principios objetivos, expressos na
teoria da responsabilidade sem culpa ou fundados numa culpa
especial do servigo publico quando lesivo de terceiros™*?.

Meirelles acrescenta que a fundamentacdo legal da res-
ponsabilidade civil do Estado encontra-se no art. 43 do Codigo
Civil brasileiro, o qual versa que as pessoas de direito publico
interno sdo civilmente responsaveis por atos de seus agentes
que nessa qualidade causarem danos a terceiros, ressalvado
direito regressivo contra os causadores do dano se houver, por
parte destes, culpa ou dolo. E no § 6° do art. 37 da Constituigdo
Federal que possui 0 mesmo teor do art. 43 do Codigo, apenas
acrescentando as pessoas de direito privado prestadoras de ser-
vicos publicos®.

Em face dos argumentos expostos conclui-se que o orde-
namento juridico brasileiro guiou-se pelos preceitos do Direito

11 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2010. p. 242.

12 MEIRELLES, op. cit. p. 648.

1% Idem, p. 651-652.
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Publico e instituiu a responsabilidade civil objetiva do Estado,
fundada na teoria do risco administrativo, a qual estd baseada
na atividade de risco que a Administracdo Publica desenvolve.
Esta teoria reside na possibilidade de responsabilizacdo do Es-
tado sem comprovacéo de culpa ou dolo, bastando, tdo somen-
te, a existéncia da relacdo causa e efeito entre o dano causado e
a acdo ou omissdo do servidor publico, resguardando ao Estado
a possibilidade de diminuicdo ou exclusdo da responsabilidade
se provar comportamento culposo ou doloso da vitima.

3 A RESPONSABILIDADE OBJETIVA E SUBJETIVA DE
SEUS SERVIDORES PUBLICOS

Com relacdo a atuacdo do causador do dano é considera-
da a existéncia de dolo ou culpa em sua acdo ou omissdo para
determinar sua responsabilidade. Conforme Wald, esta podera
ser subjetiva, quando baseada na culpa em sentido lato (culpa
ou dolo), ou objetiva, quando independe de qualquer falha hu-
mana (culpa) ou desejo de causar dano (dolo)™.

Moreira Neto enfatiza que se devem distinguir duas situ-
acOes especiais no que tange a responsabilidade civil dos servi-
dores publicos, dependendo dos danos causados direta (subjeti-
vidade) ou indiretamente (objetividade) a Fazenda Publica. Se
o servidor causa, diretamente, por culpa ou dolo, dano ao erario
da pessoa de direito pablico a que serve, tem o dever de repara-
lo. Se o servidor inflige, indiretamente, um prejuizo a Fazenda
do ente de direito publico a que serve, em razéo de ter o ente
respondido objetivamente perante terceiros por danos causados
por ele na qualidade de servidor, de acordo com o art. 37, § 6°
da CF/88, tera o dever de reembolsar a Fazenda, se ficar com-
provado que agiu com culpa ou dolo™.

4 WALD, Arnoldo. Obrigacdes e contratos. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p.
698.

* MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 14. ed.
S&o Paulo: Forense, 2006, p. 323-324.
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No tocante a evolugdo historica, Térres traz a cronologia
histdrica da responsabilidade do Estado no Brasil. Inicialmente,
segundo o autor, vigorava a responsabilidade subjetiva do ser-
vidor publico, visivel no art. 82 da Constituicdo de 1891, que
trazia o seguinte preceito: os funcionérios publicos eram estri-
tamente responsaveis pelos abusos e omissées em que incorri-
am no exercicio de seus cargos, assim como pela indulgéncia
ou negligéncia em ndo responsabilizarem efetivamente os seus
subalternos™.

Com o Cadigo Civil de 1916, a responsabilidade passou
a ser do Estado. A Constituicdo de 1934 trouxe no seu art.
171", a responsabilidade solidaria do agente plblico com a
Fazenda, devendo ambos ser demandados juntos. A grande
inovacdo surgiu no art. 194*® da Constituicdo Federal de 1946,
que elegeu a teoria do risco administrativo e extinguiu a figura
da solidariedade, nascendo dessa forma, a responsabilidade
objetiva do Estado e a acdo de regresso contra o servidor publi-
co que tenha agido com culpa. As ConstituicBes posteriores
praticamente repetiram as disposi¢des acerca da responsabili-
dade objetiva do Estado.

Diante do exposto € necessario tecer alguns comentarios
a respeito da culpa que, como se pode perceber, é elemento
essencial para definir a responsabilidade do servidor. Para
Wald, a culpa em sentido lato, abrange tanto o dolo como a
culpa em sentido estrito'®. O autor conceitua o dolo como a
vontade consciente de violar o dever, logo o desejo de lesar
terceiros; e a culpa, é a conduta imprudente, negligente ou ca-

1 TORRES, Heleno Taveira. O principio da responsabilidade objetiva do Estado e a
teoria do risco administrativo. Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia, abr./jun.
1995, v. 32, n. 126, p. 236-237.

7 Art. 171. Os funcionarios pablicos séo responséveis solidariamente com a Fazen-
da Nacional, Estadual ou Municipal, por quaisquer prejuizos decorrentes de negli-
géncia, omissdo ou abuso no exercicio dos seus cargos.

18 Art. 194. As pessoas juridicas de direito publico interno sio civilmente responsa-
veis pelos danos que os seus funcionarios, nessa qualidade, causarem a terceiros.

¥ WALD, op. cit. p. 691-692.
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racterizada pela impericia®®, que causa a violagdo de um dever
juridico ou técnico.

Wald conclui que a responsabilidade subjetiva pressupe
a existéncia de culpa, de dano e de nexo causal entre o ato pra-
ticado e o prejuizo causado. Diferentemente, a responsabilida-
de objetiva se fundamenta na existéncia do dano e no nexo
causal, bastando que tenha havido leséo ao direito de terceiro,
sem que se deva apurar a existéncia de culpa ou dolo?.

No mesmo contexto Gasparini conceitua a responsabili-
dade civil do servidor publico como “aquela que decorre da
pratica ou omissao, dolosa ou culposa, de atos e fatos que lhe
séo atribuidos e que causaram um dano a entidade a que se liga
ou a terceiros”?. Gasparini lembra ainda que é fundamental
para a caracterizacdo da responsabilidade que o comportamen-
to do servidor seja doloso ou culposo e gerador do dano patri-
monial.

