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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
PROCESSO, JURISDIQAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA |

Apresentacdo

O XXVI Congresso Nacional do CONPEDI, na esteira da tradi¢éo ja consagrada na area da
pesquisa e da Pés-Graduacdo em Direito, trouxe para a cidade de S&o Luis — Maranhdo, o
mais amplo espaco para apresentacdo dos estudos produzidos na &rea juridica, nesta versao
sob o tema“Direito, Democracia e Institui¢des do Sistema de Justica’.

Realizado entre os dias 15 a 17 de novembro de 2017, com a parceria da Universidade
Federal do Maranhdo — UFMA, o evento viabilizou o debate sobre os estudos apresentados,
proporcionando o compartilhamento de experiéncias e conhecimento sobre os temas tratados.

Nesta obra, congregam-se os estudos de vinte trabalhos que formaram o GT (Grupo de
Trabalho) PROCESSO, JURISDIC}AO E EFETIVIDADE DA JUSTICA I, assim
sintetizados:

Sob o titulo OS NEGOCIOS PROCESSUAIS SOB A OTICA DO ACESSO A JUSTICA:
DA NATUREZA JURIDICA DO PROCESSO AO PROCEDIMENTO COMO CAMPO
FERTIL A PARTICIPAQAO ATIVA DAS PARTES, Hélintha Coeto Neitzke e Celso
Hiroshi locohama destacam os efeitos do artigo 190 do Cadigo de Processo Civil de 2015
para o processo judicial, na medida do fortalecimento da atividade das partes em decorréncia
da possibilidade das convengdes processuas, retratando suas consequéncias para a garantia
do acesso ajustica.

Thiago Alves Feio e Alyne Azevedo Marchiori, por sua vez, partem da inseguranca juridica
vivenciada pelo direito brasileiro para analisar a aplicagéo do sistema de precedentes para
além do processo civil. Assim, com o titulo A APLICABILIDADE DOS PRECEDENTES
DO CPC DE 2015 NO PROCESSO DO TRABALHO, trazem seu estudo voltado aos
principios norteadores do processo do trabalho, promovendo criticas e andlise para a
aplicacdo dos precedentes aos processos nesse sistema processual especializado.

Com o trabalho A AUDIENCIA PUBLICA JURISDICIONAL COMO FATOR DE
LEGITIMIDADE DEMOCRATICA PARA A INTERVEN(;AO JUDICIAL NAS
POLITICAS PUBLICAS, Julianna Moreira Reis e Alice Pompeu Viana registram sua
preocupagéo em fazer com que a Constituicdo seja um efetivo instrumento de vontade
nacional e popular, na medida em que se constata a incapacidade do Poder Legislativo e do



Poder Executivo em efetivar as promessas constitucionalmente previstas, provocando-se o
deslocamento do debate politico para ajudicializacdo, exigindo-se préticas democraticas para
a intervencdo em politicas publicas, das quais destacam a audiéncia, que € o tema principal
do estudo.

Também preocupado com a efetivacdo da Constituicdo Federal por mecanismos
democréticos, Daniel Gomes de Souza Ramos apresenta o trabalho sob o titulo A
DEMOCRATIZACAO DO ACESSO A JUSTICA — A DEFENSORIA PUBLICA E A
JUSTICA ITINERANTE COMO FERRAMENTA DE EFETIVACAO DESTE DIREITO,
cotgjando indicadores dessa prética para a realizacdo da justica em atencdo a universalizacdo
de oportunidades e a inafastabilidade jurisdicional.

Com o estudo A DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA NAS CAUSAS EM
QUE E PARTE A FAZENDA PUBLICA, Daniela Lacerda Chaves e Valter de Souza Lobato
analisam as bases da teoria da distribui¢do dinamica do 6nus da prova, suainversao e ateoria
da carga dindmica do 6nus probante, a fim de contextualizé-las nas causas envolvendo a
Fazenda Publica, ponderando a relacéo entre o principio da isonomia processual e o da
supremacia do interesse publico sobre o privado.

Barbara Altoé Puppin e Rodrigo Maia Bachour também contribuem para com o tema do 6nus
da prova com o trabalho intitulado A DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA NO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015. Partindo do método hipotético-dedutivo e da
pesquisa bibliogréfica, anotam as implicacdes praticas decorrentes do tratamento dado ao
Onus da prova pelo novo Caédigo de Processo Civil.

