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Prefacio

Tem como fulcro principal a presente obra fornecer elemen-
tos técnico-legais e jurisprudenciais aos servidores publicos, opera-
dores do direito, estudiosos, cidaddos interessados sobre a demons-
tracdo da importancia da aplicac@o da teoria objetiva da responsabi-
lidade civil das pessoas juridicas de direito publico interno como
instrumento de socializacdo do direito. Considera-se relevante erigir
o direito de indenizagdo do cidaddo, decorrente dos danos gerados
por atos comissivos ou omissivos do Estado, em nivel de garantias
individuais.

Com efeito, explorar a utilizacdo das orientacdes emergen-
tes do direito positivo de nosso sistema juridico patrio, bem como
apresentar alternativas tecidas para ampliar as garantias secularmen-
te conquistadas, integram o contetdo deste livro. As propostas ofere-
cidas a essas basicas questdes colocam-nos diante do debate sobre
como evitar o desnecessario desgaste da dupla puni¢do imposta ao
cidaddo que, lesado, ainda € obrigado a arcar com o 0onus da prova.

Ampliam-se os efeitos positivos dos principios constitucio-
nais da Administragdo Publica, demais cldusulas conexas presentes
no novel Codigo Civil, predominantes correntes doutrindrias e farta
jurisprudéncia sobre o tema, indicando, na esfera legal, as melhores
opgoes e discriciondrias para agente publico agir, julgar no melhor
cumprimento da fun¢do social do Estado na reparacdo de danos
causados a terceiros.

Deseja-se que a cada consulta o leitor sinta-se envolvido em
uma atmosfera de satisfagdo intelectual unica, ungido com o balsamo
reparador do conhecimento.

O Autor
riccitelliasa@ globo.com
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Introducao

Estudar-se-4 concretamente a responsabilidade civil extra-
contratual objetiva, fulcro principal do tema em epigrafe, compro-
vando-se ser esta, a espécie de responsabilidade mais adequada a ser
aplicada aos atos praticados pelos agentes puiblicos, em beneficio dos
cidaddos, que porventura tiveram seus interesses lesados.

Inaugura-se a obra apresentando, na primeira parte, o estu-
do das origens e dos conceitos basicos da responsabilidade civil que
servirdo de substrato para o desenvolvimento do tema deste livro.
Navegando-se cronologicamente pelo tempo, restauram-se registros
histéricos dos mais autorizados 1éxicos sobre as origens e conceitos
de variados métodos utilizados para a reparacdo do dano, anteriores
ao direito positivo. No principio, as instituicdes humanas eram tao
atrasadas que se misturava o conceito de justica com o de vinganga
pessoal. Prevaleceu por longo periodo a aplicagdo do entendimento
de talido, olho por olho, dente por dente, até o advento dos primeiros
textos codificados como: o de Hamurabi e o de Manu. Verificar-se-a,
analisando-se as avancadas ideias da civilizacdo helénica, que os
romanos muito estudaram e aprenderam, evoluindo para a elabora-
cdo da Lei das XII Tabuas, Lex Decemviralis, aprovadas no ano de
292 a.C. a significativa contribui¢do a evolucao histérica do instituto
da responsabilidade civil.

Aprofundando o estudo das origens da responsabilidade
contratual, encontradas no Direito Romano, vigentes por volta do
século IV a.C., verifica-se que apesar do advento da Lex Poetelia
Papiria, ainda encontram-se registros de execugdes pessoais, como
pagamento de dividas. Os acordos e os contratos eram celebrados,
principalmente, pela verbalizag@o das intengdes dos envolvidos.
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Neste ponto interessa demonstrar seu ingresso no direito
brasileiro, ainda que de modo implicito. Presente ja na primeira
Constituicao, a Imperial de 1824, a responsabilidade civil foi recep-
cionada em seu artigo 82. Mencionado dispositivo responsabilizava,
subjetivamente, os funciondrios publicos, determinando serem eles
os responsdveis por abusos ou omissdes no exercicio de seus respec-
tivos cargos.

A heranca romana do instituto original da resolu¢do contra-
tual deixou indeléveis vestigios em nosso direito pétrio, particular-
mente por dispositivo expresso no texto constitucional vigente. As-
sim, apesar de ninguém poder ser preso por dividas, o inciso LXVII
do artigo 5° da Constituicdo Cidada de 1988 prevé a prisdo civil por
divida, do responsavel pelo inadimplemento voluntario, a obrigacao
alimenticia, e a do depositério infiel. Nao obstante, o novo Cédigo
Civil de 2002, por meio do caput de seu artigo 942, obriga a repara-
¢do do dano causado por violagdao do direito de outrem, pela exe-
cucdo do patrimOnio do autor.