Complementando, Gasparini traz os conceitos de dolo e
culpa do Direito Privado. O servidor atua com culpa quando
age com imprudéncia, impericia, negligéncia ou imprevisdo e
causa um prejuizo a alguém; e o servidor atua com dolo quan-
do conscientemente pratica um ato que sabe ser contrario ao
Direito®,

Meirelles utiliza o seguinte exemplo para distinguir as si-
tuacOes de culpa e dolo: se um motorista propositadamente
atropelar um transeunte, desejando matar ou ferir, cometera um

2 A conduta imprudente é a pratica de uma conduta arriscada ou perigosa e tem
carater comissivo, é a imprevisdo ativa (culpa in faciendo ou in committendo), é
aquela que se caracteriza pela intempestividade, precipitacdo; a negligéncia consiste
na displicéncia no agir, falta de precaucdo, a indiferenca do agente, que, podendo
adotar as cautelas necessarias, ndo o faz, é a imprevisdo passiva, o desleixo, a ina¢do
(culpa in ommittendo); e, a impericia é a falta de capacidade, de aptidao, despreparo
ou insuficiéncia de conhecimentos técnicos para o exercicio de arte, profissdo ou
oficio (BITENCOURT, Paulo. Curso de direito constitucional. 20. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007).

2L WALD, op. cit. p. 693.

22 GASPARINI, op. cit. p. 232.

2 GASPARINI, op. cit. p. 232-233.
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crime doloso; se 0 mesmo motorista atropelar um mesmo tran-
seunte sem querer, mas com imprudéncia, impericia ou negli-
géncia, ter4 cometido um crime culposo. Segundo 0s preceitos
de Meirelles, a diferenca entre os dois ilicitos é subjetiva, varia
segundo a conduta do agente®*.

Para o autor, a responsabilidade civil € a obrigacdo que se
impde ao servidor de reparar o dano causado a Administracao
por culpa ou dolo no desempenho de suas funcGes; para o ser-
vidor publico ndo ha responsabilidade objetiva ou sem culpa. A
responsabilidade do servidor nascera com o ato culposo e lesi-
VO e se exaure com a indenizagdo®.

E importante dizer que para Meirelles a Administracio
ndo pode isentar de responsabilidade civil seus servidores, pois
ndo possui disponibilidade sobre o patriménio publico, tendo o
dever de zelar pela integridade deste, adotando todas as provi-
déncias legais cabiveis para a reparacdo dos danos causados a
ele, ndo importando o autor. Por esse motivo o final do 8 6° do
art. 37 da CF/88 obriga a responsabilizacdo do servidor causa-
dor do dano somente quando agir com culpa ou dolo, logo,
exclui a responsabilidade objetiva (ha qual ndo importa a culpa
ou dolo, bastando o dano e o nexo causal entre a agdo ou omis-
s30 e 0 dano), que é unicamente do Estado perante a vitima®.

Finalmente, é evidente que a no¢do de culpa é fundamen-
tal para a definicdo da responsabilidade do servidor publico.
Segundo Cavalieri Filho, a culpa € o principal pressuposto da
responsabilidade subjetiva®’, e o Cédigo Civil, em seu art. 186,
comprova essa afirmagéo utilizando a palavra culpa em sentido
amplo, indicando ndo sé a culpa em stricto sensu, como tam-
bém o dolo.

Conclui-se que o servidor publico serd responsabilizado
civilmente somente quando agir com culpa ou dolo, elementos

24 MEIRELLES, op. cit. p. 500.

2 1dem, ibidem.

% 1dem, ibidem.

2T CAVALIERI FILHO, op. cit. p. 16.
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que caracterizam a subjetividade, e causar dano por meio de
Oomissdo ou comissdo ao erario ou a terceiros. Conforme Perin,
0 exposto é confirmado pela Lei n. 8.112, de 11/12/1990, que
dispde sobre o Regime Juridico dos Servidores Publicos, e ex-

pressa em seu art. 122:

Art. 122. A responsabilidade civil decorre de ato omis-
sivo ou comissivo, doloso ou culposo, que resulte em prejuizo
ao erério ou a terceiro. [...]

§ 2° Tratando-se de dano causado a terceiros, respon-
deggé 0 servidor perante a Fazenda Publica, em ag8o regressi-
va

Diante do explanado, verifica-se que a responsabilidade
civil do servidor pablico € constituida pelos seguintes elemen-
tos: acdo ou omissdo, dolo ou culpa e prejuizo ao erario ou
terceiro. Responde, portanto, subjetivamente o servidor e obje-
tivamente o Estado, tendo este direito a acdo de regresso se
comprovada a culpa ou dolo do servidor.

4 ATOS OMISSIVOS DOS SERVIDORES PUBLICOS
PASSIVEIS DE ENSEJAR RESPONSABILIDADE DO ES-
TADO

O Estado poderéa causar danos aos seus administrados por
acdo ou omissao de seus servidores publicos que atuam no de-
sempenho de suas atividades. Ele sera responsabilizado, uma
vez que, como preceitua Mello, o Estado e seus agentes nao se
bipartem, logo, a conduta do servidor publico serd a do Esta-
do®.

De acordo com os ensinamentos de Mello, os aconteci-
mentos passiveis de ensejar responsabilidade estatal por omis-
sdo ou atuacdo insuficiente sdo os fatos da natureza. Cita-se
como exemplo o alagamento de casas devido a omisséo do

2 PERIN, Jair José. A responsabilidade civil do Estado e o dano moral. Revista de
Informagéo Legislativa. Brasilia, jul./set. 2002, ano 39, n. 155, p. 144.
% MELLO, op. cit. p. 998.
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Poder Publico em limpar os bueiros e as galerias que ddo vazao
a agua; e o comportamento material de terceiros cuja atuacao
lesiva ndo foi impedida pelo Poder Publico quando deveria
impedi-lo, por exemplo, assalto realizado diante de agentes
policiais desidiosos®®. O exposto encontra respaldo na jurispru-

déncia, como se pode observar nos exemplos abaixo:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INS-
TRUMENTO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO
POR DANOS CAUSADOS POR INTEGRANTES DO MST.
CARACTERIZADA OMISSAO CULPOSA DAS AUTORI-
DADES POLICIAIS, QUE NAO CUMPRIRAM MANDADO
JUDICIAL DE REINTEGRACAO DE POSSE, TAMPOUCO
JUSTIFICA-RAM SUA INERCIA (grifo nosso). REVISAO
DE FATOS E PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. ENUNCIA-
DO 279 DA SUMULA/STF. A qualificacdo do tipo de res-
ponsabilidade imputével ao Estado, se objetiva ou subjetiva,
constitui circunstancia de menor relevo quando as instancias
ordinérias demonstram, com base no acervo probatorio, que a
inoperancia estatal injustificada foi condicdo decisiva para a
producédo do resultado danoso. Precedentes: RE 237561, Rel.
Min. Sepulveda Pertence, Primeira Turma, DJ 05.04.2002;
RE 283989, rel. Min. llmar Galvdo, Primeira Turma, DJ
13.09.2002. Agravo regimental a que se nega provimento.
(Agravo de Instrumento n® 600652, Relator: Min. Joaquim
Barbosa, 2a Turma, Supremo Tribunal Federal, Julgado em
04/10/2011, Publicado em 24/10/2011)*".