Por seu turno, o estudo intitulado A FLEXIBILIZACAO PROCEDIMENTAL NO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL DE 2015, de Tatiane Cardozo Lima, resgata dados da histéria do
Direito Processual Civil como ponto de partida para a andlise da autonomia concedida pelo
legislador as partes, tratando do principio da cooperacéo e da efetividade, bem como das
intercorréncias provocadas em diversos elementos do processo judicial, em busca de sua
harmonizacao e aplicacao.

Tadeu Saint Clair Cardoso Batista e Alisson Alves Pinto fazem uma andlise critica da
legislacdo, doutrina e jurisprudéncia, para o tratamento dos sistemas de legitimagdo ativa,
com o trabalho intitulado A LEGITIMICAO ATIVA PARA ACAO CIVIL PUBLICA E
MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO SEGUNDO A JURISPRUDENCIA

BRASILEIRA — PERSPECTIVA RESTRITIVISTA QUE MERECE SER SUPERADA.
Partindo de um raciocinio hipotético-dedutivo, o estudo apresenta as perspectivas entre a



busca efetiva dos direitos coletivos pelos interessados ou a existéncia de um modelo de
exclusdo da participacdo processual da coletividade.

Fernanda Claudia Araujo da Silva e Inés Maria de Oliveira Reis, por meio de seu estudo
intitulado A TRANSPARENCIA DO JUDICIARIO E O TERMO DE COOPERACAO
TECNICA N° 2/2017: UMA VISAO SOB A OTICA DO CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA-CNJ, correlacionam a ética e o estado democrético paratratar da transparéncia dos
atos administrativos publicos, dos principios constitucionais e da aplicacdo da Lei
Anticorrupc¢ao, invocando a proposta do Conselho Nacional de Justica para atender as regras
de transparénciainternacional .

O estudo intitulado BREVES CONSIDERACOES A RESPEITO DO INCIDENTE DE
RESOLUCAO DE DEMANDA REPETITIVA, de Yasmin Juventino Alves Arbex e
Alexsandro Aparecido Feitosa de Rezende, verifica as alteracdes promovidas pelo novo
Cadigo de Processo Civil em atencéo a tendéncia de evolucéo do Direito Jurisprudencial,
diante do sistema de precedentes e do escopo de reducéo do excesso de demandas.

Atento as questdes éticas e o comportamento das partes diante do processo judicial, Luiz de
Franca Belchior Silva demonstra seus estudos por meio do trabalho DESOBEDIENCIA
JUDICIAL: APLICACAO DO CONTEMPT OF COURT NO DIREITO BRASILEIRO.
Com a andlise do descumprimento das ordens judiciais, 0 autor demonstra a afronta a Lei
Penal e a desestabilizagdo da Administracdo Publica, indicando o problema do fenbmeno da
impunidade como objeto de preocupacao e intervencdo do Poder Judiciéario.

No tratamento do direito constitucional a salde e diante do problema de como efetivé-lo,
Juliana de Oliveira apresenta seu trabalho sob o titulo DIREITO A SAUDE:
JUDICIALIZACAO DO FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS NAO
INCORPORADOS AO SUS, colocando sob foco as poaliticas publicas envolvendo o direito a
salde e a sua judicializacdo, apresentando, para tanto, levantamento e andlise dos dados do
Conselho Nacional de Justica obtidos em 2016, acrescentando a posicdo de suspensao da
tramitacdo dos processos sobre o tema em decisdo do Superior Tribunal de Justica, proferida
em 2017 .

Indicando a economia redacional de diversos dispositivos do Cédigo de Processo Civil de
2015, o estudo de Bruna Berbieri Waquim, sob o titulo EMBARGANDO DE
DECLARACAO O NOVO CPC: ALGUNS QUESTIONAMENTOS PRATICOS, transita
sobre questdes polémicas envolvendo a audiéncia de conciliacdo/mediacdo nas acdes de
familia, aborda a figura do especialista prevista no art. 699, trata da intimacdo prevista no



parégrafo Unico do art. 932 (que regula a inadmissibilidade dos recursos e o prazo para a
manifestacdo do recorrente) e aborda a decisdo que analisa o pedido de efeito suspensivo a

apelacao.