A oportuna distingdo entre a responsabilidade civil e o
instituto da obrigaga@o serd objeto da fase seguinte, considerando-se
o resultado do dever, a divida e sua respectiva relagdo juridica.
Analisar-se-4 a execugdo, por infracdo, e a tempestiva oportunidade
da correspondente quitacdo com suas respectivas san¢des decorren-
tes do descumprimento obrigacional, gerando o instituto da respon-
sabilidade civil, com todas as suas implica¢des. Dentre elas, o ampa-
ro legal previsto ao credor, que poderd, inclusive, solicitar a presta-
¢do jurisdicional executando os bens do devedor. E também objetivo
desta fase analisar a classificacdo doutrindria das espécies de respon-
sabilidade civil: a contratual e a extracontratual.

O estudo da importincia do elemento essencial da respon-
sabilidade civil, o dano, o nexo causal, nos casos da responsabilidade
objetiva e a consequente obrigacdo de repard-lo, ndo poderiam ser
marginalizados nesta emblemadtica fase do presente. Acrescente-se a
abordagem, ainda que subsididria, mas relevante de conceitos com-
plementares, como o dolo e a culpa do agente, indispensaveis para o
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posterior entendimento da responsabilidade civil das pessoas juridi-
cas de direito publico interno.

Completando o Capitulo relativo ao estudo sobre a respon-
sabilidade civil latu senso torna-se indispensdvel o conhecimento
sobre a classificagdo doutrindria classica das espécies de responsabi-
lidade civil. De sorte que ndo ha como afastar o estudo e registro das
origens e conceitos das relacdes humanas, as formais e/ou contra-
tuais e as informais e/ou extracontratuais. Deflui da dicotomia entre
a responsabilidade civil contratual e a extracontratual, a inducio ao
estudo da subdivisdao desta tultima, ensejando comentarios sobre a
sua parte subjetiva, e, em particular, o aprofundamento do estudo
conceitual sobre a responsabilidade civil objetiva, também conheci-
da como teoria do risco administrativo, esta de especial interesse
para o desenvolvimento desta obra.

Avancando-se com a exegese da responsabilidade civil das
pessoas juridicas de direito publico interno, torna-se l6gica e impres-
cindivel uma abordagem, a mais ampla possivel, sobre o Estado.
Cinge-se a necessidade de apresentar-se consideravel andlise sobre a
sociedade politica e juridicamente organizada, denominada Estado.
Inaugura-se este Capitulo com relevantes consideracdes sobre a cria-
cdo do Estado e a primeira teoria cldssica sobre sua responsabilidade,
ou melhor, de sua total irresponsabilidade, durante sua fase absolu-
tista. Serve de amparo em decorréncia natural do objeto deste livro,
o estudo de temas correlatos indispensédveis a melhor compreensao
do tema principal.

Assim, verificar-se-a4 que a responsabilizagao dos atos do
Estado evoluiu ao longo da histdria politica e social da humanidade
passando por intimeras transformagdes. Vigorava inicialmente a teo-
ria da irresponsabilidade total, também conhecida como Teoria do
Direito Divino, expressa pelas maximas Omnis potestas a Deo, The
king can do no wrong, entre outras. A esséncia da referida Teoria era
demonstrar a impossibilidade de se responsabilizar o Estado, repre-
sentado na pessoa do monarca ou principe, que, por estar ungido com
as luzes divinas, ou, iluminado por Deus, ndo podia errar em suas
decisodes e sentengas. Esta teoria vigeu durante o Estado Absoluto de
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Direito, que perdurou até o advento das revolugdes liberais burguesas
representadas pelo marco do Estado Liberal de Direito: a Revolugdo
Francesa de 1789. Em mencionada época s6 era possivel responsabi-
lizarem-se os funcionarios do Estado, configurando assim uma res-
ponsabilidade posteriormente classificada de subjetiva. O dpice desta
impossibilidade de responsabilizacao consolida-se na declaragdo do
rei de Franga, Luiz XIV, o rei sol, quando afirma L’ Etat ¢’ est moi,
vale dizer: eu o monarca, por vontade divina, sou e represento o Estado,
meus atos sdo perfeitos, absolutos, completos e inquestionaveis.

