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    Prefácio




    Aos seus representantes, o povo não entrega cheques em branco. Representar a comunidade política impõe compromisso com a construção e o aprimoramento de políticas públicas, planejamento constante por meio de análises de impacto legislativo, respeito à razoabilidade, sobretudo na busca das soluções normativas adequadas e menos interventivas nos direitos fundamentais. A representação do povo não se coaduna com comportamentos aleatórios, oportunistas, fisiologistas, clientelistas e, pior, direcionados a causar danos indevidos aos representados.




    No Estado Democrático de Direito, não há palco para discursos que sustentem qualquer imunidade do Poder Legislativo em relação a danos específicos e anormais que cause a determinadas pessoas. Não se está a dizer que o Legislativo esteja impedido de afetar a esfera jurídica dos indivíduos. Legislar é, por essência, a tarefa de gestão de direitos, seja por criá-los, modificá-los ou limitá-los quando necessário à promoção de interesses públicos primários. Contudo, legislar é função estatal e, como tal, necessita ser executada com profissionalismo e seriedade, chamando-se à responsabilidade representantes políticos, individual ou institucionalmente, por atuações irracionais, arbitrárias e irrazoáveis, sobretudo quando ilegitimamente danosas.




    Não sobram dúvidas de que legislar gera responsabilidades, ora para os agentes políticos, ora para a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, na qualidade de unidades federativas que albergam o Poder Legislativo como um conjunto de órgãos que desempenha a tarefa primária de legislar. Sob essas circunstâncias, a questão contemporânea relevante não diz respeito ao cabimento ou não da responsabilidade pela atividade legiferante. Mais importante que isso é saber como a responsabilidade será apurada e aplicada aos parlamentares e ao Legislativo como Poder.




    É aqui que a obra de Larissa Eiras traz sua valiosa contribuição. Resultado de longa pesquisa no programa de pós-graduação em Direito da Faculdade de Direito de Ribeirão Preto da Universidade de São Paulo (FDRP/USP), a dissertação ora trazida a público versa sobre a responsabilidade civil do Legislador, com destaque para as leis de efeito concreto.




    Com o objetivo de examinar essa espécie de diploma legal, Larissa Eiras inaugura sua exposição com os modelos de responsabilidade extracontratual do Estado a partir do texto constitucional, adequadamente diferenciando o dever de indenizar da responsabilidade civil. Em seguida, examina criticamente o art. 37, § 6º, da Constituição da República, apontando os requisitos centrais para a responsabilização, com destaque para sua análise do nexo de causalidade.




    Sob essa sólida construção, parte, então, para o cotejo detalhado da responsabilidade pela atividade legiferante. Ao fazê-lo, aponta uma sistematização clara e precisa da responsabilidade por leis inconstitucionais, por omissões legislativas, por leis constitucionais e por leis de efeitos concretos. Ademais, aponta a responsabilidade por fato das leis e por atos de execução das leis, separando a atividade legiferante das ações executórias dos comandos legais. Mas não para por aí.




    Preocupada com a expansão das fronteiras do conhecimento sobre o tema, aprofunda-se nas peculiaridades da responsabilidade por lei de efeito concreto, perpassando uma apresentação dos traços marcantes dessa categoria de leis e o exame cuidadoso de casos paradigmáticos, como o da Varig. Com isso, Larissa Eiras supera as amarras das pesquisas jurídicas tradicionais, baseadas no mero raciocínio dedutivo, para buscar testar suas propostas científicas na realidade dos fatos.




    Ao fazê-lo, logrou êxito! Reconhecendo sua disciplina nas pesquisas, sua dedicação à escrita e, acima de tudo, sua contribuição ao aprofundamento da responsabilidade extracontratual do Poder Legislativo, em especial na edição das leis de efeito concreto, a autora obteve aprovação unânime de banca composta por notórios especialistas no tema, nomeadamente Maurício Motta, da UERJ, Fernando Dias Menezes de Almeida, da USP, e Maurício Zockun, da PUC/SP.




    De mim, como orientador impedido de examiná-la na banca por força das regras acadêmicas da USP, ganhou, ao longo desses anos, mais que uma aprovação. Não só pelos atributos e qualidades mencionados, Larissa Eiras tem minha admiração, amizade e respeito pela paixão ao Direito, por seu inconformismo com algumas patologias do Estado brasileiro, pelo seu desejo e sua dedicação à mudança da Administração Pública com novas ideias e muito trabalho, por seu caráter inquestionável, sua honestidade científica, sua capacidade de lidar com questões difíceis com leveza e por sua relação sempre carinhosa, alegre e construtiva com os que têm o privilégio de conhecê-la.




    Thiago Marrara




    Professor de Direito Administrativo da USP.




    Livre-docente pela USP.




    Doutor pela Universidade de Munique.


  




  

    Introdução




    Como é sabido, a responsabilidade civil do Estado é um tema clássico no Direito Administrativo, havendo uma profusão de escritos, livros, artigos e pesquisas sobre o assunto, o que poderia, conforme aponta Sergio Severo, conduzir-nos à fácil conclusão de que se trata de uma teoria acabada1.




    Ocorre que, apesar de todo esse emaranhado de materiais teóricos sobre a matéria e da consequente evolução alcançada nesse campo, ainda remanescem muitos aspectos controvertidos, especialmente no que diz respeito à responsabilidade civil do Estado pelo desempenho da função legislativa.




    Essa preocupação não é recente; existem vários estudos2 dedicados ao tema, mas ainda subsistem correntes doutrinárias e entendimento jurisprudencial que advogam pela irresponsabilidade civil do Estado Legislador. Assim, se analisará a possibilidade (ou não) de indenizar os prejudicados por atos legislativos. Agrega-se ao problema de pesquisa mais um fator: danos causados por leis de efeitos concretos.




    Com o advento do modelo de Estado Democrático Social, e a consequente constitucionalização do direito, o Poder Público tem intervindo com mais frequência nas esferas política, social e econômica, atuando como verdadeiro agente da promoção social e organizador da economia. Por essa razão, têm-se emitido inúmeras leis com efeitos concretos, relacionadas ao direito urbanístico, a políticas econômicas, a direito ambiental, entre outras hipóteses, com interferência direta na esfera jurídica dos cidadãos.




    Frise-se que, em grande parte, essas leis são elaboradas dentro dos parâmetros constitucionais; contudo, isso não afasta os efeitos danosos concretos que muitas delas causam aos administrados.




    Considerando que a responsabilidade civil do Estado, prevista no art. 37, § 6º, da Carta Magna, é objetiva, ou seja, prescinde da ideia de culpa, a questão fulcral é saber se a responsabilidade prevista no texto constitucional abarcaria atos provenientes da função legislativa e se inclui, outrossim, os atos legislativos de efeitos concretos.




    Conforme apontado por Yussef Cahali, a circunscrição da responsabilidade civil do Estado à lei inconstitucional e ao abuso do poder regulamentar é, na verdade, um falso problema.3




    De fato, depreende-se que, mesmo se a lei for declarada inconstitucional ou abusiva, isso não gerará ao particular direito automático à indenização. É necessário demonstrar os requisitos do dano indenizável e do nexo de causalidade proveniente da inconstitucionalidade da lei. Por outro lado, mesmo se o ato normativo for conforme as regras constitucionais, se provocar lesão especial e anormal na posição jurídica do administrado, poderá gerar o dever de reparação, por força do art. 37, § 6º, da Constituição Federal.




    Segundo José Joaquim Gomes Canotilho, o caráter ilícito da lei inconstitucional seria um elemento irrelevante. O que é decisivo é que o ato normativo gere um sacrifício especial e grave, rompendo o princípio da igualdade material.4




    Depreende-se, dessa forma, que as lacunas, a complexidade, divergência, bem como a necessidade do desenvolvimento de uma sistematização teórica, voltada não para o comportamento estatal, mas, sim, para o resultado danoso, oriundo do ato legislativo, são justificativas que movem a presente pesquisa.




    A multiplicação de leis elaboradas e promulgadas diariamente, sem o planejamento e estudo necessários, tem aumentado substancialmente o número de casos de indivíduos que são atingidos concretamente por atos normativos danosos. Dessa forma, o desenvolvimento do estudo sobre a responsabilidade estatal por atos legislativos, além de antever eventuais problemas que podem ser evitados pelo legislador, revela-se essencial para que se alcance a almejada segurança jurídica e a igualdade perante os encargos públicos.




    Em relação ao recorte dado à pesquisa, isto é, ao enfoque na lei de efeitos concretos, tem-se que nem doutrina, nem jurisprudência fixaram uma definição clara sobre o seu alcance e sua natureza jurídica. A hipótese é que a lei de efeitos concretos é a principal causadora de eventos relacionados à responsabilidade civil do Estado por fato das leis.




    Existem, portanto, dois problemas que circundam a presente pesquisa: (i) averiguar a possibilidade de responsabilização do Estado Legislador, com enfoque na lei de efeitos concretos e (ii) compreender o que é lei de efeitos concretos e qual seu impacto no regime de responsabilidade do Estado. Com o advento da objetivação da responsabilidade, infere-se que o olhar deve voltar-se para os efeitos que a norma legal produz e não para o seu conteúdo, razão pela qual a lei de efeitos concretos ganha especial importância. No decorrer da pesquisa, surgiu um terceiro problema: considerando que o Estado Legislador pode ser responsabilizado, qual o limite para a indenização na hipótese de lei danosa?




    Dadas essas premissas, para responder aos problemas de pesquisa, o roteiro de trabalho foi dividido em cinco capítulos.




    No primeiro capítulo, será analisada a responsabilidade civil do Estado no ordenamento jurídico brasileiro, a partir de sua evolução na Constituição Federal. Para tanto, será feito um breve histórico desde a primeira Constituição, promulgada na época do Império, até a Constituição Federal de 1988. Em seguida, será apontada a diferença entre a responsabilidade civil e a obrigação de indenizar, bem como será feita a classificação das responsabilidades estatais de acordo com critérios condizentes às finalidades desta pesquisa. Por fim, será realizada a hermenêutica do art. 37, § 6º, da CF/1988, analisando-se o alcance da norma constitucional em relação às pessoas jurídicas responsáveis, ao agente responsável e ao direito de regresso.




    Os requisitos da responsabilização do Estado, a saber: conduta, dano indenizável e nexo de causalidade, serão analisados detidamente no segundo capítulo, dada a sua importância para o tema. Como se sabe, a concretização da responsabilidade pelo critério objetivo provocou o deslocamento da ilicitude da conduta para o resultado danoso. Isso significa que, em razão da desnecessidade de se demonstrar a ilicitude do comportamento estatal, é imprescindível um maior aprofundamento nos elementos da responsabilidade para que não haja banalização do instituto e o Estado venha a responder por qualquer tipo de indenização. Nesse capítulo, serão lançados os limites teóricos para a delimitação do dano indenizável e da relação de causalidade.




    No terceiro capítulo, será analisado quem é o Estado Legislador e o porquê se escolheu essa expressão, em vez de Poder Legislativo ou outra similar, atentando-se ao fato de que a rígida separação de função entre os Poderes do Estado não subsiste mais. Também será analisada a atividade legislativa do Estado e a definição de lei que será utilizada ao longo desta pesquisa. Serão apontados, outrossim, os preceitos teóricos que embasam as leis gerais e abstratas, leis de efeitos concretos e leis em tese; esta última tipologia criada e aplicada pela Suprema Corte em contraposição à lei de efeitos em concretos.