O trabalho FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS: ANALISE DO ASPECTO
HISTORICO E AS INOVACOES ADVINDAS COM O CPC DE 2015, de Luis Augusto
Bezerra Mattos, procurarealizar um levantamento historico envolvendo a fundamentacéo das
decisBes judiciais, para, num segundo momento, analisar a atuacéo do magistrado diante do
ato de decidir, finalizando com o tratamento dado ao tema pelo novo Codigo de Processo
Civil.

Com o estudo GRANDES PODERES, GRANDES RESPONSABILIDADES: A
APLICACAO DO ART. 139, IV DO CPC, Gabriel de Carvalho Pinto analisa as
possi bilidades atribuidas ao juiz para a ado¢éo de medidas atipicas sub-rogatérias, indutivas,
coercitivas e mandamentais na execucao por quantia certa que tenha por objeto obrigacdo
pecuniéria.

Paulo Joviniano Alvares dos Prazeres e Kadmo Silva Ribeiro demonstram a evolugdo do
sistema processual, que, inicialmente estruturado nacivil Law, permite o desenvolvimento de
outras ferramentas para a vinculagdo das decisdes judiciais e a garantia da efetividade e
seguranca processual, sob o titulo HISTORICIDADE DO DIREITO PROCESSUAL.:

UTILIZACAO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS.

Por meio do trabalho sob o titulo O JUDICIALISMO RADICAL NA DISTRIBUICAO DO
ONUS PROBATORIO, Fabiana Coelho Simoes e Lorraine Rodrigues Campos Silva
demonstram as divergéncias tedricas envolvendo a temética dainversdo do 6nus da prova no
direito do consumidor e a distribui¢éo dinamica do 6nus da prova no Direito Processual Civil
e a necessidade de critérios democraticos para o afastamento de decisdes subjetivas sobre o
assunto.

Dias Andrade apresenta seu estudo com o titulo O JUIZ HERCULES NA APLICACAO DO
ARTIGO 523 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL A EXECUCAO TRABALHISTA, por
meio do qual trata da discussdo sobre as lacunas no ordenamento trabalhista e o tratamento
do conceito de casos dificeis, fundando-se no pensamento de Ronald Dworkin para embasar
as reflexBes acerca da aplicacdo do cumprimento de sentenca previsto na legislacdo
processual civil.



O LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
€ estudo por Mariana Bisol Grangeiro e Camila Victorazzi Martta, em especial pelaretirda da
expressao “livremente” nos dispositivos do novo Codigo de Processo Civil quando do tema
davaloracdo da prova e seus impactos na atividade judicial.

Francisca das Chagas Lemos finaliza a presente obra com o trabalho RESPONSABILIDADE
DA ADMINISTRACAO E DO AGENTE PUBLICO POR DANOS. Criticando as préticas
adotadas pela Administragdo Fazendaria, aborda a responsabilidade civil do Estado para a
reparacdo do dano causado a terceiros pelos agentes, destacando o conflito das orientacdes
jurisprudenciais decorrentes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica
sobre o tema.

Os Coordenadores do Grupo de Trabalho Processo, Jurisdicéo e Efetividade da Justica |
registram, por fim, seus agradecimentos e cumprimentos a toda organizacdo do XXVI
Congresso Nacional do CONPEDI — Sdo Luis — Maranho, parabenizando os participantes
pelo comprometimento e dedicacéo para com o estudo do Direito e sua efetividade.

Prof. Dr. Celso Hiroshi locohama— UNIPAR
Profa. Dra. Gisela Maria Bester —- UNOESC
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



RESPONSABILIDADE DA ADMINISTRACAO E DO AGENTE PUBLICO POR
DANOS.

RESPONSIBILITY OF THE ADMINISTRATION AND OF THE PUBLIC AGENT
FOR DAMAGES.

Francisca das Chagas Lemos1

Resumo

Algumas préticas adotadas pela Administragdo Fazendéria caracterizam agressdes a
Constituicao, pelo excesso com que sao revestidas. A responsabilidade civil do Estado impde
a reparacdo de dano causado a terceiros por seus agentes pela Administracdo Publica, que
regressivamente atingira o servidor publico. A posi¢do do STF em admitir agdo de perdas e
danos unicamente contra a Administragdo Publica diverge daguela adotada pelo STJ, em que
0 particular podera reclamar contra o servidor publico, ou contra ambos. A conclusdo
demonstrara a assertividade da posi¢cdo adotada pelo STJ em responsabilizar o agente publico
pel os danos causados aos particul ares.