A partir desse ponto interessa ressaltar a estrutura da Admi-
nistracdo Publica, analisando-se preliminarmente os determinantes e
regentes principios constitucionais, bem como as multiplas formas
de sua complexa organizacdo. Cabe ainda invocar, para melhor com-
preensao de sua funcao na representacido da Administracao, o concei-
to de agente publico ou de pessoas juridicas privadas que a represen-
tem, no momento da realizagdo dos atos considerados lesivos aos
interesses dos cidadaos.

As principais teorias relativas a responsabilidade civil do
Estado, esposadas pelas distintas correntes doutrinarias integram,
amplamente, o cendrio de pesquisa e investigacdo do melhor conhe-
cimento sobre o tema. Nessa esteira verificam-se os elementos e as
razdes que fundamentam, em particular, a teoria objetiva ou do risco
administrativo, conforme posi¢ao majoritdria doutrindria, considera-
da preliminarmente como a mais oportuna para configurar os atos
lesivos das pessoas juridicas de direito publico. Uma vez constatada
e identificada mencionada tendéncia, descortina-se a oportunidade e
conveniéncia de se investigar os principais instrumentos legais que
caracterizam a teoria objetiva, ou do risco administrativo como me-
lhor opcao de responsabilizacdo dos atos dos representantes das
pessoas juridicas citadas, particularmente as de direito publico inter-
no. Nesse ponto, justifica-se plenamente a aplicacdo de exemplos
pragmadticos e esclarecedores, representados por acérdios e juris-
prudéncias, dos poderes e 6rgdos da Administracio. E trazida a
colacdo a classifica¢do da doutrina predominante sobre as polémicas
infracdes e controvertidas interpretagdes sobre os crimes de respon-
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sabilidade e o instituto da improbidade administrativa, relativos aos
agentes publicos.

Intermediariamente aborda-se o estudo da participacdo do
dano na relacdo causal e comprobatdria da responsabilidade civil,
dos agentes representantes do Estado. Demonstra-se a imprescindi-
bilidade da presenca do dano na caracterizacdo da responsabilidade
civil, identificando-se este, como obrigacdo compulséria do ofensor
de reparar o mal causado a outrem, em virtude de uma conduta
antijuridica.

Analisa-se a relacdo do agente ofensor com a responsabili-
dade civil dos representantes dos trés Poderes apresentados pela
classica teoria de Montesquieu, quais sejam: Legislativo, Executivo
e Judicidrio. Sem embargo, o direito de regresso e a denunciagdo da
lide das pessoas juridicas dos mencionados Poderes também sdo
didaticamente estudados. O estudo do complexo rol das excludentes
de responsabilidade, vetores do rompimento do nexo causal entre o
dano e a responsabilidade objetiva do Estado em indenizar o cidadao
lesado integram os Capitulos finais desta obra.

Uma vez pacificada a classificagdo da tipologia, esposados
os elementos caracterizadores da responsabilidade civil do Estado,
ensejar-se-a a aplicagdo da teoria objetiva ou do risco administrativo
aos atos geradores de correspondente responsabilizacdo. Nesse sen-
tido, torna-se imprescindivel o estudo comparativo entre o artigo 43
do novo Cédigo Civil em confronto com o estabelecido pelo caput e
respectivo pardgrafo 6° do artigo 37 da Constituicdo Federal vigente.

Por derradeiro, ja nas consideragdes finais, sdo trazidas a
colacdo relevantes conclusdes sobre a importancia da aplicagdo da
responsabilidade civil objetiva ou teoria do risco administrativo para
a manutencdo e ampliacdo das garantias e direitos fundamentais e,
defesa da dignidade da pessoa humana, representacio méaxima do
estado de direito.

Adornam-se nesse sentido, com cores fortes, os melhores
exemplos da efetiva aplicacdo da teoria objetiva ou do risco adminis-
trativo sobre as diversas atividades publicas potenciais causadoras de
danos a terceiros, incluindo proposta alternativa ao sistema legislati-
Vo vigente.



Responsabilidade Civil

1. Origem

Registros histéricos sugerem que a responsabilidade € obje-
to de estudo muito anterior a civilizacdo ocidental. O Cédigo de
Hamurabi, por exemplo, ja contemplava a ideia de punir o culpado
pelo dano, aplicando-lhe um sofrimento correspondente. Filosofia
andloga seguia o Cédigo de Manu e o antigo direito Hebreu.