Este exemplo jurisprudencial demonstra a responsabili-
zagdo estatal por comportamento material de terceiros. Neste
caso, o0s integrantes do Movimento dos Sem-Terra, que causa-
ram danos aos particulares devido a omissdo das autoridades
policiais que ndo cumpriram o mandado judicial de reintegra-
cdo de posse, tiveram sua culpa comprovada nos elementos
probatdrios que demonstraram que a inoperancia estatal injusti-

ficada foi condicéo essencial para a producdo do dano.
APELACAO CIVEL. RESPOSABILIDADE CIVIL.

% MELLO, op. cit. p. 1007. )
31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n® 600652. Orgéo
Julgador: Segunda Turma. Relator: Min. Joaquim Barbosa. 04 out. de 2011.
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AGRESSAO SOFRIDA EM PENITENCIARIA ESTADU-
AL. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. OMISSAO ESPE-
CIFICA (grifo nosso). DANOS MORAIS IN RE IPSA. 1.
Danos morais. Comprovada, no caso concreto, a omissao es-
tatal em ndo salvaguardar a integridade fisica de detentos
sob a sua custodia, configurada esta a sua responsabilidade.
A ofensa a integridade fisica e psiquica do individuo, por si
s0, ja caracteriza o dano moral, o qual deve ser compensado
com indenizacdo compativel com a gravidade da situagéo
(grifo nosso). 2. Pensionamento. N&o ha evidéncias de que,
em decorréncia das referidas queimaduras, resultou incapaci-
dade ou reducdo da capacidade laboral do demandante, invia-
bilizando o deferimento deste pedido. 3. Honorarios Advoca-
ticios. Incabivel a fixacdo de honorarios advocaticios ao FA-
DEP, consoante previsto na Simula 421 do Superior Tribunal
de Justica. 4. Custas processuais. O Estado esta isento das
custas processuais, de acordo com o disposto no art. 11, caput
e paragrafo Unico da Lei n.° 8121/1985 (Regimento das Cus-
tas), cuja redacdo foi alterada pela lei n® 13.471/2010. APE-
LACAO PROVIDA, EM PARTE. (Apelagio Civel n°
70034880435, Nona Cémara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Des. Mario Crespo Brum, Julgado em
29/09/2010)%*.

Seguindo 0 mesmo sentido do exemplo anterior, a juris-
prudéncia acima comprova a existéncia de responsabilizacdo
estatal por omissdo, caracterizada por ndo salvaguardar a inte-
gridade fisica de detentos sob sua custddia.

No que diz respeito aos casos de conduta omissiva, cons-
tata-se que ha divergéncias doutrinarias. Segundo Gandini e
Salomado, ha dois posicionamentos a este respeito: o primeiro
segue os argumentos de Celso Antonio Bandeira de Mello, que
defende a teoria da responsabilidade subjetiva, que possuia

base legal no art. 15 do antigo Cédigo Civil**; e o segundo po-

% BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n°
70034880435. Orgédo Julgador: Nona Camara Civel. Relator: Des. Mario Crespo
Brum. 29 set. de 2010.

% 0 mencionado art. 15 do antigo Codigo Civil prescreve: “As pessoas juridicas de
direito publico sdo civilmente responsaveis por atos dos seus representantes que
nessa qualidade causem a terceiros, procedendo de modo contrario ao direito ou
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sicionamento, defendido por véarios autores, é adepto da teoria
da responsabilidade objetiva, com fundamento no art. 37, § 6°,
da CF/88>".

Mello argumenta que a responsabilidade por “falta de
servigo”, “falha do servigo” ou “culpa do servigo” ndo configu-
ra modalidade de responsabilidade objetiva, mas sim de res-
ponsabilidade subjetiva, porque ndo basta a mera objetividade
de um dano relacionado com um servico estatal, mas também
necessita da existéncia de algo mais, que é a culpa ou o dolo,
elemento caracterizador da responsabilidade subjetiva. Mello
ainda acrescenta que provavelmente tenha havido um equivoco
ao se fazer a traducdo da palavra “faute”, que na Franga tem o
significado de culpa, porém no Brasil e em alguns outros paises
foi traduzida erroneamente como “falta”, que remete a ideia de
algo objetivo®.

Pelos argumentos citados acima, Mello defende que
quando ha danos decorrentes de uma omissdo do Estado (o
servico nao funcionou, funcionou tardia ou ineficientemente)
aplica-se a teoria da responsabilidade subjetiva. O autor com-
plementa lembrando que se o Estado ndo agiu, ndo pode, logi-
camente, ser ele o autor do dano, logo, somente pode ser res-
ponsabilizado se ele estiver obrigado a impedir o dano, ou seja,
se ele descumprir dever legal que Ihe impunha para evitar o
evento danoso, e, sendo assim, a responsabilidade estatal por
omissdo serd sempre responsabilidade por comportamento ilici-
to. Segundo o autor, sendo responsabilidade por ilicito, confi-
gurara responsabilidade subjetiva, uma vez que nao ha conduta
ilicita do Estado que ndo provenha de negligéncia, imprudéncia
ou impericia (culpa) ou dolo (vontade proposital de violar a
norma), sendo a culpa e o dolo modalidades da responsabilida-

faltando a dever prescrito por lei; salvo o direito regressivo contra os causadores do
dano”.

% GANDINI; SALOMADO, op. cit. p. 51.

% MELLO, op. cit. p. 993-994.
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de subjetiva®.

Nesse sentido, Gongalves acrescenta que para que haja a
configuracdo da responsabilidade por omissdo é necessario que
exista o dever juridico de praticar determinado fato (ndo se
omitir) e que se demonstre que, com sua pratica, 0 dano nédo
ocorreria. O dever juridico de ndo se omitir deve estar explicito
na lei, no caso da responsabilidade do Estado®’.

Contribuindo com este enunciado Cavalieri Filho acres-
centa:

A omissdo, todavia, como pura atitude negativa, a ri-
gor ndo pode gerar, fisica ou materialmente, o dano sofrido
pelo lesado, porquanto do nada provém. Mas tem-se entendi-
do que a omissdo adquire relevancia juridica, e torna o omi-
tente responsavel, quando este tem dever juridico de agir, de
praticar um ato para impedir o resultado, dever, esse, que po-
de advir da lei, do negécio juridico ou de uma conduta ante-
rior do proprio omitente, criando o risco da ocorréncia do re-
sultado, devendo, por isso, agir para impedi-lo®.