Palavras-chave: Agente publico, Administracdo, Danos, Responsabilidade civil,
Jurisprudéncia

Abstract/Resumen/Résumeé

Some practices adopted by the Treasury Administration characterize aggressions to the
Consgtitution, by the excess with which they are covered. The tort law of the State requires the
repair of damage caused to third parties by its agents by the Public Administration, which
will reach the public servant. The STF's position in admitting damages solely against the
Public Administration differs from that adopted by the STJ, in which the individual may
complain against the public servant, or against both. The conclusion will demonstrate the
assertiveness of the position adopted by the STJ in holding public officials responsible for
damages caused.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Public agent, Administration, Damage, Tort law,
Jurisprudence

1 Graduada em Direito e em Ciéncias Contébeis Universidade de Fortaleza; Filosofia pela Universidade
Estadual do Ceard. Mestrandaem Direito Civil Centro Universitario 7 de setembro. Advogadaintegrante
Martins e Lemos.
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1 Introducéo

A independéncia entre a esfera publica e a privada e a consequente separacdo das
duas areas emergiram como resultantes da garantia de liberdade individual, ideia cara ao
Liberalismo, em oposicao ao sistema de concentracdo do poder absoluto nas méos do rei. O
Direito Privado entdo se propunha a regular as relacdes estabelecidas entre particulares,
enquanto o Direito Publico destinava-se a normatizar tutelas de interesses gerais da sociedade.

Originario da implementacdo desse modelo de funcionamento da sociedade em que
predominou a legalidade, apresentou-se como instrumento legitimo do Estado o poder de
tributar, eliminando privilégios existentes e modificando profundamente suas relagcbes com 0s
particulares, histérico em que se contextualizou no Brasil a cobranca de tributos pelo Estado.

Modernamente, algumas préticas adotadas pela Administracdo Fazendéria
representando o Estado em suas relacGes com os particulares tém se mostrado como
instrumentos de agressdes aos direitos constitucionais, inobstante a existéncia de
procedimentos especificos, legais e legitimos que possibilitam a cobranca pelo fisco de tributo
que considera devido, situacdo em que sdo tidas como formas de sancdes politicas, repudiadas
pela doutrina e jurisprudéncia pelo carater de excesso e abuso com que sao revestidas.

Pode-se ilustrar essa assertiva com a apreensdo de mercadorias destinada a coagir o
particular a efetuar pagamento de tributo ou a negativa de fornecimento de certiddo de
regularidade fiscal ou ainda a desconsideracdo de atos e negdcios particulares sem
comprovacao de existéncia de simulacdo. Tais atos atropelam institutos legais e 0s principios
constitucionais do contraditorio e da ampla defesa, pois a Administracdo Tributaria possuli
instrumentos legitimos para investigar a ocorréncia de atos ilicitos.

Nesse sentido, a responsabilidade civil do Estado, diferentemente do que ocorre no
Direito Privado, impde & Administracdo Publica a reparacdo de dano causado a terceiro por
seus agentes no desempenho de suas atividades, podendo decorrer de atos licitos ou ilicitos.

A protecdo legal do particular contra os excessos praticados pelo Estado é objeto de
normas sobre o processo administrativo que tratam dessa protecdo e do melhor cumprimento
dos fins da Administracdo, bem como da responsabilidade civil do servidor pablico, que
respondera civil, penal e administrativamente pelo exercicio irregular de suas atribuicdes.
Vincula-se ao seu dever de ressarcir prejuizos causados a Administracdo Publica ou a
terceiros por ato omissivo ou comissivo, doloso ou culposo, decorrente de sua atuacéo.