    Em sequência, o quarto capítulo terá como objeto o estudo do regime da responsabilidade pela atividade legiferante no ordenamento jurídico brasileiro. Primeiramente, ante a falta de normatização no direito positivo, será feito levantamento dos Projetos de Lei específicos sobre a matéria em tramitação no Congresso Nacional. Ver-se-á que há projeto em andamento no Senado Federal em fase avançada, com vistas à regulamentação de diversas questões controvertidas a respeito da responsabilidade civil do Estado. Também será analisado o papel da doutrina brasileira na evolução da responsabilidade estatal pela atividade legiferante, expondo-se os argumentos que vão contra e a favor, de forma dialética, bem como serão veiculadas as hipóteses de cabimento aceitas pela doutrina. No último tópico, será esclarecida a diferença entre responsabilidade por fato das leis e responsabilidade por ato de execução das leis.




    No quinto e derradeiro capítulo, serão examinadas as peculiaridades da responsabilidade por leis de efeitos concretos, expondo qual o entendimento da Suprema Corte a respeito do tema. Ver-se-á que a falta de definição clara a respeito da lei de efeitos concretos tem gerado problemas adicionais, tais como a não apreciação de ações que questionam a constitucionalidade do ato legislativo de efeitos concretos, bem como a não aceitação de sua impugnação via mandado de segurança. Em seguida, serão abordadas as funções e a natureza das leis de efeitos concretos e examinados dois casos paradigmáticos julgados pelo STF. Dada a complexidade do tema, resolveu-se que seria mais adequado realizar o estudo de caso dessas decisões, analisando-as intensivamente, por meio da exploração das variáveis envolvidas. O objetivo do estudo de caso dessas decisões é, portanto, compreender de forma acurada sobre as circunstâncias que determinaram a ocorrência do resultado e testar os conceitos e preceitos teóricos construídos ao longo deste trabalho a partir dos casos práticos expostos.




    Serão analisados, na sequência, os fundamentos axiológicos que justificam a responsabilidade civil do Estado por leis de efeitos concretos, ora consubstanciados em dois princípios: (i) o da igualdade perante os encargos públicos e (ii) o da segurança jurídica sob o aspecto subjetivo da proteção à confiança. Com vistas a alcançar a efetividade desses dois princípios, serão formuladas propostas teóricas sintetizadas com base em todo o estudo levantado ao longo desta pesquisa, contextualizando, ao final, com alguns questionamentos trazidos pelo atual contexto histórico relacionado à pandemia causada pelo coronavírus (COVID-19).




    No que tange à metodologia, o método dialético será bastante utilizado ao longo de todo o trabalho, com vistas a expor as diversas correntes doutrinárias e posicionamentos teóricos sobre a matéria. Conforme ensinado por Lakatos e Marconi, para a dialética, as coisas não devem ser analisadas como objetos fixos, mas em constante movimento: nenhuma coisa está “acabada”, encontrando-se sempre em vias de se transformar, desenvolver; o fim de um processo é sempre o começo de outro5.




    O método dialético se desenvolverá, portanto, a partir das contradições expostas através das correntes teóricas, interpretando também os contrários internos inerentes ao problema de pesquisa, visto que todos se apresentam como uma unidade indissolúvel.




    O estudo também terá natureza eminentemente qualitativa. Segundo Augusto Nibaldo Silva Triviños, no método qualitativo, os dados e as informações serão trabalhados tendo como base a percepção do fenômeno dentro do seu contexto; ou seja, buscar-se-á captar não só a aparência do fenômeno, como também suas essências, procurando explicar sua origem, relações e mudanças, e intuindo as consequências.6




    Por fim, quanto à técnica de coleta de dados, serão utilizadas fontes primárias (coleta documental) e fontes secundárias (pesquisa bibliográfica). Documental porque serão examinados leis e julgados, e bibliográfica em razão do uso de materiais elaborados por outros autores, tais como doutrina, artigos, dissertações e teses jurídicas, ou seja, que já trazem consigo tratamento analítico.




    As inferências serão realizadas no decorrer dos capítulos, amarrando os assuntos conforme eles se apresentem, para que se chegue, através da confrontação do material apresentado e das inferências alcançadas, à análise e interpretação final, servindo de base às propostas teóricas formuladas e sintetizadas ao fim do trabalho.
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    CAPÍTULO 1. Responsabilidade Civil do Estado no Ordenamento Jurídico Brasileiro





    1.1. BREVE HISTÓRICO CONSTITUCIONAL




    Antes de perquirir os aspectos normativos vigentes da responsabilidade civil do Estado, demonstra-se fundamental a análise histórica constitucional brasileira, com vistas a evidenciar que, ao contrário do que muitos imaginam, esse tema sempre esteve presente nas cartas constitucionais pátrias.




    Percebe-se que, com o passar dos anos, houve incremento da proteção do indivíduo em face dos danos causados pela atuação estatal, alargando a abrangência do instituto.




    Conforme apontado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro, há uma profusão de terminologias diferentes referentes às teorias da responsabilidade do Estado, não havendo consonância na doutrina a respeito da matéria. Mas, resumidamente, pode-se dividi-la em três fases: (i) fase da irresponsabilidade: em que o Estado não poderia ser responsabilizado pelos seus atos; (ii) fase civilista: na qual se exigia a comprovação do dolo ou culpa para configuração da responsabilidade estatal; e (iii) fase publicista: dispensa-se a comprovação da culpa ou dolo.7




    A fase da irresponsabilidade estatal, relacionada aos Estados Absolutistas, evidenciava a confusão da figura do Monarca com o próprio Estado, detentor de um poder divino e ilimitado, o que justificava a impossibilidade de responsabilidade dos governantes. A doutrina veicula inúmeros jargões atribuídos a essa fase, tais como the king can do no wrong (o rei não erra) e le roi ne peut mal feire (o rei não pode fazer mal)8.




    A fase subsequente, denominada de civilista, passou a aceitar a responsabilidade do Estado desde que ficasse demonstrada sua culpa. Apoiada nos princípios do Direito Civil, contemplava a possibilidade da responsabilidade subjetiva decorrente dos atos de gestão (praticados pelo Estado). Os atos de império, praticados pelo monarca, continuavam insuscetíveis de responsabilização.




    Por fim, na fase publicista, compreendeu-se que a responsabilidade do Estado não poderia ser regida pelos princípios do Direito Civil, criando-se regime próprio da responsabilidade estatal através da dispensa de comprovação da culpa do agente público para obtenção da reparação dos prejuízos sofridos em virtude da conduta estatal.




    Essas fases ou teorias não são regimes estanques que foram substituídos uns pelos outros ao longo dos anos, como muitos podem crer. Apesar de uma ou outra teoria preponderarem em determinados momentos históricos, verifica-se que elas ainda coexistem.




    No campo da responsabilidade civil por atividade legiferante, conforme se discorrerá nos capítulos seguintes, isso ficará ainda mais evidente.




    Dado o dinamismo do Direito, que se transforma conforme os reclames sociais a partir dos fenômenos do mundo do ser, acredita-se que a análise da evolução da responsabilidade civil do Estado será muito mais precisa se forem observados os parâmetros constitucionais que delinearam o instituto no Brasil ao longo do tempo.




    Ver-se-á que nunca houve no país delimitação precisa e temporal das fases suscitadas, razão pela qual prefere-se apontar os marcos normativos constitucionais, em vez de ir às minúcias nas teorias da responsabilidade, discorridas vasta e profusamente pela doutrina.




    No Direito brasileiro, a primeira Constituição Política do Império é datada de 25 de março de 18249.




    Referida carta constitucional não previa regime geral para o instituto da responsabilidade pública. Havia, no entanto, previsões específicas que garantiam indenização ao cidadão em algumas situações excepcionais, identificadas por Sérgio Severo10 como espécies de responsabilidade pública11, a saber:




    a) indenização por desapropriação ou requisição;12




    b) indenização aos inventores por perdas decorrentes da “vulgarização” de suas descobertas;13




    c) responsabilidade da Administração do Correio por violação de correspondência;14




    d) responsabilidade por atos dos juízes e dos oficiais de justiça;15




    e) responsabilidade dos empregados públicos por abusos e omissões praticados no exercício das suas funções.16




    Apesar de o art. 99 da Constituição de 1824 apontar que a pessoa do Imperador não estava sujeita a responsabilidade alguma17, seria equivocado afirmar que vigorou nessa época a fase da irresponsabilidade estatal, haja vista os diversos dispositivos constitucionais acima que preconizavam a responsabilidade do Estado (itens “c”, “d” e “e” supra) e a obrigação de indenizar (itens “a” e “b” supra).




    Com o advento da Constituição de 1891, primeira Constituição da era republicana, verifica-se que também não houve previsão de regime geral para tratamento da responsabilidade pública. Mesmo assim, trouxe, em seu artigo 82, a responsabilidade do funcionário público de forma mais detalhada18, prevendo, além da responsabilização por abuso ou omissão, a possibilidade de responsabilizá-lo pela negligência ou indulgência em não denunciar efetivamente os seus subalternos.




    Embora o texto do art. 82 da Constituição Republicana tenha vindo mais detalhado, trazendo os vocábulos indulgência ou negligência, percebe-se que pouca mudança trouxe com a adição dessas palavras, contendo praticamente a mesma regra inserta na Constituição Imperial (artigo 179, XXIX).




    Em comparação com a Constituição anterior, não houve muitas mudanças; manteve-se a previsão de indenização nos casos de desapropriação19 e, quanto à indenização referente à violação de correspondência, foi suprimida da Carta Magna a previsão expressa de responsabilidade do Correio, passando esta a ser regulamentada por legislação infraconstitucional20.




    No entanto, o art. 60, alínea “c”, da Constituição de 1891 trouxe importante inovação no âmbito da competência processual: fixou aos juízes e tribunais federais a competência para julgar as causas provenientes de compensações, reivindicações, indenização de prejuízos ou quaisquer outras propostas, pelo Governo da União contra particulares ou vice-versa.




    Segundo Pedro Lessa, tal dispositivo incorpora regime geral de responsabilidade pública em coexistência com a responsabilidade do funcionário, prevista no art. 82 da Constituição, já citado. Para Lessa, a previsão expressa no texto constitucional demonstra que a responsabilidade pública nunca foi posta em dúvida no ordenamento jurídico brasileiro21.




    O jurista afirma que, embora alguns argumentem que o art. 82 da Constituição de 1891 traz uma forma de irresponsabilidade, pois a União não responderia pelos prejuízos causados pelos seus representantes, o dispositivo demonstra exatamente o contrário. Salvo se supuser que o legislador constituinte, ignorante de todo o progresso jurídico moderno no tocante à responsabilidade do Estado, incluiu na lei fundamental um artigo inútil, ou em antinomia com outro22.




    Para Lessa, o que se determinou no art. 82 foi a responsabilidade penal dos funcionários públicos, para o fim de garantir a moralidade e o bom desempenho do serviço público. E que a doutrina da irresponsabilidade do poder público é repudiada pelos juristas e pouco a pouco desprezada pelos legisladores. Entende o autor que a razão jurídica que fundamenta a responsabilidade do Estado está no princípio da igualdade dos ônus e encargos23.




    Sérgio Severo discorda dessa premissa. Afirma que não se pode vislumbrar que, a partir de uma mera regra definidora de competência (artigo 60, “c”, da Constituição de 1891), se equivalha a uma cláusula geral de responsabilidade pública na ordem constitucional24.




    Para o autor, apesar de não existir, até o momento, regra geral que regulasse a responsabilidade pública, esta passou a ser admitida gradualmente pela jurisprudência, o que se verifica em relação a certos casos, tais como danos derivados do extravio de correspondência, responsabilidade pelas estradas de ferro, condenação criminal indevida, danos relativos à guarda de bens relativos ao serviço aduaneiro etc.25




    Nesse sentido, Pedro Lessa preleciona que, apesar de a jurisprudência à época ainda ser inconsistente, houve vários casos em que o poder judiciário mandou ressarcir o dano causado fora das hipóteses autorizadas em lei, fundando-se, para aplicar o princípio constitucional, nas fontes subsidiárias do nosso direito26.




    Como se pode ver, nunca prevaleceu no Brasil, nem no regime monárquico, nem nos primórdios do regime republicano, a irresponsabilidade do Estado pelos atos lesivos de seus representantes.