Sobre o assunto, Gandini e Salomao, na responsabilidade
do Estado por conduta omissiva, o agente tem o dever legal de
agir, porém, ao deixar de agir, infringe a lei, causando dano ao
particular, constituindo conduta ilicita. Logo, feriu-se o princi-
pio basilar da Administracdo, que é o principio da legalidade,
evidenciando-se, assim, a gravidade de uma conduta ilicita
omissiva®.

A respeito do assunto Cavalieri Filho expde ponto de vis-
ta diferente. Ele faz a distin¢do entre omissdo genérica e omis-
sdo especifica, concluindo que se houver omissdo genérica ha-
vera elemento subjetivo, se houver omissao especifica configu-
rara responsabilidade objetiva. Serd omissao especifica quando
0 Estado, por omissdo sua, criar a situacdo propicia para a

% MELLO, op. cit. p. 1002-1003.

3" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. 8. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 502.

% CAVALIERI FILHO, op. cit. p. 24.

% GANDINI; SALOMAO, op. cit. p. 55.
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ocorréncia do evento em situacdo na qual tinha o dever legal de
agir para impedir o dano. Por exemplo, se um motorista embri-
agado atropela e mata pedestre que estava no acostamento da
estrada, o Estado ndo podera ser responsabilizado pelo fato de
estar o motorista ao volante sem condicdes, iSSo seria respon-
sabilizar o Estado por omissdo genérica que possui carater sub-
jetivo. Mas se 0 mesmo motorista, momento antes, passou por
uma patrulha rodoviaria e foi abordado pelos policiais, porém
estes 0 deixaram prosseguir viagem, mesmo percebendo a em-
briaguez, fica configurada omissédo especifica, gerando a res-
ponsabilidade objetiva®.

No mesmo contexto Willeman, em artigo, argumenta que
aceitar a responsabilidade civil subjetiva da Administracdo
Pablica em casos de omiss@es especificas seria impor ao lesado
0 dever de provar uma conduta negligente, imprudente ou im-
perita do agente publico, situacdo que se acredita que o legisla-
dor buscou extinguir do ordenamento juridico brasileiro. No
entanto, ao lesado incumbira o énus da prova da omisséo, ou
seja, do dever legal de agir, bem como do dano e do nexo de
causalidade. O autor defende que somente a omissdo especifica
deve ser levada em consideracédo para a deflagracdo do nexo de
causalidade e consequentemente a obrigacdo de indenizar, o
mesmo n&o ocorrendo com a omisséo genérica*’, como é pos-
sivel se observar na seguinte decisdo do Tribunal de Justica do

Rio de Janeiro:
APELACAO CIVEL. ACAO DE REPARACAO DE
DANOS MATERIAIS E MORAIS. ALEGACAO DE QUE-
DA DE TRANSEUNTE NA CALCADA EM RAZAO DE
BURACO. RESPONSABILIDADE DO PROPRIETARIO.
OMISSAO GENERICA DO MUNICIPIO. RESPONSABILI-

“0 CAVALIERI FILHO, op. cit. p. 252.
L WILLEMAN, Flavio de Aratjo. A responsabilidade civil das pessoas juridicas de
direito publico e o Cédigo Civil de 2002 (Lei Nacional n® 10.406/2002). In: OSO-
RIO, Fabio Medina (Coord.); SOUTO, Marcos Juruena Villela (Coord.). Direito
administrativo: estudos em homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira Neto. Rio
de Janeiro: Lamen Jdris, 2006, p. 365.
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DADE SUBJETIVA. Ao disciplinar a responsabilidade civil
da Administracdo Publica nos casos de omissdo, a doutrina e
jurisprudéncia fazem diferenca entre omissdo genérica e es-
pecifica, entendendo ter a primeira natureza subjetiva, en-
quanto pela dltima respondera a Administracdo objetivamen-
te. No caso em andlise, alega a apelante que o dano por ela
sofrido originou-se de queda decorrente de buraco existente
em calcada, devendo o Municipio ressarcir os prejuizos cau-
sados, tendo em vista sua responsabilidade na conservacdo e
sinalizacéo do local. Imputa a autora conduta omissiva & mu-
nicipalidade, restando analisar a natureza de tal omiss&o para
identificar a eventual responsabilidade do réu. Nos termos do
artigo 58 do Decreto 3800/70, chamado de Regulamento de
Parcelamento de Terra, cabe ao proprietario do imével edifi-
cado em logradouro dotado de meio-fio a construgdo de cal-
cadas em toda a extensdo do terreno, bem como manutengéo
desta em perfeito estado de conservacdo. Idéntica previsao
encontra-se na Lei Municipal 1.350/88. Restando evidenciado
que a responsabilidade primaria de conservacdo da calgada
incumbe ao proprietrio do imovel, possivel concluir que
eventual auséncia de atuacdo do Municipio configura omissdo
genérica e, consequentemente, responsabilidade subjetiva.
Configura-se dnus da autora, portanto, a prova da culpa do
réu, que apenas sera caracterizada se comprovada sua ciéncia
quanto a existéncia da irregularidade e sua omissdo em tomar
as providéncias cabiveis. Da analise dos autos, possivel con-
cluir nédo ter restado comprovada a omissdo do ente publico,
tendo este provado, inclusive, que apds ciéncia da irregulari-
dade notificou o dono do imovel para tomar as medidas de
conservacédo cabiveis. Afastamento da tese de cerceamento de
defesa. Recurso ao qual se nega provimento. (Apelagéo Civel
n® 0045076-98.2007.8.19.0001, Terceira Camara Civel, Tri-
bunal de Justica do RJ, Relator: Des. Mario Assis Gongalves,
Julgado em 12/01/2010)*.

Willeman ainda esclarece que a omissdo especifica, ao
contrario da omissao generica, pressupde um dever especifico
de agir do Estado, que, se assim ndo o faz, da causa direta e

42 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagéo Civel n°
0045076-98.2007.8.19.0001. Orgéo Julgador: Terceira Camara Civel. Relator: Des.
Mario Assis Gongalves. 12 jan. de 2010.
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imediata ao dano sofrido em decorréncia da omissdo. Por outro
lado, na omissdo genérica a inacdo do Estado ndo se apresenta
como causa direta e imediata para o dano porventura sofrido e,
por isso, deve o lesado provar que se o Estado agisse, o dano
poderia ndo ter ocorrido®,

Enfim, para Di Pietro, ha controvérsias a respeito da apli-
cacdo ou ndo do art. 37, § 6° da CCF/88 as hipoteses de omis-
séo do Poder Publico, e a respeito da aplicabilidade, nesse caso
da teoria da responsabilidade objetiva. Alguns adotam a mesma
norma para a a¢do ou omissao do Poder Publico; outros adotam
no caso de omissao, a responsabilidade subjetiva. Apesar dessa
controvérsia, para a autora, a diferenca entre as duas teorias é
tdo pequena que a discussdo perde um pouco do interesse, até
porque ambas geram ao ente publico o dever de indenizar®.