O servidor legalmente investido em cargo publico, caracterizado pelo conjunto de

atribuicdes e responsabilidades previstas na estrutura organizacional, devera ressarcir danos
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causados diretamente a Administracdo Publica ou a Fazenda em acdo regressiva. Apds um
periodo em que admitiu a acdo do particular diretamente contra o agente publico, 0 Supremo
Tribunal Federal (STF) firmou entendimento segundo o qual a reparacdo de danos deve ser
pleiteada apenas contra o Estado, que depois, regressivamente, buscara o ressarcimento junto
ao servidor publico. Ocorre que o Superior Tribunal de Justica (STJ) possui precedente
contrério ao do STF, sob o argumento de que a Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988) nao
blindou o servidor pablico contra a assuncdo de responsabilidade direta em acdes de
ressarcimento de danos causados aos particulares em face de sua atuacéo.

Para uma melhor compreensao do fendmeno em sua estrutura atual, além de revisitar
as origens da responsabilidade do Estado de ressarcir danos causados a terceiros, faz-se
importante buscar resposta a questdo central: O agente publico, no &mbito da Administracéo
Tributaria, podera responder diretamente pelos danos causados ao particular, sem prejuizo de
representacdo simultanea dirigida ao Estado?

Com o intuito de iluminar essa inquietagdo desenvolve-se esta pesquisa, que tem por
objetivo analisar os fundamentos das decisdes proferidas pelos tribunais superiores brasileiros
que tratam da matéria, de modo a evidenciar a evolucdo do tema. A avaliacdo do
entendimento predominante permitira a critica do modelo atual em forma de reflexao sobre o
papel de cada personagem na relacao tributaria.

Deste modo, tanto o contribuinte manterd a regularidade fiscal decorrente de suas
operagdes, pois do contrario sofrera glosas, quanto o servidor publico atendera aos requisitos
estabelecidos para sua atuacdo na funcdo de fiscalizagédo, respondendo diretamente pelo dano
causado em caso de descumprimento desses requisitos.

Na disposi¢do dos dados obtidos apds a devida sistematizacdo, inicia-se com uma
breve abordagem da fundamentacdo constitucional, examinando-se 0s aspectos mais gerais da
evolucdo da responsabilidade civil do Estado em cotejo com a doutrina brasileira que trata da
matéria, confrontando-se, no que for cabivel, os fundamentos utilizados na fundamentagédo

dos julgados selecionados, para, ao final, chegar-se a uma conclusao.

2 Do Estado patrimonial para o Estado fiscal: a Administracdo Tributéria e a atividade
vinculada a lei
A submissdo do Estado ao Direito, rompendo o ciclo histérico do Absolutismo,
arrasta consigo uma nova configuracdo para o tributo, que passa a ser caracterizado por uma
relacdo juridica. O surgimento das ideias no periodo do Iluminismo do século XIX, enfocando

direitos e liberdades individuais que restringiram o poder do Estado, assinala o periodo como
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da passagem do Estado patrimonial para o Estado fiscal.

Se até entdo era prerrogativa da igreja e da nobreza, nesse periodo o tributo ergue-se
a categoria exclusivamente estatal e a receita dele oriunda passa a ser vinculada ao custeio das
despesas publicas, em face da autorizacdo orcamentéria fundada na legalidade. Surgem as
relacbes entre Estado e particulares como &rea tipica do Direito Publico e um novo
disciplinamento, na modernidade, voltado as acdes de recolhimento de tributos por parte do
Estado, o Direito Tributario.

O Direito Publico tem sido apresentado historicamente como aquele em que o Estado
é parte nas relagBes juridicas e o Direito Privado como o que regula as relagcdes entre
particulares. Para Furtado (2010, p. 55), contudo, a separacdo ja ndo ocorre de forma t&o
absoluta. “Quando se fala em modernidade — e hoje ja se fala em pds-modernidade -, um dos
primeiros aspectos que se apresenta € a impossibilidade de separacdo absoluta entre os dois
ramos basicos do Direito, o Piblico e o Privado”. Com a maior interferéncia do Estado no
ambito privado é quase impossivel indicar relacdo juridica entre particulares que nao sofre
interferéncia do Estado.

Da mesma forma, o processo de interferéncia do Direito Privado no ambito da
Administracdo Publica se torna evidente, “[...] sendo comum o Estado se utilizar de institutos
privados para tornar sua atuagdo mais efetiva” (FURTADO, 2010, p. 56).

Em ambito préatico, no Brasil foi editada a Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999
(BRASIL, 1999), que “[...] estabelece normas basicas sobre o processo administrativo no
ambito da Administracdo Federal direta e indireta, visando, em especial, a protecdo dos
direitos dos administrados e ao melhor cumprimento dos fins da Administragdo”.