    A despeito da Constituição de 1891, que não fixava disposição de lei geral reconhecendo a doutrina da responsabilidade civil do Estado no Direito brasileiro, Amaro Cavalcanti ensina que os tribunais de justiça já admitiam, à época, a responsabilização do Poder Público, bem como o próprio Contencioso Administrativo, enquanto existiu. Assim, conclui o autor que a aludida responsabilidade pública sempre foi reconhecida no ordenamento jurídico brasileiro, ainda que tenha deixado espaço para exceções.27




    Nesse mesmo sentido, Ruy Barbosa afirma que a justiça brasileira nunca hesitou em responsabilizar municipalidades, províncias, estados, o governo do império e o governo da república por danos causados ao direito de particulares. Segundo Barbosa, a uniformidade e repetição dos julgados nas várias esferas da magistratura (municipal, estadual e federal) nas ações de perdas e danos vão dia a dia augmentando o thesoiro opulento de arestos, que fazem talvez da nossa jurisprudência, a esse respeito, a mais persistente e copiosa de todas28.




    Ressalte-se que as afirmações dadas por Ruy Barbosa, em pleno século XIX, já concluíam que no Direito brasileiro a responsabilidade civil do estado era inquestionável, corroborada por atos judiciários e monumentos legislativos nesse sentido.29 Conquanto não houvesse à época previsão constitucional expressa a respeito do tema, a doutrina e jurisprudência já avançavam no sentido de reconhecer a responsabilidade civil estatal.




    A responsabilidade pública como regra geral deu-se, pela primeira vez, de forma expressa, no direito positivado brasileiro somente com o advento do Código Civil 1916, o qual estabelecia que:




    Art. 15. As pessoas jurídicas de direito público são civilmente responsáveis por atos dos seus representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo contrário ao direito ou faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano.




    Infere-se que a responsabilidade do Poder Público como regra geral foi inaugurada dentro do regime civilista, antes mesmo de qualquer previsão constitucional nesse sentido.




    A despeito da ausência de previsão constitucional, Marcelo Sampaio Siqueira entende que a lei substantiva não poderia ser considerada inconstitucional uma vez que não havia vedação expressa na Constituição de 1889 quanto ao direito prescrito na norma civil.30




    Ainda assim, remanesciam dúvidas e controvérsias a respeito da teoria encampada pelo código civil. A expressão “procedendo de modo contrário ao direito ou faltando a dever prescrito por lei” levava à ideia de que o Estado só poderia ser responsabilizado se fosse comprovada a culpa do agente.31 Por essa razão, Maria Sylvia Zanella Di Pietro aponta que o Código Civil teria adotado a teoria civilista da responsabilidade subjetiva, embora a redação imprecisa do dispositivo dava margem para que alguns autores defendessem, na vigência dessa lei, a teoria da responsabilidade objetiva.32




    Romeu Felipe Bacellar Filho critica essa inserção da responsabilidade do Estado dentro do diploma civilista de 1916, afirmando tratar-se de equívoco arraigado em nossa tradição, uma vez que a matéria não integra o Direito Civil e, sim, o Direito Administrativo.33




    Posterior ao Código Civil de 1916, a Constituição de 1934 inaugurou previsão da responsabilidade solidária do Estado, na figura da Fazenda nacional, estadual e municipal, juntamente com o funcionário público por quaisquer prejuízos decorrentes de negligência, omissão ou abuso no exercício de seus cargos34.




    Referida carta constitucional manteve as previsões de indenização nos casos de desapropriação35, requisição36 e vulgarização de invento37.




    A Constituição de 1937, outorgada pelo presidente Getúlio Vargas, não trouxe inovações, mantendo a mesma disposição da Constituição de 1934, conforme se verifica na redação do artigo 158: Os funcionários públicos são responsáveis solidariamente com a Fazenda nacional, estadual ou municipal por quaisquer prejuízos decorrentes de negligência, omissão ou abuso no exercício dos seus cargos.




    Foi somente na Constituição de 1946 que se consagrou a responsabilidade objetiva do Estado sob o regime do direito público, in verbis:




    Art. 194. As pessoas jurídicas de direito público interno são civilmente responsáveis pelos danos que os seus funcionários, nessa qualidade, causem a terceiros.




    Parágrafo único. Caber-lhes-á ação regressiva contra os funcionários causadores do dano, quando tiver havido culpa destes.




    Embora promulgada em pouco intervalo de tempo da Constituição anterior, proporcionou impactante mudança no regime da responsabilidade do Estado. Primeiro, porque o publicizou, saindo da seara privatista; segundo, porque passou a adotar o fator objetivo, ou seja, dispensou-se a comprovação de culpa ou dolo para configuração do dever de indenizar.




    Quanto à indenização nos casos de desapropriação38, requisição39 e vulgarização de invento40, a Constituição de 1946 manteve intacto o dever do Estado de indenizar os particulares atingidos nessas hipóteses.




    A partir desse marco normativo, percebe-se que a fixação da responsabilidade do Estado pelo fator objetivo foi incorporada definitivamente no ordenamento jurídico brasileiro, haja vista que as constituições posteriores seguiram a mesma orientação.




    Até mesmo na Constituição de 196741, bem como a Emenda Constitucional n. 01, de 196942, que foram promulgadas durante o período ditatorial, constata-se que a responsabilidade objetiva do Estado permanecia consagrada.




    Da mesma forma, manteve-se a indenização por desapropriação e requisição43, não havendo mais, no entanto, a hipótese de indenização por vulgarização de invento.44




    Finalmente, com o advento da Constituição Federal de 1988, houve alteração sensível sobre o tema no que tange à extensão da responsabilidade do Estado às pessoas jurídicas de direito privado prestadoras de serviço público, conforme se vislumbra do art. 37, § 6º. Celso Ribeiro Bastos ressalta que tal disposição demonstra que o regime jurídico da prestação de serviço público é uno, independentemente de quem desempenhe tal atividade, seja pessoa de direito público, seja pessoa de direito privado.45




    Dada a importância do art. 37, § 6º, da CF, entende-se pertinente exame minucioso a respeito do referido dispositivo constitucional, bem como de outros dispositivos esparsos vigentes que remetam à responsabilidade do Estado, conforme se verá a seguir. Esse aprofundamento é imprescindível para a construção da base teórica que subsidiará o objeto de investigação desta pesquisa.




    1.2. AS NORMAS DE RESPONSABILIDADE ESTATAL NA CONSTITUIÇÃO FEDERAL: PANORAMA




    Conforme discorrido no item anterior, a Constituição Federal de 1988 trouxe previsão expressa quanto à responsabilidade civil do Estado, insculpida no art. 37, § 6º, in verbis:




    As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa.




    Dada a importância do dispositivo acima transcrito, será feito amplo aprofundamento, à parte, elucidando de forma pormenorizada todos os aspectos jurídicos que o circundam (ponto a ser desenvolvido no item 1.4).




    Apesar de o art. 37, § 6º, da CF representar o regime geral da responsabilidade pública, infere-se que há outros dispositivos constitucionais que preveem conteúdo específico sobre o tema. Sérgio Severo elucida que esses casos específicos de responsabilidade estatal, trazidos pela Constituição, não se apresentam em elenco fechado (numerus clausus) justamente em razão da cláusula geral insculpida no art. 37, § 6º, da CF, que serve de amparo jurídico para outras hipóteses não previstas em lei.46




    Em relação às outras hipóteses de responsabilidade inseridas na Constituição, tem-se a reponsabilidade por danos nucleares, prevista no artigo 21, XXIII, da CF, o qual dispõe que compete à União:




    XXIII – explorar os serviços e instalações nucleares de qualquer natureza e exercer monopólio estatal sobre a pesquisa, a lavra, o enriquecimento e reprocessamento, a industrialização e o comércio de minérios nucleares e seus derivados, atendidos os seguintes princípios e condições:




    [...]




    d) a responsabilidade civil por danos nucleares independe da existência de culpa;




    Maria Sylvia Zanella Di Pietro defende que a responsabilidade estatal nesse caso é objetiva na modalidade do risco integral, ou seja, não são admitidas as causas excludentes da responsabilidade do Estado (culpa da vítima, culpa de terceiros ou força maior).47




    Nesse sentido, Sérgio Cavalieri Filho expõe que, em razão da enormidade dos riscos decorrentes da exploração da atividade nuclear, foi adotada a teoria do risco integral, apesar de entender que essa modalidade só deva ser aplicada em casos raros.48




    A respeito da teoria do risco integral, Hely Lopes Meirelles afirma que é a modalidade mais extremada da doutrina do risco administrativo, na qual a Administração ficaria obrigada a indenizar todo e qualquer dano ocasionado a terceiros, ainda que reste comprovada a culpa ou dolo da vítima. Afirma o autor que, por tratar-se de fórmula radical, pode conduzir na prática ao abuso e à iniquidade social. Dessa forma, o autor rechaça essa teoria de modo geral, defendendo a teoria do risco administrativo, isto é, aquela que se admite as excludentes de responsabilidade. Como o doutrinador não faz qualquer exceção ao discorrer sobre a teoria do risco integral, infere-se que também não entende cabível para hipóteses de danos nucleares.49




    José dos Santos Carvalho Filho assevera que, a despeito dos danos nucleares, o Poder Público se sujeita à responsabilidade objetiva, mas sob a teoria do risco administrativo, bastando que o prejudicado comprove o fato, o dano e o nexo causal entre o fato e o dano que sofreu, afastando nesse caso o fundamento da teoria do risco integral.50




    Irene Nohara entende que as atividades nucleares se submetem à responsabilidade objetiva peculiar. A autora explica que essa peculiaridade se deve à Lei n. 6.453/77, que rege o assunto, bem como às convenções e aos tratados internacionais firmados sobre o tema, que preveem algumas particularidades, tais como a possibilidade de limitação da indenização a ser paga, exigência de cobertura securitária e responsabilidade subsidiária pelos danos que não forem cobertos pelo seguro realizado.51




    Conclui a jurista que não se trata, portanto, de risco integral, uma vez que essa modalidade de responsabilidade não admite nenhuma excludente. Trata-se de responsabilidade objetiva peculiar, cujo regime jurídico se localiza num patamar intermediário entre o risco integral e o risco administrativo, tendo em alguns aspectos características próprias52.




    Essas peculiaridades decorrem, segundo a autora, dos tratados e convenções internacionais firmados sobre o assunto, bem como da Lei n. 6.477/77, que determinam os parâmetros de direito internacional incorporados ao ordenamento pátrio, a saber: (i) possibilidade de limitar a indenização a ser paga; (ii) exigência de seguro para garantir o pagamento das indenizações; (iii) responsabilidade subsidiária do Estado pelos danos que não forem cobertos pelo seguro realizado.53




    A respeito da discussão entre risco integral e risco administrativo, Odete Medauar entende que a distinção entre as duas teorias é feita por muitos autores de forma nebulosa. Segundo a autora, doutrinadores que mencionam a teoria do risco integral em suas obras admitem, em contrapartida, a isenção do Poder Público em caso de força maior ou culpa da vítima, por inexistir, nesses casos, o nexo de causalidade ensejador da responsabilização. Dessa forma, conclui a administrativista que inexiste diferença substancial entre o risco integral e o risco administrativo.54




    Yussef Said Cahali comunga do mesmo entendimento, afirma que a distinção entre risco integral e risco administrativo é artificiosa e carente de fundamentação científica. O que deve ser analisado é o nexo de causalidade entre o comportamento estatal e o dano. Se outras causas romperem esse nexo causal, tais como o caso fortuito, força maior, culpa exclusiva da vítima, será afastada, portanto, eventual pretensão indenizatória por não configuração do nexo de causalidade.55




    Apesar das divergências doutrinárias, entende-se que a responsabilidade por dano nuclear é objetiva, sendo dispensável subclassificá-la em risco integral ou administrativo, uma vez que nenhuma delas se amolda à situação em comento. Para não criar ainda mais distorções, deve-se compreendê-la apenas como responsabilidade objetiva, podendo ser adicionados elementos subjetivos de acordo com o caso concreto, especialmente no que tange à fiscalização estatal, uma vez que a atividade nuclear envolve grandes riscos à população.