Considerado o primeiro monumento preservado de codifi-
cacdo juridica, escrito hd dois mil anos a.C., o Cédigo de Hamurabi,
também conhecido como Khamu-Rabi (de origem drabe), encontra-
se bem guardado no Museu de Louvre. Destaca-se a figura de
Schmasch, o deus Sol, confiando a capacidade e determinagdo
de Hamurabi a codificac@o dos 282 artigos integrantes do histérico e
milenar Cédigo Juridico. Introduzido por um preambulo digno de
concepgdo sobrenatural, condizente com a poderosa classe dos sa-
cerdotes, exaltando o prélogo da codificagcdo mesopotamica, justifi-
ca, mencionado preambulo, a estrutura teoldgica legislativa da época
revestida pela vaidade dos déspotas mesopotamicos, dois mil anos
a.C. O proprio Justiniano utilizou-se de exuberante intréito ao inscre-
ver a apresentagdo no Proemium das Institutas incluindo seu nome e
titulos atribuidos.!

1 ALTAVILLA, Jayme de. Origem dos Direitos dos Povos. p. 39. “ Imperator
Caesar Flavius Justinianus, Alemannicus Gothicus, Franciscus, Germanicus, An-
ticus, Alanicus, Vandalicus, Africanus, Pius, Felix, Inclytus, victor ac triumphator,
semper Augustus, cupidae legum juventuti.”



Responsabilidade Civil das Pessoas
Juridicas de Direito Publico Interno

Consagrada particularmente pelo artigo 42 do novo Cédigo
Civil, a responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito publi-
co interno pressupde o estudo do Estado, de seus poderes e 6rgaos
representativos, bem como da complexa maquinaria propulsora da
administracao publica.

O termo Estado designa o sentido mais amplo de uma
sociedade politicamente organizada. Do latim status, significa estar
firme e representa uma situacdo permanente de convivéncia ligada a
uma sociedade politica. Presente pela primeira vez, em 1513, na obra
O Principe, de Nicolau Maquiavel, o termo Estado foi utilizado para
indicar a sociedade politicamente organizada e orientada por um
poder soberano. O conceito Estado passa a ser utilizado pelos italia-
nos para representar cidades independentes, e pioneiramente estabe-
lece duas formas de governo: a monarquia (o principado) e a reptibli-
ca. Alguns autores ndo admitem sua existé€ncia antes do século X VII,
sendo para essa corrente essencial validar a aplicacdo do termo
Estado apenas a sociedade politica dotada de certas caracteristicas
bem definidas. Entretanto, para a maioria da doutrina, a designacao
do termo Estado deve estar vinculada a todas as sociedades politicas
que, com autoridade superior, fixaram as regras de convivéncia de
seus membros.

1. Consideracoes sobre a Criacao e Evolucao do Estado

Ha varias teorias relativas a época do surgimento do Estado.
Entre elas, as principais serdo a seguir apreciadas. A corrente repre-
sentada pelos autores Eduard Meyer, historiador, por meio de sua
obra Histéria da Antiguidade, publicada entre, 1921 e 1925, e



IV

As Teorias sobre a Responsabilidade Civil
do Estado

Louis Josserand! tece relevantes consideracdes sobre teses
justificadoras da doutrina do risco. Adorna com cores fortes e gene-
rosas a teoria do abuso do direito, a falta ou culpa negativa e o
sistema de presungdes legais. De inicio atribui a imobilidade da
jurisprudéncia a admissdo da existéncia da culpa, tradi¢do do direito
romano que admitia a culpa mais leve, minima: in lege aquilia et
culpa levissima venit; para determinar, na esfera delitual a responsa-
bilidade do autor. Segundo Josserand, a tradi¢do advinda do direito
romano nio s6 foi mantida pela jurisprudéncia francesa moderna,
como também evoluiu devido a duas teorias: a do abuso do direito e
a das culpas negativas. A primeira ampliou a extensao do conceito
de culpa, chegando a admitir que aquele que exercia um direito nao
cometia falta e ndo estava sujeito a nenhuma responsabilidade. Dis-
cordando frontalmente com os jurisconsultos romanos, Josserand
alardeava ser imprescindivel compreender que os direitos concedi-
dos pelos poderes publicos deviam ser utilizados visando objetivos
especificos e determinados pela sociedade, particularmente para
cumprir missao social. Em outras palavras, os direitos sdo concedi-
dos pelo governo sem garantia alguma, a nés compete usi-los da
forma mais justa, social e legitima. Assim, na concep¢ao de Josse-
rand nossa responsabilidade entra em a¢do no momento do exercicio
de nossos direitos, € a teoria de abuso do direito é materializada
quando deles abusamos, abrindo espaco para participacdo da culpa.