Entre a conduta omissiva do Estado e o resultado danoso,
segundo Torres, ha um nexo relacional entre este resultado e a
conduta estatal previamente estabelecida por lei, da qual se
omitiu o Estado. Assim, o Estado responde ndo por ter causado
0 dano, mas porque ndo realizou a conduta a qual estava obri-
gado por lei, estabelecendo-se o vinculo necessario e suficiente
para a devida recomposico do patrimdnio lesado™.

Mello corrobora com esse entendimento ao escrever que
na hipotese de conduta omissiva, o Estado ndo é o autor do
dano, ele ndo o causou, sua omissdo ou deficiéncia é a condi-
¢ao do dano, e ndo sua causa. Causa € o fator que positivamen-
te gera um resultado e condi¢do € o evento que ndo ocorreu,
mas que se tivesse ocorrido teria impedido o resultado®.

Para concluir, é importante mencionar que cabe acdo
contra 0 Estado mesmo quando néo se identifique o servidor
causador do dano, principalmente nas hip6teses de omissdo do
Estado. Estes casos sao chamados de “culpa anonima” do Esta-

“ WILLEMAN, op. cit. p. 366.

“ DI PIETRO, op. cit. p. 617-618.
* TORRES, op. cit. p. 240.

* MELLO, op. cit. p. 1004.
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do. Gongalves cita como exemplo as enchentes em S&o Paulo
que ndo receberam solucdo pelas diversas administraces que o
municipio ja teve®’.

O autor ainda lembra que alguns estudiosos afirmam que
a acdo de indenizacdo s6 pode ser movida contra a pessoa juri-
dica e néo contra o servidor*®. O Supremo Tribunal Federal ja
decidiu que esse entendimento se aplica unicamente as acfes
fundadas na responsabilidade objetiva. Se o autor, no entanto,
se dispGe a provar a culpa ou dolo do servidor (responsabilida-
de subjetiva), abrindo médo de uma vantagem, podera mové-la
diretamente contra o causador do dano, até porque a execugao
contra o particular ¢ menos demorada.

Diante das consideracgdes expostas evidencia-se que 0 or-
denamento juridico brasileiro adotou a aplicacdo da modalida-
de de responsabilidade civil objetiva, inclusive, nos casos de
omissdo, mas considerando a omissdo especifica, ndo se apli-
cando 0 mesmo & omisséo genérica.

5 COMPENSACAO POR DANOS PATRIMONIAIS CAU-
SADOS POR SEUS SERVIDORES PUBLICOS

Para que seja realizada a compensacdo por danos patri-
moniais causados por servidores é necessaria apenas a compro-
vacdo do nexo causal entre o dano e a conduta estatal. Para
Torres, se verificada a relagdo de causalidade, sem a presenca
de excludentes de responsabilizacdo, a indenizacdo a vitima é
obrigatéria®.

Para que o dano seja indenizavel pelo Estado deve ser,
segundo Gasparini: certo (possivel, real, efetivo, aferivel, pre-
sente, ndo podendo ser dano eventual); especial (individualiza-
do, referindo a vitima, pois se fosse geral, seria apenas 6nus

T GONCALVES, op. cit. p. 261.
*® Idem, ibidem.
*® TORRES, op. cit. p. 242.
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comum a vida em sociedade); anormal (excedente aos incon-
venientes naturais dos servigos e encargos provenientes da vida
em sociedade); referente a uma situagéo protegida pelo Direito
(incidente sobre uma atividade licita); e, de valor economica-
mente aprecidvel (ndo tendo razdo a indenizacdo de dano de
valor econémico irrisorio)>°.

Com relacéo ao dano indenizavel, Mello traz importantes
colocagdes, tal como a questdo de que cabe indenizagdo tanto
nos danos causados por comportamentos licitos, bem como
ilicitos, sejam atos ou fatos, comissivos ou omissivos. No caso
de comportamento comissivo a existéncia ou inexisténcia do
dever de reparar ndo é estabelecida pela qualificadora da con-
duta geradora do dano (licita ou ilicita), mas pela qualificacdo
da lesdo sofrida, ou seja, a juridicidade do comportamento da-
noso ndo exclui a obrigacdo de compensacdo do dano se este
consistir em extin¢do ou agravamento de um direito. O autor

conclui o seguinte:

[...] ante a atuagdo lesiva do Estado, o problema da
responsabilidade resolve-se no lado passivo da relacdo, néo
no lado ativo dela. Importando que o dano seja ilegitimo — se
assim nos podemos expressar; ndo que a conduta causadora o
seja.

Dai que nas hip6teses focalizadas inexiste responsabi-
lidade por inexistir agravo a um direito, isto é, porque foram
atingidos apenas interesses econdmicos, embora também eles
licitos (mas sem possuirem a consisténcia de direitos ou se-
quer dos chamados “interesses legitimos”, da doutrina italia-
na)>’.

Cahali utiliza os ensinamentos de Weida Zancaner, a qual
ensina que as caracteristicas dos danos ressarciveis sao diferen-
tes para 0s danos resultantes de atividades licitas e os resultan-
tes de atividades ilicitas. Sendo necessario, no caso de ativida-
des ilicitas, sempre antijuridicas, que sejam certos e ndo even-
tuais, podendo ser atuais ou futuros, e atingir uma situacédo ju-

%0 GASPARINI, op. cit. p. 904.
S MELLO, op. cit. p. 1011-1012.
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ridica legitima. Quanto ao ressarcimento dos danos provenien-
tes de atividades licitas € necessario satisfazer as exigéncias
cabiveis aos danos provenientes de atividades ilegais e mais
duas exigéncias: ser o dano anormal e ser especial®”.

No que se refere a responsabilidade objetiva, Cahali es-
creve que o dano ressarcivel tanto pode resultar de um ato do-
loso ou culposo do servidor e, mesmo sem culpa ou falha da
Administracdo ou do servico, aquele que tenha se caracterizado
como injusto para o particular, lesionando seu direito subjeti-
vo*,

A prética de crime funcional gera a responsabilidade pe-
nal, segundo Gasparini, ao passo que 0s danos patrimoniais
causados a Administracdo Publica a qual esta ligado a terceiros
e as violacdes ao correto desempenho de suas competéncias
geram a responsabilidade civil e a responsabilidade administra-
tiva. Em termos de responsabilidade civil, o Estado ressarcira o
lesado e, posteriormente, por meio do direito de regresso co-
braré o valor despendido do causador do dano™.