    Infere-se, assim, que, em qualquer dano advindo dessa atividade, ainda que seja causado por culpa exclusiva da vítima ou por força maior, o Estado poderá ser responsabilizado objetivamente. Não em razão de se enquadrar como risco integral; mas, sim, por restar configurado sua omissão na fiscalização e prevenção do ato danoso. Logo, se enquadraria como responsabilidade por omissão.




    Conforme apontado por Diógenes Gasparini, a instituição da responsabilidade estatal por dano nuclear faz-se desnecessária, uma vez que a satisfação dos danos decorrentes de quaisquer condutas ou atividade estatal já é atribuída objetivamente ao Estado, por força do § 6º do art. 37 da Lei Maior.56




    Além da responsabilidade estatal por dano nuclear, há outro caso específico previsto na Constituição: responsabilidade por erro judiciário e por prisão além do tempo da sentença (art. 5º, LXXV, da CF).




    Sérgio Severo cita mais exemplos, entre os quais se destacam: a responsabilidade estatal ao pagamento de indenização pelas benfeitorias derivadas de ocupação de boa-fé em áreas indígenas (art. 231, § 6º, CF); responsabilidade estatal à garantia da propriedade de áreas remanescentes das comunidades quilombolas (art. 68, ADCT); previsão de pensão para os seringueiros recrutados para a Amazônia e que contribuíram para o esforço da guerra durante a Segunda Guerra Mundial (art. 54, ADCT); previsão de tratamento especial para os ex-combatentes da Segunda Guerra Mundial (art. 53, ADCT); a requisição (art. 5º, XXV, da CF) e a desapropriação (art. 5º, XXIV, art. 182, § 3º e § 4º, e art. 184 da CF); e responsabilidade internacional do Estado por ofensa aos direitos fundamentais mediante a propugnação de um tribunal internacional dos direitos humanos (art. 7º, ADCT).57




    Ocorre que os exemplos citados por Sérgio Severo são, em sua grande maioria, exemplos de obrigação de indenizar e não de responsabilidade civil estatal. A esse respeito, remete-se à leitura do tópico seguinte, em que serão apontadas as diferenças substanciais entre uma e outra.




    Severo cita, ainda, outros exemplos, a saber: dever de informação (art. 5º, inciso XXXIII) e proteção de bens culturais (art. 23, III, e art. 216 da CF)58, mas entende-se que a responsabilidade estatal nesses casos deriva da cláusula geral do § 6º do art. 37 da CF, não sendo enquadradas como hipóteses específicas de responsabilidade pública.




    1.3. DIFERENÇA ENTRE RESPONSABILIDADE CIVIL E OBRIGAÇÃO DE INDENIZAR




    Sob a perspectiva de Hans Kelsen59 e reafirmada por Fernando Dias Menezes de Almeida60, faz-se importante distinguir a obrigação de indenizar da responsabilidade civil do Estado.




    Segundo Hans Kelsen, a obrigação diz respeito ao dever jurídico de realizar determinada conduta por um indivíduo. Caso esse dever não seja realizado (ao que o jurista denomina de “conduta oposta”), será incidida a sanção (ato coercitivo). Ocorre que essa sanção não tem de ser dirigida, necessariamente, contra o indivíduo obrigado, mas pode ser direcionada a um outro indivíduo que possua relação com aquele, determinada pela própria ordem jurídica. Trata-se do indivíduo responsável.61




    A decorrência disso, de acordo com Kelsen, é que, enquanto o indivíduo obrigado pode evitar ou provocar a sanção através de sua conduta, o indivíduo responsável não pode, pela sua conduta, provocar ou impedir a sanção, apenas deve responder pelo não cumprimento do dever de um outro.62




    Partindo dessa diferenciação conceitual feita por Hans Kelsen, Fernando Dias Menezes de Almeida reafirma que não se deve definir responsabilidade como obrigação de indenizar.




    A obrigação está relacionada ao cumprimento de determinada conduta. Exemplo: pagar indenização advinda da desapropriação pública. A própria norma prevê de antemão que a conduta do Estado deve ser a efetivação do pagamento.




    Já na responsabilidade civil, a norma não prevê qual o tipo de conduta (ou obrigação) que o Estado deve obedecer. Apenas aduz, de modo genérico, que, na hipótese de danos ocasionados por seus agentes, o Poder Público será responsabilizado. Percebe-se que, caso o Estado venha a ser responsabilizado e tenha que pagar indenização à vítima, essa indenização não terá natureza de obrigação mas, sim, de sujeição à incidência da sanção.




    Nesse sentido, Fernando Dias de Menezes preleciona que a obrigação de indenizar (prevista no próprio tipo normativo) não se confunde com a responsabilidade civil (cuja sanção é a indenização, mas não é tida como obrigação propriamente dita).63




    Esclarece o autor que a obrigação decorre de uma decisão de política legislativa visando a garantir a igualdade de todos perante os encargos sociais. Assim, a própria norma prevê de antemão que o sujeito obrigado à conduta gravosa terá que indenizar o terceiro.64




    É o que ocorre, por exemplo, nos casos de desapropriação e requisição, in verbis:




    CF, Art. 5º [...]:




    XXIV – a lei estabelecerá o procedimento para desapropriação por necessidade ou utilidade pública, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenização em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituição;




    XXV – no caso de iminente perigo público, a autoridade competente poderá usar de propriedade particular, assegurada ao proprietário indenização ulterior, se houver dano. (grifei)




    Percebe-se que o próprio legislador admite que os procedimentos de desapropriação e requisição são condutas gravosas à posição jurídica de outrem. Por isso, estabelece uma segunda obrigação: a indenização do sujeito que se vê agravado pelas condutas.




    Fernando Dias Menezes de Almeida salienta que essa segunda obrigação é uma obrigação de indenizar e não responsabilidade.65




    Nesse sentido, também se posiciona Celso Antônio de Bandeira de Mello. Aduz o administrativista que a responsabilidade do Estado não se confunde com a obrigação de indenizar os particulares. Esta última, segundo o autor, diz respeito àqueles casos em que a ordem jurídica confere ao Estado o poder de sacrificar certos interesses privados mediante o pagamento de indenização. Vale dizer: opera-se uma conversão do direito atingido em sua equivalente expressão patrimonial. Ele também cita como exemplo a desapropriação.66




    Em contrapartida, a responsabilidade é decorrência do dever de reparar os danos ocasionados como consequência indireta da lesão a um direito alheio, mas não é finalidade direta do Estado provocar o sacrifício de outrem, tal como ocorre com a desapropriação.




    Afirma Bandeira de Mello que, em razão disso, a doutrina italiana costuma reservar a palavra indenização para os casos de obrigação de indenizar e ressarcimento para os casos de responsabilidade.67




    Assim como exposto pelo autor, também não será adotada neste trabalho a distinção terminológica entre as duas palavras, uma vez que a maioria da doutrina, como se verá adiante, trata as duas expressões como sinônimas. No entanto, será acolhida a distinção entre responsabilidade e obrigação de indenizar.




    O discrímen acolhido não é puramente acadêmico; há reflexos práticos na aplicação do direito, que se evidenciam através da operação intelectual que se deve fazer, a depender da natureza do instituto.




    Por exemplo, na hipótese da obrigação de indenizar, não tem que se analisar se o fato danoso enseja o dever de ressarcimento. A própria norma resolve isso ao prever de antemão que aquele fato determinado redundará na necessidade de indenização pelo Poder Público, assim estabelecido por opção do legislador. Já na hipótese da responsabilidade civil, a norma não prevê quais os fatos que ensejarão a indenização. Será necessário apurar, através de raciocínio jurídico atinente à matéria, se há a presença dos elementos que ensejam a responsabilidade civil, quais sejam: a conduta, o nexo de causalidade e o dano.




    Percebe-se, portanto, que a responsabilidade civil é um instituto mais complexo que a obrigação de indenizar. Como o legislador nunca conseguirá prever todos os fatos aptos a ensejar a indenização pelo Poder Público, a responsabilidade civil é imprescindível para amparar aqueles casos que não ganham proteção de reparabilidade prévia ou concomitante pela norma jurídica.




    Entretanto, nas oportunidades em que o legislador conseguir mensurar o dano advindo de uma conduta estatal, que sabe que prejudicará direito de particular em prol do interesse público, deverá fixar previamente sua respectiva indenização. Isto é, a obrigação de indenizar nesse caso deve ser adotada como medida de direito.




    Essa posição também é defendida pelo publicista Maurício Zockun. Segundo o autor, caso os danos lícitos indenizáveis sejam previamente conhecidos, quantificados ou antecipadamente constatáveis, deverá haver previsão de medida reparatória que se dê antes ou conjuntamente com o esgarçamento do direito do particular. Logo, se a produção de um ato estatal visar o sacrifício de modo especial e anormal um direito economicamente mensurável, sua entrada em vigor está condicionada ao pagamento de prévia indenização.68




    Conclui-se, portanto, a importância de se discernir os regimes da obrigação de indenizar e da responsabilidade civil. Enquanto a primeira deve ser aplicável nas hipóteses em que há previsibilidade e mensuração prévia do dano especial e anormal advindo da conduta estatal, a segunda é aplicável de modo residual, ou seja, nas demais fattispecies em que o dano for decorrência da conduta estatal, mas não conhecida previamente pelo legislador.




    1.4. CLASSIFICAÇÃO DAS RESPONSABILIDADES ESTATAIS




    Tendo em vista que o presente trabalho pretende abordar a responsabilidade civil do Estado por atos legislativos com enfoque nas leis de efeitos concretos, entende-se oportuno classificar a responsabilidade pública de acordo com alguns critérios.




    Apesar de se adotar a posição de que o artigo 37, § 6º, da CF fixa o regime de responsabilidade objetiva para qualquer conduta estatal, a doutrina e jurisprudência se dividem, a depender do critério adotado, ora pendendo para a teoria objetiva, ora para a subjetiva.




    Pela teoria objetiva, tem-se a obrigação de indenizar o terceiro lesado na sua esfera juridicamente protegida em razão de comportamento lícito ou ilícito do Poder Público. Em outras palavras, independe da comprovação de culpa ou dolo, bastando a mera relação causal entre o comportamento e o dano.69




    Segundo Sérgio Cavalieri Filho, o fundamento da responsabilidade objetiva baseia-se nos princípios da equidade e da igualdade de ônus e encargos sociais. De acordo com o autor, uma vez que a atividade estatal é exercida em prol da coletividade, trazendo benefícios para todos, é justo que respondam todos pelos seus ônus, através do custeio dos impostos.70




    Dentro da teoria objetiva, existem inúmeras subdivisões, sendo as do risco administrativo e a do risco integral as mais conhecidas no universo publicístico.




    Em breve síntese, o risco administrativo atribui ao Estado a responsabilidade pelo risco criado pela atividade administrativa, independentemente de culpa ou dolo. Assim, basta comprovar a relação de causalidade entre o comportamento estatal e o dano causado por sua conduta.




    Em contrapartida, o risco integral impõe a responsabilidade de indenizar mesmo nos casos de culpa exclusiva da vítima, caso fortuito ou de força maior. Isso significa que não se admitem, em tese, as excludentes de responsabilidade. É o caso, por exemplo, do dano nuclear mencionado no capítulo anterior, no qual foi exposta ampla divergência a respeito dessa teoria.