Por seu turno, a teoria da falta ou culpa negativa, intitu-
lada de faltas negativas pelo Conselheiro da Corte de Cassacdo de

I JOSSERAND, Louis. Op. cit., p. 56.



V

Aplicagdo da Responsabilidade Civil
sobre as Pessoas Juridicas de Direito
Publico e de Direito Privado,
Prestadoras de Servigo Publico

1. Exegese do Novo Codigo Civil

O novo Cdédigo Civil instituido pela Lei n® 10.406, de 1° de
janeiro de 2002, reconhece em seu artigo 41 como pessoas juridicas
de direito publico interno a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Territorios, os Municipios, as autarquias € as demais entidades de
cardter publico, criadas por lei.! Conforme preliminarmente anun-
ciado, sobre a funcdo social da responsabilidade civil dos entes
elencados no artigo em tela, o legislador posicionou o novo diploma
legal civil aquém da Constituicao Federal de 1988. O fez ao omitir as
pessoas juridicas privadas, prestadoras de servigcos publicos, acerta-
damente contempladas pelo pardgrafo 6 do artigo 37 do Cdédigo
Supremo vigente. Interessa, para uma melhor compreensao da pre-
sente, a andlise epistemoldgica das pessoas juridicas de direito priva-
do, separando, de um lado, as concessiondrias permissiondrias de
servico publico e portadoras de autorizagdo de servico, de outro,
aquelas que celebraram com o servico publico, contrato de prestacao
de servigo, ou de obra publica.

E de se anotar que, em termos de responsabilidade civil, no
caso das empresas concessiondrias permissiondrias de servigo publi-
co ou portadoras de autorizacao, para realizacdo do mesmo, nao resta
ddvida a respeito da incidéncia da responsabiliza¢do objetiva sobre
as atividades vinculadas ao servico prestado. Vale trazer a lume
exemplos esclarecedores apontando a sujei¢do a responsabilidade

1 Art. 41 — “Sao pessoas juridicas de direito piiblico interno: [ — a Unido, 1l
— os Estados, o Distrito Federal e os Territorios; Il — os Municipios; IV — as
autarquias, V — as demais entidades de cardter piiblico criadas por lei” .
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Conclusao

Conforme se pode aquilatar, a responsabilidade de indeni-
zar o dano causado a um terceiro integra a histéria da sociedade
humana, desde tempos imemoriais. Anterior ao direito positivo, a
nog¢ao, a consciéncia, mesmo que subliminar, de reparar danos cau-
sados a terceiros j4 existia, € no inicio misturava o sentimento de
justica com o de vinganca pessoal. Formalizaram-se pelos primeiros
documentos codificados do oriente, como o Cédigo de Hamurabi e o
de Manu. Posteriormente, subsistiu na Lei das XII tdbuas, o Cédigo
da Lex Decemviralis, lei que reunia em um s texto o sangue, as
ligagdes nervosas e o espirito de Roma, tendo por decorréncia grande
influéncia sobre o mundo latino.

O sentimento de justi¢a vingativa, anterior ao efetivo surgi-
mento dos sistemas juridicos positivos, era considerado a forma mais
instintiva e animalesca de justica praticada pelo homem. A ideia era
compensar o dano com a exigéncia de reparacao proporcional, valen-
do literalmente a maxima de talido (olho por olho, dente por dente).
A apropriac@o de bens alheios podia resultar também em pena de
morte. Em decorréncia, consta que durante a vigéncia de menciona-
do sistema, as moradias da Babil6nia ndo apresentavam travas de
seguranca, pois eram consideradas desnecessdrias.

A inser¢do de compensacdo por meio de pagamento de
multa ou indenizagao, apresentada pelo Cédigo de Manu, demons-
trava que o dano causado podia ser compensado por outra forma,
além daquela que previa outra agressao, proporcional ou pior do que
a originalmente sofrida. A partir de entdo se estabelece uma nova
forma de reparacdo do dano, tendo como objeto principal o restabe-
lecimento das coisas, 0 mais proximo possivel, ao seu estado anterior.
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