Veja-se que o legislador buscou normatizar a relacdo existente entre a Administracao
Publica e o particular, objetivando primordialmente a protecdo dos direitos dos administrados
no melhor cumprimento de seus fins.

Contudo, em se tratando de imposicdo tributaria, assim determina o Cédigo
Tributério Nacional (Lei n®5.172, de 25 de outubro de 1966) em seu artigo 142:

! Segundo Torres (2003, p. 34-35), essa passagem do Estado patrimonial para o Estado fiscal apoia-se “[...] numa
relacdo constitucional que pressupde efetivo respeito do Estado aos direitos de liberdade e propriedade dos
cidaddos. No Estado fiscal, o tributo passou a ser uma categoria exclusivamente estatal, com a supressdo da
fiscalidade periférica dos estamentos: da igreja e da nobreza, e tendo como finalidade formar a receita
vinculada ao custeio das despesas publicas, pela autorizagdo orcamentéria consentida pela legalidade.
Acrescentam-se limitacOes ao poder de tributar e eliminam-se imunidades e privilégios. Fundado na legalidade
tendo como fundamento uma relacdo entre Estado e particulares, seu regramento passou a ser estudado como
tipica &rea do direito publico, nos tempos de legalismos e normativismo, tomando de empréstimo do direito
civil todo o tratamento sobre o conceito de relagdo juridica e de obrigagdo”.
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Art. 142, Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito
tributério pelo langamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente
a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a
matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel. (BRASIL, 1966).
O paréagrafo Gnico do mesmo dispositivo definiu que “a atividade administrativa de
lancamento € vinculada e obrigatéria, sob pena de responsabilidade funcional”.
A Administragdo Tributéria, portanto, é plenamente vinculada a lei, que ndo confere
discricionariedade ao agente publico para atribuir juizos pessoais no intuito de complementar
a norma e aplica-la ao caso concreto, cabendo a Administracdo apenas aplicar o que é

prescrito em lei.

3 Agressdes aos direitos do particular: san¢des politicas para fins de cobranca de
tributos

Para a doutrina brasileira, no Direito Publico as relacGes sdo caracterizadas pela
marca da autoridade e de competéncia, no sentido de que o bem comum precisa ser atendido,
prevalecendo a obrigacao, enquanto no &mbito privado reina a permissao: “[...] Nas situacoes
juridicas de Direito Publico o que comanda sdo as imposicdes de autoridade e de
competéncia. As atuacOes se ddo a partir desse comando, que se impde, [...] pela necessidade
de atendimento do bem comum [...]” (NERY; NERY JUNIOR, 2014, p. 343).

A relacdo fisco contribuinte, na qual as partes apresentam interesses opostos, €
naturalmente conflituosa, palco de condutas abusivas, seja do contribuinte, seja da autoridade
administrativa.

No ambito dos principios gerais da atividade econdmica, o fato de a existéncia do
tributo constituir imposicao do principio constitucional da propriedade privada concorre para
que o exercicio do poder de tributar do Estado seja alvo de limitagdes, entendimento
professado por Machado (2009) em suas préprias palavras, transcritas a seguir:

A garantia constitucional do principio da propriedade privada impde a existéncia de
tributo, mas impde também limitagBes ao exercicio do poder de tributar. Assim é
que, além das limita¢Bes constitucionais ao poder de tributar, j& de todos conhecidas,
expressamente estabelecidas no texto da Constituigdo, podem ser enunciadas outras
limitagBes, que neste se encontram implicitas. Entre estas, a garantia de que as
autoridades da Administracdo Tributaria ndo podem interferir na gestdo das
empresas, determinando o que estas podem e 0 que ndo podem fazer; o que é
necessario e o que ndo é, para influir, com tais interferéncias, na formagdo de
relagBes tributarias. (p. 134-135).

Como se observa, a Administracdo ndo pode interferir na gestdo da empresa em face

do principio da propriedade privada, da mesma forma que ndo pode impedir a préatica de
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procedimentos legais pelo particular com o objetivo de reducdo da carga tributaria a que esta
submetido na forma da lei.