    Sobre as subdivisões que permeiam a teoria objetiva, Weida Zancaner aponta que essas divergências não passam de confusão semântica, uma vez que doutrinadores perfilhados em teorias distintas comungam, muitas vezes, do mesmo raciocínio jurídico.71 Por essa razão, a autora entende que não há como delimitar o contorno exato das modalidades do risco administrativo e do risco integral; trata-se de terreno movediço, no qual se criam rótulos iguais para designar coisas diferentes, e rótulos diferentes para designar coisas iguais72.




    Por fim, tem-se a responsabilidade pela teoria subjetiva, cujo principal pressuposto é a culpa ou dolo do causador do dano. Segundo a concepção subjetivista, a vítima só obterá a reparação do dano se provar a culpa (lato sensu) do agente.73




    Celso Antônio Bandeira de Mello afirma, por outro lado, que, em face dos princípios publicísticos, não é necessária a identificação de uma culpa individual do agente para configuração da responsabilidade do Estado. Para o autor, basta que ocorra a culpa do serviço ou falta do serviço, ou seja, quando este não funciona, funciona mal ou funciona atrasado. A culpa do agente, no caso, é apenas uma das modalidades que alarga a responsabilização do Estado.74




    Conclui o jurista que a responsabilidade por falta do serviço é modalidade de responsabilidade subjetiva porque baseada na culpa em sentido amplo. Essa teoria será bastante discutida na classificação pelo critério comportamental, precisamente na responsabilidade por conduta omissiva, como se verá a seguir.




    A despeito dessas duas teorias largamente suscitadas pela doutrina, Fernando Menezes de Almeida critica essa tradicional redução binomial de responsabilidade objetiva e responsabilidade subjetiva como se houvesse dois tipos estanques e oponíveis de sistemas de responsabilidade75.




    Afirma o autor que, para a configuração da responsabilidade estatal, basta haver um substrato físico e lógico mínimo, dito objetivo, ao qual podem ser acrescidos diferentes graus de aspectos subjetivos. Essa perspectiva, segundo Menezes, evitaria discussões terminológicas da responsabilidade pública entre ser “objetiva” ou “subjetiva”, como, por exemplo, no caso de omissão76.




    Por essas razões, não se adotará, no presente trabalho, nenhuma dessas teorias que visam fundamentar a responsabilidade estatal, tais como a teoria do risco administrativo, teoria do risco integral ou teoria da culpa do serviço, como se houvesse um fundamento único e homogêneo para todos os casos. As imprecisões semânticas, tais como demonstradas por Weida Zancaner, mais atrapalham do que contribuem.




    Ademais, a norma positivada no art. 37, § 6º, da CF não exige a presença de fundamento para justificar a responsabilidade do Estado, tal como o risco ou a culpa do serviço. Diz apenas que o Estado responderá pelos danos causados a terceiros oriundos da conduta de seus agentes.




    Como bem pontua Fernando Dias Menezes de Almeida, trata-se de responsabilidade pelo resultado, não havendo que se perquirir a questão do risco. Segundo o autor, a norma constitucional (art. 37, § 6º) não exige cogitação de risco, no caso concreto, para a configuração da responsabilidade. Basta o efeito danoso conectado a uma ação causadora atribuída a um agente estatal77.




    Conforme será explanado mais adiante, ver-se-á que existem vários fundamentos que subsidiam a responsabilidade estatal, tais como a repartição dos encargos públicos, o risco administrativo, o princípio da igualdade, entre outros. Mas são apenas fundamentos que visam dar sentido na aplicação da norma no caso concreto, auxiliando na construção do raciocínio jurídico. No entanto, entende-se inapropriado fixar um único fundamento, estanque e intransponível, para subsidiar a responsabilidade estatal; isso vai variar com o caso concreto.




    Em termos mais precisos: apesar de ser importante compreender os fundamentos que amparam a responsabilidade estatal para fins de argumentação jurídica, é inadequado restringi-la a um único fundamento. Exemplo: dizer que o art. 37, § 6º, da CF adota a responsabilidade objetiva pela teoria do risco administrativo.




    A esse respeito, Fernando Dias Menezes de Almeida Federal afirma que, mais que uma lógica de risco, o que parece inspirar a opção constitucional pela responsabilidade civil do Estado é uma (aparente) lógica de defesa do socialmente mais fraco (a vítima do dano: o indivíduo) em face do socialmente mais forte (o causador do dano: o Estado)78.




    O autor faz uma interessante comparação: ao contrastar o art. 37, § 6º, da CF com o art. 927, parágrafo único, do Código Civil, verifica-se que a norma civil exige a constatação do risco no caso concreto para a incidência da responsabilidade, enquanto o dispositivo constitucional exige apenas o resultado danoso. Observe-se:




    Art. 927 […] Parágrafo único. Haverá obrigação de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem. (grifei)




    Infere-se, dessa forma, que generalizar a responsabilidade do Estado com base na teoria do risco demonstra-se equivocado, uma vez que o dispositivo constitucional não exige a presença de risco para configuração da responsabilidade.




    Portanto, a presente pesquisa não se adentrará de forma aprofundada nas teorias do risco por considerá-las dispensáveis como requisitos essenciais da responsabilidade civil do Estado.




    Apesar de toda discussão doutrinária em torno dessas teorias e dos inúmeros escritos sobre o tema, é importante ter feito esse breve excurso, ainda que sucinto, para melhor compreensão das classificações que se discorrerá a seguir. Isso porque muitos doutrinadores utilizam essas teorias para criar categorias a respeito da responsabilidade civil do Estado.




    Ressalte-se: os critérios aqui citados não são exaurientes nem exclusivos. O intuito é elencar classificações que guardem pertinência com a problemática trazida, demonstrando-se úteis na elucidação das questões suscitadas.




    Conforme apontado por Bobbio, as classificações no âmbito jurídico não podem ser valoradas como verdadeiras ou falsas, mas, sim, como mais oportunas ou menos oportunas, segundo as finalidades a que se propõem.79




    Dessa forma, para que a classificação não se torne cansativa e enfadonha, limitar-se-á aos critérios descritos abaixo.




    1.4.1. Critério comportamental: responsabilidade por ação ou omissão




    O primeiro elemento da responsabilidade pública exsurge'W do ato humano, que pode ser comissivo ou omissivo. Essa divisão se faz importante haja vista que, a depender do comportamento do agente público, o regime jurídico será distinto, conforme defendem alguns juristas.




    Na conduta comissiva, hipótese em que o dano é causado diretamente pelo próprio Estado, através de uma conduta positiva do agente, depreende-se que a responsabilidade será objetiva, ou seja, independente de culpa.80




    Celso Antônio Bandeira de Mello complementa, afirmando que, além de dispensar a culpa lato sensu, a responsabilidade nesse caso ocorrerá mesmo que tais danos sejam causados por condutas lícitas. Logo, é suficiente a mera relação objetiva entre a atuação do agente e a lesão para responsabilizar-se o Estado.81




    No tocante à omissão, como o dano ocorre devido a um evento e não por ato comissivo do Estado, não há como responsabilizá-lo pelo critério objetivo, conforme ensina a doutrina de Celso Antônio Bandeira de Mello.82




    Segundo o autor, a obrigação de indenizar nesse caso configura-se quando o Estado descumpre o seu dever legal de agir. Em outros termos, quando se comporta ilicitamente ao abster-se83. Dessa forma, a responsabilidade nessa hipótese perfaz-se como subjetiva, uma vez que deve haver a comprovação de culpa. Bandeira de Mello conclui que, por não se tratar de culpa individualizável na pessoa de determinado agente público, essa modalidade de responsabilidade está atrelada à culpa anônima ou faute de service (falta do serviço). Afirma o doutrinador que não é possível admitir a responsabilidade objetiva nessa hipótese; do contrário, o Estado estaria fadado à figura de um segurador universal84.




    Infere-se que a posição de Bandeira de Mello compõe grande parte da doutrina, encampada por outros juristas, tais como Oswaldo Aranha Bandeira de Mello85, Maria Sylvia Zanella Di Pietro86, Diógenes Gasparini87, Rui Stoco88 e Lucia Valle Figueiredo89.




    José dos Santos Carvalho Filho, apesar de não aderir expressamente à corrente doutrinária que defende a responsabilidade subjetiva nos casos de omissão estatal, afirma que o Estado, nessa hipótese, não responderia pelo fator objetivo, mas, sim, pela responsabilidade fundada na culpa, denominada pelo autor de “responsabilidade comum”. De acordo com Carvalho Filho, a culpa nesse caso origina-se do descumprimento do dever legal, atribuído ao Poder Público de impedir a ocorrência do dano.90




    O autor argumenta que uma das razões que o faz acreditar que a responsabilidade por omissão não pode ser objetiva está no fato do art. 927, parágrafo único, do Código Civil apontar que a obrigação de reparar o dano sem necessidade de culpa (responsabilidade objetiva, portanto) deve vir expressa na lei. Tendo em vista que o art. 37, § 6º, da CF não incluiu a conduta omissiva do Estado, é de interpretar-se que o citado dispositivo se aplica somente a comportamentos comissivos, e que os omissivos só podem ser objeto de responsabilidade estatal se houver culpa.91




    Odete Medauar faz ponderações quanto ao uso dos vocábulos subjetiva e culpa do serviço empregados pela doutrina brasileira na responsabilidade estatal por omissão. Diz a autora que não é apropriado o uso dessas expressões a pessoas jurídicas, sendo mais adequadas a ações ou omissões de pessoas físicas. Também critica o uso da palavra francesa faute, que significa erro, ausência, sendo mais oportuno o uso das expressões funcionamento defeituoso do serviço ou erro cometido no exercício do serviço, nos moldes expostos por Jaqueline Morand-Deviller.92




    Daniel Wunder Hachem também levanta objeções quanto à utilização do faute de service, importado da doutrina francesa, como teoria aplicável ao mau ou não funcionamento do serviço público. O autor evidencia que referida teoria é interpretada como modalidade de responsabilidade subjetiva aplicável aos casos de responsabilidade estatal por omissão no Direito brasileiro. Argumenta Hachem que essas premissas são equivocadas uma vez que: (i) o Direito francês não utiliza critério omissivo da conduta estatal para configurar a faute de service, mesmo porque a jurisprudência francesa reconhece hipóteses de responsabilidade objetiva por omissão; (ii) qualquer comportamento ineficiente do Estado brasileiro, seja comissivo ou omissivo, submete-se ao regime de responsabilidade objetiva.93




    Nessa perspectiva, Helly Lopes Meirelles entende que o regime de responsabilidade objetiva também se aplica nas condutas omissivas do Poder Público. Ressalva o autor que só há necessidade de se demonstrar a culpa civil nas hipóteses de atos predatórios praticados por terceiros e nos danos causados por fenômenos da natureza.94




    Thiago Marrara afirma que a tese de responsabilidade subjetiva do Estado em casos de omissão é claramente nociva à busca de justiça no país em razão da má gestão pública, citando como exemplo as situações de enchentes em áreas urbanas. Ao refutar os argumentos que sustentam essa teoria, afirma o autor que, mesmo que se faça uma interpretação literal do art. 37, § 6º, da CF, esta jamais seria capaz de excluir as omissões estatais do campo da responsabilidade extracontratual ali prevista.95 Irene Patrícia Nohara endossa esse argumento; alega a doutrinadora que foi vontade do constituinte ampliar deliberadamente as circunstâncias em que o Estado responderá objetivamente.96




    Quanto ao argumento de garantidor universal esposado por Bandeira de Mello, supracitado, Marrara afirma que, de fato, a Constituição previu uma série de princípios e deveres de atuação do Estado nas mais diversas áreas, e que seria inviável o ente público, especialmente o município, ser responsabilizado objetivamente pelo descumprimento por omissão de quaisquer dos princípios ou normas constitucionais. Ocorre que, para o jurista, em razão de muitas normas constitucionais serem programáticas, estas não devem ser lidas como um dever concreto do Estado.97




    Em sentido similar, mas expondo algumas particularidades, Sérgio Cavalieri Filho inaugura uma terceira corrente, ou corrente intermediária, na qual defende-se a responsabilidade subjetiva tão-somente nos casos de omissão genérica da Administração Pública.