Convém citar alguns delitos praticados por servidor pu-
blico que sdo capazes de gerar danos a terceiros e exigem repa-
racdo. Eles estdo elencados no Titulo XI, Capitulo | (arts. 312 a
327) do Cddigo Penal brasileiro, que trata dos crimes pratica-
dos por funcionario publico contra a Administracdo em geral.

Constitui-se delito a corrupgdo passiva, que conforme
preceitua Bitencourt, tem como tipo objetivo a conduta dolosa
de solicitar, receber ou aceitar promessa de vantagem indevida,
para si ou para outrem, em razdo da funcdo puablica exercida
pelo agente. O bem juridicamente protegido é a Administragdo
Pablica, em especial, sua moralidade e probidade administrati-
va. O sujeito ativo somente podera ser o servidor publico, en-
quanto o sujeito passivo é o Estado-Administracdo (Unido,

2 CAHALL, op. cit. p. 68.
%3 1dem, ibidem.
% GASPARINI, op. cit. p. 908.
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Estado, Distrito Federal e Municipio), assim como a entidade
de direito pablico e o particular eventualmente lesado, no caso
do servidor solicitar a vantagem indevida, ndo ofertada ou
prometida por aguele, ndo configurando a corrupcdo ativa™.

Outro delito é o contrabando ou descaminho, ainda se-
guindo os ensinamentos de Bitencourt, também tem como bem
juridico tutelado a moralidade e probidade da Administracao
Publica. A conduta tipica “consiste em facilitar (promover,
tornar propicio, de forma comissiva ou omissiva), com infracdo
ao dever funcional, qual seja o dever de reprimir e combater o
contrabando ou descaminho™®. O sujeito ativo é o servidor
publico, porém somente aquele que exerce atividade fiscaliza-
dora, uma vez que a infragdo penal reside na infringéncia desse
dever funcional; e, o sujeito passivo é o Estado (Unido, Esta-
dos-membros, Distrito Federal e Municipios).

Outro delito pertencente a este rol € o peculato que tem
como bem juridico protegido, segundo Bitencourt, a Adminis-
tracdo Publica, mais especificamente o seu interesse patrimoni-
al e moral. Sua conduta tipica consiste no apossamento ou des-
vio, por parte de funcionério publico, de coisa mdvel, publica
ou particular, de que tem a posse em razdo do cargo, em pro-
veito proprio ou alheio. O sujeito ativo, obviamente, é o funci-
onario publico ou aquele expressamente equiparado a este para
fins penais. A condicdo especial de funcionario puablico comu-
nica-se ao particular que eventualmente concorra, na condi¢ao
de co-autor ou participe para a préatica do crime, conforme pre-
visdo do art. 30 do Codigo Penal. O sujeito passivo, assim co-
mo nos demais crimes, é o Estado e as demais entidades de
direito publico, previstas no art. 327, § 1° do Codigo Penal, ou
o particular®’.

A concussdo também se constitui em um delito que tem

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 14. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2009, v. 1, p. 77-79.

% 1dem, p. 79.

" BITENCOURT, op. cit. p. 5-11.
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como tipo objetivo, ainda conforme os preceitos de Bitencourt,
0 elemento material que consiste na exigéncia da vantagem
individual para o proprio funcionario ou para terceiros median-
te um ato de imposicdo (exigir). Como nos demais, o bem juri-
dico protegido é a moralidade e a probidade da Administracao
Pablica. O sujeito ativo € o funcionario publico, tendo como
esséncia do crime o0 abuso da fungéo ou da autoridade; o sujeito
passivo, o Estado e todo e qualquer 6rgdo ou entidade de direi-
to publico e o particular lesado®®.

Do exposto infere-se que o Estado respondera objetiva-
mente pelos danos que forem causados por delitos de seus ser-
vidores publicos, tendo a obrigacdo de recompor o patriménio
lesado, porém possui o direito de regresso contra o servidor
causador do dano. Por conseguinte, este respondera administra-
tivamente, penalmente e civilmente por suas acGes ou omis-
sbes, desde que comprovado o dolo ou culpa.

6 DIREITO DE REGRESSO E PRESCRICAO DA RESPON-
SABILIDADE CIVIL

O § 6°do art. 37° da CF/88 assegura o direito de regresso
as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servico publico contra o causador do dano nos
casos de dolo ou culpa. Térres esclarece que o Estado exerce o
direito de regresso através de meio processual, que € a chama-
da acdo de regresso, consistindo no direito subjetivo publico de
0 Estado exigir do agente publico culpado o valor correspon-
dente ao que foi gasto com a indenizagéoSg.

A Lei 8.112/90, conforme lembra Di Pietro, também de-
termina, em seu art. 122, § 2°, que “tratando-se de dano causa-
do a terceiros, responderd o servidor perante a Fazenda Publi-

% |dem, p. 62-63.
% TORRES, op. cit. p. 243,
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ca, em agao regressiva”so.

Torres apresenta 0s seguintes pressupostos materiais des-
te direito: a prévia condenacdo do Estado a indenizacdo de ter-
ceiros por ato lesivo de servidor; e a prévia comprovacgédo, em
processo regular, do comportamento doloso ou culposo do ser-
vidor®™,

Meirelles apresenta iguais requisitos para a acdo de re-
gresso: a condenacdo do Estado para indenizar a vitima do da-
no e a comprovacao da culpa ou dolo do servidor que, com
relacdo aos requisitos ndo ha divergéncias doutrinarias. O autor
lembra que para o Estado a responsabilidade independe da cul-
pa ou dolo, ja para o servidor publico a responsabilidade de-
pende da culpa ou dolo, por isso a responsabilidade estatal é
objetiva e a do servidor € subjetiva e esta se apura pelos crité-
rios gerais do Cédigo Civil®.

O autor ainda acrescenta que o ato lesivo do servidor po-
de constituir a0 mesmo tempo responsabilidade civil, adminis-
trativa e criminal, como é comum acontecer nos casos de atro-
pelamentos ocasionados por veiculos da Administracdo. Em
tais situacBes o servidor responsavel pelo dano sofrera a acéo
civil regressiva da Administracdo nos termos do ja citado art.
37° 8§ 6° da CF/88, e ao processo interno da Administracéo,
para fins disciplinares, bem como a ag&o penal®.

A respeito do assunto Gasparini versa que quem causa
um dano, agindo com culpa ou dolo, deve indenizar por com-
pleto a vitima. Da mesma forma, aquele que paga o prejuizo
causado por alguém que por forca de uma relacdo juridica a
isso estava coobrigado ou porque é tido como seu preposto,
tem o direito de voltar-se contra ele para reaver a quantia paga,
e isso é feito através da acdo de regresso®.