A abusividade oriunda da autoridade administrativa vem se manifestando
sistematicamente por meio de praticas que extrapolam o exercicio do poder de tributar,
configurando violagdes aos direitos constitucionais dos contribuintes, que buscaram reparacdo
na instancia jurisdicional.

Ap0s inimeras discussdes, o Poder Judiciario acabou por estabelecer o entendimento
de que algumas situacOes, quando produzidas pela autoridade administrativa, sdo
consideradas sanc¢des politicas, ndo permitidas, portanto, como se observa a partir do teor da
Stmula n° 70, do Supremo Tribunal Federal (STF), segundo a qual “E inadmissivel a
interdigdo do estabelecimento como meio coercitivo para a cobranga de tributo” (BRASIL,
1963), e da Simula n° 323, também do STF, que considera “[...] inadmissivel a apreensao de
mercadorias como meio coercitivo para pagamento de tributos” (BRASIL, 1963).

Por seu turno, o Projeto de Lei Complementar n° 38, de 4 de abril de 2007 (BRASIL,
2007)% que tramita na Camara dos Deputados desde entdo, estabelece normas gerais em
matéria de direitos, deveres e garantias aplicaveis a relacdo entre contribuintes e
Administragdo Fazendaria, determinando, entre outras diretrizes, que havera, solidariamente
com o credor fiscal, responsabilizagcdes patrimoniais, pessoais e funcionais do agente e/ou
funcionério pablico da Administracdo Direta e Indireta por dano patrimonial ao contribuinte.

Ao analisar as agressoes aos direitos fundamentais do contribuinte, Machado (2009)
discorreu sobre praticas consideradas arbitrarias® por parte da Administracdo Tributaria, em
situacBes em que a Fazenda Publica exorbita o poder de cobrar tributos, em desrespeito aos
direitos fundamentais do contribuinte, tais como interdi¢do do estabelecimento, apreensdo de
mercadorias, imposicdo de regime especial de tributacdo, entre outras.

A apreensdo por parte do fisco de mercadorias em transito, sob as alegativas as mais

diversas, caracteriza-se como meio coercitivo para pagamento de tributos. Se a situacao fatica

2 “Art. 19. Sdo direitos do contribuinte: [...] § 1° Havera, solidariamente com o credor fiscal, responsabilizacdes
patrimoniais, pessoais e funcionais do agente e/ou funcionario publico da Administragdo Direta e Indireta,
contra o qual for comprovado ter causado contra o contribuinte dano patrimonial (perdas e danos e/ou lucros
cessantes e/ou dano moral) decorrente de acdo que seja, pelo Poder Judiciario, considerada ilegal, arbitraria ou
que represente excesso no exercicio da funcdo publica, apenando-se com indenizacdo mais elevada e
caracterizacdo de falta grave se o ato do agente e/ou funcionario for contrério a decisdo judicial valida
(temporéria ou definitiva) ou que seja contrrio a repetidas decises judiciais transitadas em julgado que
considerarem o ato e/ou acdo ilegal e contraria a lei.” (BRASIL, 2007).

“Em Direito Tributario a expressdo sancOes politicas corresponde a restricdes ou proibicdes impostas ao
contribuinte, como forma indireta de obrigad-lo ao pagamento de tributo, tais como a interdicdo do
estabelecimento, a apreensdo de mercadorias, o regime especial de fiscalizacdo, entre outras. [...]”
(MACHADO, 2009, p. 100).
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indicar a regularidade e a comprovacdo da posse do proprietario das mercadorias, a apreensdo
ndo se justificara, representando sancéo politica, conforme entendimento pacificado do STF.
Outro exemplo muito utilizado pela Administracdo Tributaria considerado como
afronta ao direito do particular em face de suas obrigacdes tributarias é a negativa de
fornecimento de certiddes de regularidade fiscal, constatada a inadimpléncia do contribuinte
em questdes relacionadas a obrigacGes acessorias ou erros de informagdes. O fato inviabiliza
o0 particular de manter suas atividades comerciais, em especial quando seu negécio tem como

destinatario algum ente publico, para o qual ou presta servicos, ou vende mercadorias”.

4 Da conduta do servidor publico em situacdo na qual haja lesdo ao particular

A responsabilidade civil do Estado, diferentemente do que ocorre no Direito Privado,
é aquela que impde a Fazenda Pablica a reparacdo de dano causado a terceiro por seus agentes
no desempenho de suas atividades, podendo decorrer de atos licitos ou ilicitos.