    Explica o autor que é necessário fazer distinção entre as chamadas omissões específicas e as omissões genéricas. A omissão específica pressupõe um dever especial de agir do Estado, ou seja, aplica-se nas situações que estiver na condição de guardião, tendo o dever de agir para impedir a ocorrência de eventos danosos. É o que ocorre nos casos de morte de detento em rebelião em presídio e em suicídio cometido por paciente internado em hospital público. Em contrapartida, a omissão genérica ocorre nas hipóteses em que o Estado não detém esse dever específico, mas, sim, dever legal amplo decorrente, por exemplo, do seu poder geral de polícia. O autor cita alguns casos jurisprudenciais para ilustrar a omissão genérica, tais como a queda de ciclista em bueiro há muito tempo aberto, poste de ferro enferrujado com sinal de trânsito que cai sobre idosa, entre outros.98




    Irene Patrícia Nohara se filia a essa corrente, expondo que a Constituição Federal desde 1946 escolheu positivar o regime objetivo da responsabilidade pública não só para a ação do Estado, mas também na omissão relacionada a seus deveres específicos.99




    Como se vê, a responsabilidade do Estado por omissão engendra inúmeras discussões e posicionamentos diversos, face à natureza complexa do instituto.




    Nesse aspecto, embora a doutrina esteja dividida entre as correntes da responsabilidade objetiva, da responsabilidade subjetiva e intermediária, prevalece na doutrina100 a teoria subjetiva do ato omissivo.




    O entendimento que ora se perfilha é que a responsabilidade por omissão é objetiva, ou seja, desnecessário analisar a culpa ou dolo da conduta estatal omissiva.




    Infere-se que, para fazer jus à indenização, basta que o prejudicado demonstre (i) o dano; (ii) a conduta omissiva; (iii) o nexo causal específico entre a omissão e o dano causado. Nesse aspecto, o nexo causal pode ser descaracterizado caso o Estado demonstre que não tinha o dever de agir e que, portanto, não foi causa para o evento danoso.




    Por essa razão, despicienda a distinção feita por Sérgio Cavalieri Filho entre omissões específicas e genéricas, uma vez que ambas podem ensejar a responsabilidade civil do Estado pelo critério objetivo.101




    Somente no exame de situações concretas, como bem pondera Yussef Said Cahali102, que se permitirá identificar se é razoável exigir a atuação estatal. Ademais, deverá ser demonstrado que a abstenção ou insuficiência estatal foi determinante para a causa do dano sofrido pelo administrado. Logo, a conduta omissiva do Estado, por si só, não gerará a obrigação indenizatória, devendo ser analisados esses outros elementos apontados.




    Conforme apontado por Thiago Marrara103, conclui-se que o ponto crucial para caracterização da responsabilidade por omissão estatal não está relacionado ao elemento subjetivo de sua conduta (dolo ou culpa), mas, sim, à razoabilidade da omissão.




    1.4.2. Critério da conformidade: responsabilidade por ato estatal lícito ou por ilícito




    A responsabilidade civil do Estado pode derivar tanto de atos lícitos quanto ilícitos.




    Ocorre que, com a evolução da responsabilidade estatal, houve a incorporação do regime objetivo, ou seja, dispensa-se a comprovação da culpa ou dolo do agente, bastando apenas que se demonstre a conduta estatal, o dano e o nexo de causalidade entre eles.




    Isso significa que houve deslocamento da ilicitude do ato para os efeitos produzidos, como bem pontua Juliana Luvizotto104. Portanto, desnecessário perquirir a análise da culpa, fato gerador do ato ilícito, uma vez que, ainda que os efeitos da conduta sejam provenientes de ato lícito, poderá ensejar a responsabilidade civil do Estado caso se concretize o dano.




    Em suma, a ilicitude está diretamente relacionada à ideia de culpa. E se não houver culpa, ainda sim, poderá subsistir a responsabilidade civil estatal em razão da adoção do regime objetivo pela Constituição Federal pátria.




    Weida Zancaner explica que, com o deslocamento da ilicitude da conduta estatal para a lesão antijurídica do patrimônio, houve uma revolução copernicana no instituto da responsabilidade do Estado, uma vez que o sol que ilumina a responsabilidade é o dano e não, como se pensava, a conduta do agente105.




    Celso Antônio Bandeira de Mello esclarece que não se deve confundir as condições deflagradoras da responsabilidade estatal com os seus fundamentos. Enquanto as condições dizem respeito aos requisitos necessários para configuração da obrigação de reparar o dano, os fundamentos estão relacionados à justificativa, às razões pelas quais se requer a responsabilização.106




    O jurista entende, portanto, que os atos ilícitos ou lícitos estão inseridos dentro dos fundamentos ensejadores da responsabilidade pública, os quais podem ser divididos da seguinte forma:




    a) Comportamentos ilícitos: o dever de reparar o dano é decorrência do princípio da legalidade. Se advier de atos comissivos, o dever de reparar também advém do princípio da igualdade.




    b) Comportamentos lícitos: estão relacionados às situações criadas pelo Poder Público, mesmo que não seja o Estado o autor do ato danoso. Entende Bandeira de Mello que o fundamento da responsabilidade estatal, nesse caso, é garantir uma repartição equânime dos ônus decorrentes de atos ou efeitos lesivos, evitando que apenas alguns suportem prejuízos por atividades desempenhadas no interesse de todos. Trata-se de decorrência do princípio da igualdade.




    Celso Ribeiro Bastos também entende que os atos lícitos e ilícitos estão enquadrados dentro dos fundamentos da responsabilidade estatal. Para o jurista, estudar os fundamentos significa procurar determinar as razões remotas que subjazem aos diversos casos específicos de responsabilidade estatal107.




    Os fundamentos devem ser compreendidos como justificativas para a indenização estatal. Assim, o Estado pode ter que indenizar porque praticou um ato ilícito. Segundo Bastos, a ilegalidade do ato é elemento essencial para fundamentar os casos de responsabilidade estatal por conduta omissiva, conforme discutido no tópico anterior.




    Por outro lado, o jurista também entende que é possível a responsabilização do Poder Público pela prática de atos lícitos caso sejam injustos. Afirma que o ato injusto é assim definido como fruto de um comportamento legal, mas que gera ônus sobre uma ou algumas pessoas, cuja contrapartida é um benefício que aproveita a toda sociedade. É o que ocorre, por exemplo, quando o Poder Público constrói um viaduto na mais estrita legalidade, mas que mesmo assim causou danos extraordinários, gerando o dever de indenizar.




    Esclarece o autor que o dever de indenizar nesse caso está pautado no princípio da igualdade de todos perante as vantagens e ônus da administração108. Em outros termos, ainda que o ato estatal seja conforme o direito (lícito), poderá ser passível de indenização.




    Rafael Oliveira, apesar de acreditar que a responsabilidade civil estatal esteja relacionada, em regra, a atos ilícitos, ressalva que poderá ocorrer excepcionalmente por atos lícitos em duas hipóteses: (i) por expressa previsão legal e (ii) sacrifício desproporcional ao particular. No caso da conduta estatal lícita, afirma o autor que a ilicitude se desloca da conduta para o resultado, o qual ele denomina de dano antijurídico109.




    Da mesma forma, Fernando Dias Menezes de Almeida elucida que a ilicitude deve estar relacionada ao resultado e não ao ato em si. Esclarece o jurista que é possível a responsabilização por atos lícitos (ou seja, ausente conduta culposa) desde que o resultado seja ilícito. E resultado ilícito nada mais é do que o dano causado.110




    Percebe-se, dessa forma, que o doutrinador desloca a ilicitude da conduta para a ilicitude do resultado (dano), assim como outros juristas já citados.




    Concorda-se com o pensamento do autor. Infere-se que a problemática está de fato enquadrada no dano, devendo-se investigar não se a conduta estatal está em conformidade com o Direito, mas sim, se houve o resultado danoso, isto é, se foi gerado dano ilícito ou antijurídico, razão pela qual se dedicará o Capítulo 2 só para o estudo dos elementos da responsabilidade civil e do dano indenizável.




    1.4.3. Critério quanto ao tipo de atividade estatal: responsabilidade por atividade executiva, judiciária e legiferante




    A responsabilidade do Estado contempla os três tipos de atividade estatal: a executiva (ou administrativa), judiciária e legiferante. Ocorre que a evolução do instituto está muito mais avançada quando se trata dos comportamentos oriundos do Poder Executivo, mais conhecido como Administração Pública.




    Por essa razão, é mencionada com muita frequência a expressão responsabilidade da Administração Pública como sinônima de responsabilidade do Estado. Maria Sylvia Zanella Di Pietro alerta sobre a imprecisão técnica da equiparação entre os dois termos, já que a Administração Pública não é titular de direitos e obrigações na ordem civil. Segundo a autora, a capacidade é sempre do Estado e das pessoas jurídicas públicas ou privadas que o representam no exercício da função ou dos serviços públicos.111




    Edmir Netto de Araújo afirma que, de fato, quanto às atividades do Executivo, não paira nenhuma dúvida sobre a aplicabilidade integral da responsabilidade objetiva prevista no art. 37, § 6º, da CF.112




    No entanto, o autor ressalva que o mesmo não pode ser dito quanto aos demais Poderes (Legislativo e Judiciário). Explica o jurista que, no caso do Poder Judiciário, não existem dúvidas quanto à incidência da responsabilidade estatal em relação às suas atividades administrativas. Contudo, no tocante aos atos típicos do Judiciário, denominados pelo autor de jurisdicionais, tal reconhecimento não é pacífico. O argumento para afastar a responsabilidade dos atos jurisdicionais pauta-se no entendimento de que o magistrado não é representante, nem preposto do Estado, mas, sim, um agente político, não se enquadrando na figura do agente prevista na Constituição Federal.113




    Todavia, o doutrinador conclui que, para fins de responsabilidade civil do Estado, o magistrado configura-se, sim, como o agente a que se refere o art. 37, § 6º, da Carta Magna; posição ora adotada pela maioria dos juristas, mesmo dos que relutam em admitir a responsabilidade integral do Estado em decorrência dos atos jurisdicionais. Afirma que não há, outrossim, diferença estrutural entre os atos praticados pelo Executivo e os praticados pelo Legislativo e Judiciário, pois todos são advindos de funções públicas como manifestação da soberania una e indivisível do Estado. Esses atos empenharão, em tese, a responsabilidade estatal, com eventual ação de regresso em face do agente causador do dano.114




    Thiago Marrara e Paulo Henrique Macera explicam que a origem de tal controvérsia se dá pela própria estrutura do Estado, onde o Judiciário surge como um controlador dos conflitos sociais, inclusive de suas próprias falhas. Essa falta de distanciamento no controle do Judiciário feito por ele próprio afeta a isenção necessária para um controle efetivo. Sem dúvidas, isso dificulta o reconhecimento da responsabilidade dos agentes do Poder Judiciário.




    Os autores evidenciam que o problema não é só estrutural. A pluralidade de posicionamentos por parte da doutrina, jurisprudência e do próprio ordenamento, dificulta a compreensão da responsabilidade civil relacionada à atividade judicial.115




    Maria Sylvia Zanella Di Pietro corrobora com essa impressão. Entende a autora que, no ordenamento pátrio, a responsabilização do Estado decorrente de atos jurisdicionais ainda não encontrou guarida, apesar de elaboração doutrinária em sentido favorável. Para a jurista, a irresponsabilidade vem nesse caso justificada na necessidade de preservar a independência do Judiciário, na autoridade da coisa julgada, na condição dos juízes como órgãos da soberania nacional116.