€ DI PIETRO, op. cit. p. 627.
1 TORRES, op. cit. p. 243.

2 MEIRELLES, op. cit. p. 659.
& 1dem, p. 660.
 GASPARINI, op. cit. p. 909.
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Gasparini conceitua a agdo regressiva como medida judi-
cial de rito ordinario, que propicia ao Estado reaver o que de-
sembolsou a custa do patrimdnio do agente causador direto do
dano, que tenha agido com culpa ou dolo no desempenho de
suas fungdes. A acdo deve ser interposta somente depois de
transitada em julgado a sentenca que condenou a Administra-
cao Publica a pagar a indenizacdo e apds o pagamento consu-
ma-se o efetivo prejuizo do erario ptblico®.

O prazo de propositura da acéo regressiva, segundo Gas-
parini, é de 60 dias na esfera federal (Lei n. 4.619/65, art. 1°).
Nesse prazo o Procurador da Republica deve ingressar em jui-
zo com o pedido de regresso, sob pena de falta funcional, con-
forme art. 3° da citada lei. A ndo propositura da acdo nesse
prazo, porém, ndo implica na prescricdo do direito, podendo
ocasionar somente uma infragdo administrativa®.

Com relacdo a interposicao da acdo regressiva, Di Pietro
afirma que, atualmente, pertence aos advogados da Unido, a
quem cabe a representacdo judicial da Unido, conforme art.
131 da CF/88%".

No que diz respeito a prescri¢do do direito de regresso,
segundo Gasparini, a parte final do 8 5° do art. 37 da CF/88
expressamente declara que este ndo prescreve, podendo ser

proposta contra os herdeiros ou sucessores do agente:

A acdo de regresso pode ser ajuizada contra 0 agente
causador do dano e, na sua falta, contra os seus herdeiros ou
sucessores, dado que obrigacdo meramente patrimonial.
Ademais, pode ser intentada ap6s o afastamento (exoneracéo,
demisséo, disponibilidade, aposentadoria) do agente causador
do dano de seu cargo, emprego ou fungdo publica®.

Mello também ressalta que devido ao enunciado no § 5°,
do art. 37 da CF/88, sdo imprescritiveis as acdes de ressarci-

mento por ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou

€ 1dem, ibidem.

% GASPARINI, op. cit. p. 909.
" DI PIETRO, op. cit. p. 628.
8 GASPARINI, op. cit. p. 910.
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ndo, que causem prejuizos ao erario®. N&o ha que se confundir
a prescricdo da agdo regressiva, que € imprescritivel, com a
prescricdo da acdo de indenizacao que, segundo Gasparini, é de
cinco anos (art. 1° da Lei Federal 9.494/97)°.

Quanto a prescri¢do da pretensdo civil, Willeman diz que
é estabelecida pelo art. 206, 8§ 3°, V, do Codigo Civil de 2002,
que prescreve o prazo de trés anos para a pretensdo de repara-
cao civil, contados a partir do conhecimento do lesado, ou apds
ser prolatada a “sentenca definitiva” em processo criminal,
quando o fato depender de apuracdo nessa area’.

Conforme preceitua Lucarelli, a apuracdo da responsabi-
lidade civil do servidor tera inicio ainda no ambito administra-
tivo, porém o campo de solucédo de tais conflitos dependera do
préprio servidor. Se este admitir a falha e a responsabilidade e
se dispor a proceder a indenizacdo de forma amigavel, a ques-
tdo estara resolvida ainda no &mbito administrativo; caso o
servidor se opor a responsabilizacdo, a Unica alternativa sera o
Poder Judiciario™.

Em seguida o autor ensina que o ressarcimento e a inde-
nizacao do valor necessario para repor o montante despendido
pelo eréario se dardo da forma do § 1° do art. 122" da Lei
8.112/90, o qual traz a regra geral, que é a Administracdo bus-

8 MELLO, op. cit. p. 1048.

© GASPARINI, op. cit. p. 907.

" WILLEMAN, op. cit. p. 369.

2 _LUCARELLI, Fabio Dutra. Comentarios aos arts. 116 a 182. In: ROCHA, Daniel
Machado (Coord.). Comentarios a lei do regime juridico Unico dos servidores pu-
blicos da Unido. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 167-168.

B At 122. A responsabilidade civil decorre de ato omissivo ou comissivo, doloso
ou culposo, que resulte em prejuizo ao erario ou a terceiros.

§ 1° A indenizagdo de prejuizo dolosamente causado ao erario somente sera liquida-
da na forma prevista no art. 46, na falta de outros bens que assegurem a execugdo do
débito pela via judicial.

§ 2° Tratando-se de dano causado a terceiros, responderd o servidor perante a Fa-
zenda Publica, em acdo regressiva.

§ 3° A obrigagdo de reparar o dano estende-se aos sucessores e contra eles sera
executada, até o limite do valor da heranca recebida.
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car judicialmente o pagamento do que lhe é devido, determi-
nando que a possibilidade de ressarcimento mediante débito em
folha, previsto no art. 46’* da Lei 8.112/90, somente ocorrera
caso nao existirem bens passiveis de assegurar a execucao ju-
dicial. A intencdo do legislador ao fazer da execucdo judicial
regra geral, seria tornar a satisfacdo do débito mais célere e
imediata, porém o legislador ndo teve éxito, conforme os de-
monstra Lucarelli:

[...] na via da execucdo judicial forcada a satisfacdo do
débito seria mais célere e imediata, estava equivocada. Isto
porque, embora em tese e pela mera aplicacdo das normas de
direito processual civil, a execucéo forcada contra o devedor
solvente ndo admita parcelamentos ou postergacdo do paga-
mento, o fato que se constata na lide forense é que, mediante
uma série de recursos e artificios, os executados conseguem
adiar por inimeros anos, o efetivo adimplemento da divida,
[...] por certo seria muito mais favoravel ao Erario receber sua
indenizagdo na forma do art. 46, eis que, embora parcelada-
me%te adimplida, haveria a garantia de recebimento dos valo-
res”.

Lucarelli conclui expondo que na prética, atualmente, se
verifica que quando constatada a responsabilidade do servidor,
este é consultado a respeito da concordancia em efetuar o res-
sarcimento mediante os descontos previstos no art. 46. Caso
contrério, a Administracdo terd de ingressar em Juizo, primei-
ramente com acdo visando a obtencdo da condenagdo ao paga-
mento, porque o procedimento administrativo ndo acarreta coi-

™ Art. 46. As reposicBes e indenizacdes ao erario, atualizadas até 30 de junho de
1994, serdo previamente comunicadas ao servidor ativo, aposentado ou ao pensio-
nista, para pagamento, no prazo maximo de trinta dias, podendo ser parceladas, a
pedido do interessado.