    No tocante à atividade legislativa, ocorre o mesmo tipo de controvérsia. Contudo, o assunto será tratado às minúcias no Capítulo 4, no qual será exposto o regime de responsabilidade civil por atividade legiferante.




    1.4.4. Critério quanto ao vínculo jurídico: responsabilidade contratual e extracontratual




    A responsabilidade contratual, como o próprio nome indica, refere-se a uma relação contratual existente entre as partes, tal como ocorre nos contratos administrativos. Logo, a responsabilidade exsurge pela violação das cláusulas contratuais estabelecidas entre as partes.




    Por outro lado, a responsabilidade extracontratual, também chamada de aquiliana117, não detém qualquer conotação pactual; ela é derivada da simples relação extroversa entre o Estado e os administrados.




    Segundo Celso Antônio Bandeira de Melo, essa modalidade de responsabilidade está relacionada a comportamentos unilaterais, lícitos ou ilícitos, comissivos ou omissivos, materiais ou jurídicos do Estado e que causem danos lesivos a terceiros.118




    A responsabilidade civil de que trata o art. 37, § 6º, da CF é, portanto, extracontratual, identificada pela referência a terceiros. Segundo Paulo Nader, com esse vocábulo a Carta Magna situa qualquer cidadão como vítima e não determinadas pessoas com as quais a Administração Pública mantém vínculo contratual119.




    Marcelo Sampaio Siqueira assevera que nesse caso a relação jurídica entre Estado e o terceiro só se formará após o ato, com a prática do ato danoso. Em outras palavras, é o comportamento estatal que gera a relação jurídica entre as partes, não sendo necessária relação bilateral prévia entre os envolvidos para que exsurja a sanção de indenizar.120




    Marçal Justen Filho sustenta que a principal diferença entre as modalidades de responsabilidade contratual e extracontratual é que a primeira se origina da violação de um contrato administrativo e a segunda não. O autor preleciona que tal distinção é essencial porque o regime dos contratos administrativos protege o particular contra certos eventos imprevisíveis, enquanto, no campo da responsabilidade civil extracontratual, abrange somente os efeitos danosos de ações e omissões imputáveis ao Estado.121




    Dessa forma, para que a responsabilidade extracontratual reste configurada, basta que ocorra um dano causado por comportamento estatal omissivo ou comissivo, advindo de quaisquer das suas funções, independentemente de qualquer relação contratual.




    1.5. HERMENÊUTICA DO ART. 37, § 6º, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL




    O artigo 37, § 6º, da Constituição Federal constitui verdadeira matriz da responsabilidade civil do Estado, instituindo que




    as pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadores de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa.




    Trata-se do regime geral de responsabilidade do Estado, aplicável nas hipóteses de dano decorrente de quaisquer das suas funções, administrativa, judicial ou legislativa, seja por ato ou omissão, lícito ou ilícito de natureza civil em âmbito extracontratual.




    Sobre cada um desses aspectos, remete-se à leitura do capítulo anterior.




    Quanto ao regime jurídico que rege o instituto, a doutrina é pacífica ao mencionar que se trata de modalidade objetiva de responsabilidade.




    Maria Sylvia Zanella Di Pietro explica que a norma consagrou a responsabilidade objetiva estatal porque o dispositivo só exige a culpa ou dolo do agente público, no caso de direito de regresso. Logo, se não mencionou expressamente essa exigência às pessoas jurídicas é porque não quis incorporar o critério subjetivo.122




    Yussef Said Cahali também entende que, se o elemento culpa é previsto apenas para assegurar a ação regressiva das pessoas jurídicas contra os funcionários causadores do dano, resulta, por exclusão, que essas entidades devem reparar o dano mesmo sem culpa; de outra forma não se justificaria tal omissão, se sempre constou esse elemento na legislação anterior123.




    Para Celso Antônio Bandeira de Mello, desde a Constituição de 1946, a responsabilidade do Estado é indiscutivelmente objetiva. Segundo o autor, o que remanesce controvertido é saber se o dispositivo constitucional apenas agasalha a responsabilidade objetiva em alguns casos, e em outros se aplica a responsabilidade subjetiva, ou se a responsabilidade objetiva é a regra geral para todos os casos.124




    É o caso da responsabilidade por omissão, sobre a qual alguns autores, inclusive o citado administrativista, entendem incidir a teoria subjetiva, conforme tratado no item 1.4.1.




    No item 1.4.1, foi explicitado que a posição que ora se adota é que o regime de responsabilidade objetiva é aplicável como regra geral para todos os comportamentos estatais, sejam eles omissivos ou comissivos, lícitos ou ilícitos, devendo apenas ser avaliado se há a presença dos elementos da responsabilidade civil: conduta, nexo de causalidade e o resultado danoso.




    Tem-se que as teorias estanques do risco integral, risco administrativo, e outras modalidades advindas da teoria objetiva, não respondem a contento a infinidade de situações trazidas no caso concreto, especialmente porque estão imbricadas, em seus conceitos, divergências doutrinárias incapazes de delimitar o contorno exato dessas teorias, conforme apontado por Weida Zancaner125. Por essa razão, dispensa-se a adoção dessas subdivisões teóricas na interpretação da norma constitucional em comento.




    Esclarecido o posicionamento face à teoria objetiva, depreende-se que remanescem muitos conceitos jurídicos que circundam o regime geral de responsabilidade estatal instituída pelo dispositivo constitucional, exigindo-se análise detida sobre cada um desses preceitos.




    Para melhor compreensão da norma, esta será dividida em três partes: 1.4.1 pessoas jurídicas responsáveis, 1.4.2 agentes e 1.4.3 direito de regresso.




    Os demais elementos da responsabilidade civil estatal, tais como o dano, o comportamento estatal e o nexo de causalidade, serão analisados de forma apartada no capítulo subsequente.




    1.5.1. Pessoas jurídicas responsáveis




    O art. 37, § 6º, da CF engloba tanto as pessoas jurídicas de direito público quanto as pessoas jurídicas de direito privado que prestam serviços públicos.




    A Constituição de 1988 ampliou, dessa forma, a abrangência do instituto ao incorporar as pessoas jurídicas de direito privado que prestam serviços públicos. Segundo Yussef Cahali, ao atrelar a responsabilidade civil objetiva para o serviço público, incluiu todas as pessoas jurídicas que atuam nessa atividade, independentemente de sua natureza (pública ou privada).126




    Quanto às pessoas jurídicas de direito público, sua definição é dada pelo Código Civil, in verbis:




    Art. 41. São pessoas jurídicas de direito público interno:




    I – a União;




    II – os Estados, o Distrito Federal e os Territórios;




    III – os Municípios;




    IV – as autarquias, inclusive as associações públicas




    V – as demais entidades de caráter público criadas por lei.




    Art. 42. São pessoas jurídicas de direito público externo os Estados estrangeiros e todas as pessoas que forem regidas pelo direito internacional público.




    Tendo em vista que o dispositivo constitucional menciona genericamente pessoas jurídicas de direito público, entende-se que estão abrangidas pelo regime da responsabilidade objetiva tanto as pessoas jurídicas de direito público interno quanto as de direito público externo.




    Fernando Dias Menezes de Almeida ressalta, no entanto, que o regime de responsabilidade geral insculpido na norma constitucional só atingirá as pessoas jurídicas de direito público externo se os danos causados por estas se situarem dentro da esfera de competência do ordenamento jurídico interno brasileiro e que estejam ao alcance da autoridade jurisdicional para a aplicação do direito pátrio.127




    Isso porque podem existir tratados internacionais que garantam a imunidade a pessoas jurídicas estrangeiras, afastando a responsabilidade civil. O autor conclui que nesse caso entende-se razoável que o Estado chame a responsabilidade para si.128




    Quanto às pessoas jurídicas de direito privado que prestam serviços públicos, há os entes privados da Administração Indireta (sociedades de economia mista e empresas públicas), permissionários e concessionários de serviços públicos.




    Maria Sylvia Zanella Di Pietro entende que o art. 37, § 6º, da CF se estende a qualquer entidade com personalidade jurídica de direito privado que preste serviço público, inclusive as do terceiro setor que recebam delegação do Poder Público para esse fim.129




    Nesse sentido, José dos Santos Carvalho Filho esclarece que as pessoas jurídicas de direito privado enquadradas no art. 37, § 6º, da CF devem, necessariamente, ter um vínculo jurídico de direito público com o Estado. Assim, mesmo que algumas entidades do terceiro setor prestem serviços vistos como “públicos”, tais como a assistência social, a educação e o atendimento das comunidades, não se trata de “serviço público” na acepção jurídica do termo por não terem qualquer elo jurídico típico com o Poder Público.130




    Nesse aspecto, Sérgio Severo alerta que o regime geral de responsabilidade pública se aplica exclusivamente ao serviço público. O desenvolvimento de atividade econômica (sentido estrito) pelas pessoas jurídicas de natureza privada, em condições análogas ao mercado, sujeita-se ao regime privado previsto na forma dos artigos 186 e 927 do Código Civil.131




    Não se pretende, no entanto, aprofundar nas questões controvertidas que envolvem as prestadoras de serviço público, uma vez que o tema da pesquisa se relaciona exclusivamente com as pessoas jurídicas de direito público responsáveis pela atividade legiferante.




    1.5.2. Agente




    Celso Antônio Bandeira de Mello entende como agente todas e quaisquer pessoas, em qualquer nível de escalão, que tomam decisões ou realizam atividades estatais. Esclarece o autor que o Estado pode ser responsabilizado não só pelos danos produzidos no exercício da atividade pública do agente, mas também por aqueles acarretados graças ao fato de o agente prevalecer-se da condição de agente público.132




    Ressalte-se que a Constituição de 1988 adotou a expressão agente, termo mais amplo e que, conforme definição dada por Bandeiro de Mello, abrange qualquer pessoa que exerça um múnus público (jurídico ou material). Maria Sylvia Zanella Di Pietro sintetiza os agentes públicos em quatro categorias: agentes políticos; servidores públicos; militares; e particulares em colaboração com o Poder Público133.




    José Afonso da Silva faz outro tipo de divisão. O constitucionalista compreende o termo agente público como gênero do qual se desmembram apenas duas espécies, diferenciadas apenas pela natureza das suas competências e atribuições: agentes políticos e agentes administrativos.134




    A priori, infere-se que os agentes políticos (espécie) estão abrangidos dentro do termo agente (gênero) mencionado no art. 37, § 6º, da CF. No entanto, há corrente doutrinária que entende que agente político é uma categoria apartada e que não se submete ao regime de responsabilidade objetiva instituída pelo referido dispositivo constitucional. Tal posicionamento tem impacto direto no objeto da presente pesquisa.




    Explica-se. Agente político é categoria na qual se enquadram os chefes do Poder Executivo e os membros do Poder Legislativo135. Dessa forma, caso seja interpretado que o termo agente disposto no art. 37, § 6º, não abrange os agentes políticos, isso implicaria dizer que o Estado não responderia objetivamente por comportamentos advindos da função legiferante.




    Hely Lopes Meirelles defende essa posição, afirmando que a responsabilidade estatal por atos legislativos e judiciais seria subjetiva, ou seja, a Fazenda Pública só responderia mediante a comprovação de culpa na expedição ilegítima e lesiva desses atos. Afirma o autor que essa distinção advém do próprio texto do art. 37, § 6º, da CF, que só se refere aos agentes administrativos, sem qualquer menção aos agentes políticos (parlamentares e magistrados).136




    Nessa mesma linha, Diogo de Figueiredo Moreira Neto aponta que o texto constitucional menciona a palavra agentes das pessoas jurídicas de direito público, ou seja, conceito genérico no qual não se abarcam os parlamentares, por serem membros e não agentes de Poder. Afirma o jurista que os legisladores só atuarão efetivamente como agentes públicos quando desempenharem a função de administradores introversos do Poder Legislativo, mas nunca no exercício da função legiferante típica.137




    Alexandre Alves Feitosa afasta qualquer possibilidade de responsabilização individual do legislador, no âmbito de sua atividade legiferante, com base no art. 37, § 6º, da Carta Magna. O autor defende que não dá para aplicar o dispositivo além da esfera da Administração Pública, pois, ao fazer uma análise sistemática da Constituição, percebe-se que, em seu Título III, Capítulo VII, cuida-se expressamente Da Administração Pública.




    Segundo o jurista, seus dispositivos evidenciam que o objetivo do constituinte foi traçar diretrizes tão somente para a função típica do Poder Executivo. Aduz o autor que a doutrina tenta, de modo extremado, ampliar a previsão contida no art. 37, § 6º, da Constituição, interpretando o dispositivo fora do contexto em que foi inserido – Da Administração Pública. No entanto, esclarece que não está defendendo a tese da irresponsabilidade do Estado pela atividade legislativa, mas que o enquadramento jurídico da responsabilidade do Estado, por ação ou omissão legislativa, deve ser buscado em outras bases e não na teoria objetiva consagrada no art. 37, § 6º, da Constituição Federal.138




    Antônio A. Queiroz Telles também entende que o legislador não se enquadra na categoria de servidores do Estado, por ser agente político. O doutrinador vai além, afirmando que, em razão dessa posição que lhes é peculiar, os parlamentares não podem ser alvos da ação regressiva para obtenção de ressarcimento pelo Estado, no caso de dolo ou culpa. Como se vê, o autor defende a doutrina da irresponsabilidade para os agentes políticos.139




    No entanto, discorda-se dos raciocínios esposados. Infere-se que a Constituição Federal, ao mencionar a palavra agente, quis deliberadamente abranger toda e qualquer espécie de pessoa que exerça uma função pública, seja ela administrativa, legislativa ou judiciária; seus atos submetem-se, portanto, ao regime geral de responsabilidade objetiva instituído pelo art. 37, § 6º, da CF.




    A uma, porque a própria Constituição não fez nenhuma diferenciação. Não cabe ao intérprete excluir determinada categoria de agente público, de modo a limitar o sentido da norma sem embasamento teleológico ou axiológico. Tercio Sampaio Ferraz Junior elucida que a interpretação restritiva só é recomendável quando a amplitude da norma prejudicar direitos e garantias fundamentais ao invés de protegê-los.140 Ocorre que a amplitude da norma beneficia, na verdade, os cidadãos de modo geral, uma vez que quaisquer comportamentos estatais danosos estariam suscetíveis de responsabilização, inclusive aqueles advindos do Poder Legislativo. Logo, amplia consideravelmente a esfera de proteção jurídica dos atingidos.




    A duas, porque, ao observar o processo histórico-evolutivo das constituições pátrias, discorrido no item 1.1, verifica-se que a Constituição Federal de 1988 abandonou o termo funcionário, mais restrito, substituindo-o pela palavra agente, mais amplo, justamente para alcançar todas as pessoas que prestam serviços públicos, independentemente da função exercida.




    Depreende-se, dessa forma, que o termo agente abrange qualquer categoria de agente público, inclusive os parlamentares. Trata-se de interpretação lógica, teleológica e axiológica, que atende os fins sociais a que a norma se destina.




    1.5.3. Direito de regresso




    O texto constitucional, em sua parte final, faz menção expressa ao direito de regresso do Estado no caso de culpa ou dolo do agente. Incorporou-se, com essa previsão, o regime de responsabilidade subjetiva em face do responsável pelo dano.




    Não deve ser confundida, no entanto, a responsabilidade objetiva do Estado face às vítimas com a responsabilidade subjetiva do agente face ao Estado. Em outras palavras, fica resguardado o direito da vítima de apenas comprovar o dano e nexo de causalidade proveniente do comportamento estatal para que seja indenizada, sendo dispensada a comprovação de culpa (lato sensu).




    Uma vez indenizada a vítima, o Estado deverá restaurar o patrimônio público através do direito de regresso contra o agente causador do dano. E para isso terá que, necessariamente, comprovar sua culpa ou dolo.




    Nessa seara, a Lei de Introdução às normas do Direito Brasileiro (LINDB) introduziu, por meio da Lei n. 13.655/2018, em seu art. 28, uma nova modalidade de responsabilidade do agente público, in verbis: “O agente público responderá pessoalmente por suas decisões ou opiniões técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro”.




    Trata-se da responsabilidade do agente público por erro grosseiro em suas decisões ou opiniões técnicas.




    Infere-se que a abrangência da norma vai desde a contribuição ou opinião técnica que orienta um caminho a seguir (tais como ocorre com a manifestação de advogados públicos no exercício da atividade consultiva), como o ato decisório que causa transformação na esfera jurídica (tais como a decisão de concessão de aposentadoria ou a decisão que concede uma outorga onerosa do direito de construir a um particular).




    Ressalte-se, contudo, que o campo de aplicação do art. 28 da LINDB é limitado apenas para as decisões ou opiniões técnicas proferidas pelo agente público. Ou seja, não terá aplicação para todos os atos praticados por tais agentes; a incidência da norma está limitada às decisões e opiniões adotadas com base em critérios técnicos, o que pressupõe certa liberdade de decisão.




    Caso se trate de atos administrativos vinculados, o artigo 28 da LINDB não terá aplicação.




    Nesse sentido, o Decreto n. 9.830, de 10 de junho de 2019, que regulamenta dispositivos da LINDB, dispõe, no seu art. 14, que, no âmbito do Poder Executivo Federal,




    o direito de regresso previsto no § 6º do art. 37 da Constituição somente será exercido na hipótese de o agente público ter agido com dolo ou erro grosseiro em suas decisões ou opiniões técnicas, nos termos do disposto no art. 28 do Decreto-Lei n. 4.657, de 1942, e com observância aos princípios constitucionais da proporcionalidade e da razoabilidade.




    Em relação ao erro grosseiro, o Tribunal de Contas da União (TCU), através do voto condutor do Acórdão n. 2.391/2018, entendeu que a nova redação do art. 28 da LINDB não modificou os requisitos necessários para se fixar responsabilização financeira por débito causado por prejuízo ao erário. De acordo com a Corte de Contas, a responsabilidade civil do agente por prejuízos ao erário permanece sujeita à comprovação de dolo ou culpa, sem qualquer gradação, inclusive para fins de regresso à administração pública, conforme estipula o art. 37, § 6º, da Constituição Federal.141




    Interessante que, de acordo com o TCU, há uma distinção entre responsabilização para fins sancionatórios e responsabilização para fins reparatórios. Assim, entende a Corte de Contas que o art. 28 da LINDB se refere exclusivamente à aplicação de sanções ao agente infrator. No entanto, o dever de indenizar prejuízos ao erário permanece sujeito à comprovação de dolo ou culpa, sem qualquer gradação, nos termos do art. 37, § 6º, da Constituição Federal.142




    Embora haja resistência na doutrina143 em relação ao entendimento do TCU, infere-se que a posição do Tribunal de Contas encontra amparo no art. 37, § 6º, da Constituição Federal, que estipula apenas o dolo ou culpa do agente, sem qualquer tipo de gradação.




    Quanto ao exercício do direito estatal de regresso, frise-se que este é de caráter obrigatório, conforme estabelece a Lei n. 4.619, de 1965144. No caso de condenação judicial da Fazenda Nacional, a propositura da ação regressiva deverá ser realizada no prazo de sessenta dias a contar da data em que transitar em julgado a sentença condenatória (art. 2º da Lei n. 4.619, de 1965).




    Yussef Said Cahali esclarece que a ação regressiva, em razão da sua natureza jurídica cível, transmite-se aos herdeiros e sucessores do agente culpado, podendo ser ajuizada mesmo após cessado o exercício no cargo ou função, por disponibilidade, aposentadoria, exoneração ou demissão145.




    Quanto à prescritibilidade, o Supremo Tribunal Federal, em recente decisão, fixou o entendimento de que: são imprescritíveis as ações de ressarcimento ao erário fundadas na prática de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa146.




    Apesar da divergência entre os ministros, a corrente vencedora foi a da imprescritibilidade defendida pelo ministro Edson Fachin. De acordo com o magistrado, o ressarcimento do dano oriundo de ato de improbidade administrativa é imprescritível em razão da ressalva estabelecida no artigo 37, § 5º, da Constituição Federal, e da necessidade de proteção do patrimônio público.147




    Nesse sentido, o constitucionalista José Afonso da Silva afirma que, apesar da prescritibilidade ser um princípio geral de Direito, há uma ressalva a esse princípio instituído pelo art. 37, § 5º, da CF, que é o direito da Administração à indenização do prejuízo causado ao Erário, in verbis: A lei estabelecerá os prazos de prescrição para ilícitos praticados por qualquer agente, servidor ou não, que causem prejuízo ao erário, ressalvadas as respectivas ações de ressarcimento. Como se vê, há uma ressalva constitucional que diz que as ações de ressarcimento não prescreverão. Para o constitucionalista, apesar da exceção ser destoante dos princípios jurídicos, que não socorrem quem fica inerte (dormientibus no sucurrit ius), trata-se de disposição inafastável por ser expressamente prevista na Carta Magna.148




    Seguindo essa linha de raciocínio, infere-se que o agente público não será beneficiado pelo instituto da prescrição caso seja constatado ato doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa. Assim, o Estado poderá demandar regressivamente contra o agente a qualquer tempo para fins de ressarcimento do Erário.




    Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco fazem algumas críticas quanto a essa orientação. Os autores entendem que a imprescritibilidade das ações de improbidade administrativa, que têm natureza civil, contrasta com a prescritibilidade de demandas de natureza penal. Permite-se, por exemplo, a prescrição da pretensão punitiva do Estado em crimes de corrupção ativa ou passiva, embora a pretensão indenizatória por atos de improbidade relacionados se mantenha intacta, sem se submeter ao prazo prescricional.149




    Como se vê, a responsabilização do agente causador do dano através de ação regressiva é garantia constitucional que visa proteger o patrimônio público. A questão, no entanto, se torna um pouco mais complexa quando se fala em responsabilidade do agente por atos legislativos.




    É sabido que a lei é um ato complexo que, nos dizeres de Manoel Ferreira Filho, é resultado do processo de formação da lei em nosso Direito, que apresenta uma fase introdutória, a iniciativa, uma fase constitutiva, que compreende a deliberação e a sanção, e a fase complementar, na qual se inscreve a promulgação e também a publicação150.




    Então, identificar a culpa nessa fusão de vontades advindas dos parlamentares, das comissões do Poder Legislativo e do próprio chefe do Poder Executivo é algo quase impossível de se aferir na prática. Ademais, a imunidade parlamentar consubstanciada no artigo 53 da Constituição Federal, que diz que os Deputados e Senadores são invioláveis, civil e penalmente, por quaisquer de suas opiniões, palavras e votos, torna a responsabilização do agente político quase inviável juridicamente.




    Nesse sentido, Gilmar Mendes asseverou, nos autos do RE 405386 julgado em 2013, que, se a imunidade parlamentar protege a prática de delitos, especialmente delitos de opinião, também deve abarcar a responsabilidade civil151.




    Embora grande parte da doutrina entenda pela impossibilidade de responsabilização dos parlamentares, em razão da imunidade parlamentar, Maurício Zockun entende que a imunidade parlamentar não é um direito absoluto.152




    Aduz o autor que os mandatários do povo com assento no Poder Legislativo não podem valerem-se do mandato que lhes foi outorgado de forma irresponsável. Nesse sentido, o artigo 54 da CF153 impõe limitações ou proibições aos parlamentares, cuja sanção enseja a perda do mandato (art. 55 da CF).154




    Conclui o administrativista que a imunidade parlamentar não é ilimitada; ela nasceu delimitada, não podendo ser concebida como um fim em si mesma, desgarrada de propósito.
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