§ 1° O valor de cada parcela ndo podera ser inferior ao correspondente a dez por
cento da remuneracdo, provento ou pensao.

§ 2° Quando o pagamento indevido houver ocorrido no més anterior ao do proces-
samento da folha, a reposicéo seré feita imediatamente, em uma Unica parcela.

§ 3° Na hipétese de valores recebidos em decorréncia de cumprimento a decisdo
liminar, a tutela antecipada ou a sentenca que venha a ser revogada ou rescindida,
serdo eles atualizados até a data da reposicéo.

™ LUCARELLLI, op. cit. p. 169-170.
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sa julgada e ndo terd eficacia executiva, depois com a execu-
céo’.

Com relagdo ao direito de regresso ha uma questdo bas-
tante controvertida na doutrina, que é a obrigatoriedade ou nédo
da denunciagdo da lide, conforme art. 70, 1ll, do Cddigo de
Processo Civil, pelo Estado ao causador do dano na acdo de
indenizacdo. Moreira Neto apresenta a questdo de forma conci-
sa, havendo duas correntes sobre o0 assunto: a primeira aceita a
denunciagéo da lide, sob o argumento formal de que ela seria
indispensavel para que o Poder Publico ou prestador de servico
publico exercitasse o direito de regresso; a segunda corrente
ndo aceita a denunciacdo da lide, sob o argumento de que o
Estado, ao se empenhar em provar a culpa do agente, assume a
responsabilidade perante a parte autora, havendo, assim, um
comprometimento de seu campo de defesa. Além desse argu-
mento, a Ultima corrente ainda utiliza 0 argumento de que a
denunciacdo da lide iria prejudicar a parte autora, que seria
obrigada a suportar uma instrucdo processual em torno da dis-
cussdo da culpa ou dolo do servidor, controvérsia que para o
autor n&o ha interesse’”.

Mello é adepto da primeira corrente. Para ele interessa ao
servidor intervir na acdo de indenizacdo, ndo s6 para assegurar
0 justo valor, mas também para evitar as despesas de dois pro-
cessos: 0 movido contra a administragéo e o desta contra ele®.

Apesar do conflito doutrinario, segundo Gongalves, 0
Supremo Tribunal Federal ja determinou que o entendimento
da corrente contraria a denunciagdo da lide se aplica somente
as acbes fundadas na responsabilidade objetiva. Se o autor,
porém, se dispde a provar a culpa ou o dolo do servidor (res-
ponsabilidade subjetiva), abrindo mdo de uma vantagem, pode-
ra mové-la diretamente contra o causador do dano, até porque a

® LUCARELLLI, op. cit. p. 170.
" MOREIRA NETO, op. cit. p. 589.
® MELLO, op. cit. p. 1029.
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execucao contra o particular € mais célere. No caso de preferir
mové-la contra o Estado e o servidor, também devera arcar
com o 6nus de provar a culpa ou o dolo do servidor™.

Os conceitos, 0s argumentos e exemplos trazidos neste
texto servem para demonstrar que o Estado respondera civil-
mente pelos atos omissivos de seus servidores, tendo resguar-
dado seu direito de regresso. Nao ha consenso doutrinario, po-
rém, com relacdo a qual teoria deve ser aplicada — a teoria
objetiva, a qual responsabiliza o Estado por acdo ou omissdo
do seu servidor, ndo considera a comprovacdo de dolo ou cul-
pa, apenas para o direito de regresso; ou a teoria subjetiva, em
que diante da omissdo estatal devera ser comprovada a culpa
em suas modalidades — negligéncia, imprudéncia e impericia —
ou dolo. Apesar da falta de consenso doutrinario ficou eviden-
ciado que no Brasil prepondera a teoria da responsabilidade
objetiva, tanto nos casos de a¢cdo como de omissdo dos servido-
res, e esta possui respaldo jurisprudencial e doutrinario como
exposto ao longo do trabalho.

CONSIDERACOES FINAIS

A apreciacdo do tema estudado faz-se importante, pois
demonstra que a teoria da responsabilidade civil objetiva é a
que melhor supre as necessidades de um Estado Democratico
de Direito — fundamentado em principios como o da legalidade,
da igualdade — garantindo o direito a indenizagdo ao adminis-
trado por danos sofridos em decorréncia da omissdo de servi-
dores publicos.

E importante observar que tanto a conduta comissiva
como a omissiva geram a responsabilidade objetiva, pois o0 8 6°
do art. 37 da CF/88 ndo faz distingdo entre ambas. E necessa-
rio, no entanto, que exista o dever legal de agir por parte do
Estado, caso contrario, ndo ha que se falar em omisséo estatal.

" GONCALVES, op. cit. p. 261.
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E necessario lembrar também, que n&o sdo todos os casos de
omissdo estatal que geram responsabilizacdo, somente 0s casos
de omissdo especifica, que acontecem quando o Estado ajuda a
criar a situagdo propicia para a ocorréncia do evento em situa-
¢ao na qual tinha o dever legal de agir para impedir o dano.

Observa-se que a intencdo do legislador brasileiro, ao
elaborar o 8 6° do art. 37 da CF/88 — o qual prescreve a respon-
sabilidade estatal pelos danos causados a terceiros por seus
agentes, no exercicio da fungdo — foi no sentido de proteger a
parte mais fraca da relacdo Administracdo e administrados,
pois ndo se pode exigir da vitima que além dos danos ja sofri-
dos ainda arque com o 6nus de provar a culpa ou o dolo do
servidor publico para obter o ressarcimento do dano. Analisan-
do este aspecto fica evidente que a responsabilidade menciona-
da trata da responsabilidade objetiva, a qual prescinde os ele-
mentos culpa ou dolo. Estes sdo exigidos apenas para 0 exerci-
cio do direito de regresso por parte do Estado, sendo mais via-
vel ao ente estatal apurar a culpa ou dolo do seu servidor.

Por todos os conceitos e argumentos arrolados no presen-
te estudo conclui-se que no ordenamento juridico brasileiro,
com relacdo a questdo da responsabilizacdo estatal por atos
omissivos de seus servidores — apesar da celeuma doutrinaria
existente entre a teoria objetiva e a subjetiva — prevalece a teo-
ria da responsabilidade civil objetiva, albergada pela doutrina
dominante e pela jurisprudéncia majoritaria. Esta teoria exige
tdo somente o nexo causal entre o dano sofrido e a agdo ou
omissdo do servidor publico no exercicio de suas fungdes.

&
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