A responsabilidade civil do servidor publico encontra-se bem definida na Lei n°
8.112, de 11 de novembro de 1990 (BRASIL, 1990)°, que dispde sobre o regime juridico dos
servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacdes publicas federais, no
ambito do qual o servidor responde civil, penal e administrativamente pelo exercicio irregular
de suas atribuicOes, responsabilidade vinculada ao dever de ressarcir prejuizos causados a
Administragdo ou a terceiros por ato omissivo ou comissivo, doloso ou culposo, de sua lavra.

De acordo com a lei o servidor deverd ressarcir danos causados diretamente &

Administracdo Publica ou perante a Fazenda em acdo regressiva®. O servidor publico,

* Machado (2009) esclarece os modos pelos quais a Fazenda Pdblica utiliza meios coercitivos para cobranga de
tributos, baseando-se em motivagdes que abrangem desde o simples erro no preenchimento de documentos: “E
frequente a apreensdo de mercadorias acompanhadas de nota fiscal na qual existe algum elemento com o qual a
fiscalizacdo ndo concorda. Questionamentos a respeito de elementos como o pre¢co das mercadorias, a
indicacdo de que a operacdo é isenta do imposto, 0 modelo da nota fiscal, sdo razdes alegadas pela fiscalizagédo
para justificar a apreensdo de mercadorias; razdes inteiramente incapazes de justificar a apreensdo, pois ndo
implicam falta de inidoneidade do documento.” (MACHADO, 2009, p. 107).

“Das Responsabilidades Art. 121. O servidor responde civil, penal e administrativamente pelo exercicio
irregular de suas atribuicGes. Art. 122. A responsabilidade civil decorre de ato omissivo ou comissivo, doloso
ou culposo, que resulte em prejuizo ao erario ou a terceiros. § 1° A indenizacdo de prejuizo dolosamente
causado ao erério somente serd liquidada na forma prevista no art. 46, na falta de outros bens que assegurem a
execucdo do débito pela via judicial. § 2° Tratando-se de dano causado a terceiros, responderd o servidor
perante a Fazenda Publica, em agdo regressiva.” (BRASIL, 1990).

As regras da Lei n° 8.112/90 estabelecem as duas hipdteses em que o servidor podera ser chamado a ressarcir
prejuizos: “Na hipotese de se tratar de dano causado a Administracdo Publica, prevé o art. 46 da Lei 8.112/90
que o ressarcimento sera efetuado mediante desconto no contracheque do servidor, observadas as condigdes
definidas em lei. [...] No caso de se tratar de dano que o servidor tenha causado a terceiro, o art. 122, §2° da Lei
n° 8.112/90, dispde que o servidor respondera ‘perante a Fazenda Publica, em agdo regressiva’. Nesta hipotese,
o terceiro prejudicado devera propor ag@o contra a ‘pessoa de direito ptblico ou de direito privado prestadora
de servico publico’, conforme determina a Constituigdo Federal, art. 37 §6° e ndo contra o servidor”
(FURTADO, 2010, p. 1010).

(3]

6
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conforme definicdo legal’, é a pessoa legalmente investida em cargo publico, assim designado
o0 conjunto de atribuicGes e responsabilidades previstas na estrutura organizacional.

Em 1965 foi publicada a Lei n° 4.898, de 9 de dezembro (BRASIL, 1965), que
regulou o direito de representacdo e 0 processo de responsabilidade administrativa civil e
penal® nos casos de abuso de autoridade, assim considerada quem exerce cargo, emprego ou
funcéo pUblica’, sujeitando o autor do abuso & sancdo administrativa civil e penal. O diploma
prevé a representacdo simultdnea dirigida a autoridade administrativa, possibilitando a
promocao, pela vitima, da responsabilizacdo civil ou penal da autoridade culpada.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) analisou a questdo da responsabilidade objetiva
oriunda de conduta estatal que resulte em lesdo ao particular no Recurso Especial n°
976.730/RS (BRASIL, 2008)™, consignando a necessidade de trés elementos para caracterizar
a responsabilidade objetiva - o fato administrativo, a ocorréncia de dano e o nexo causal -,
cabendo ao lesado apenas demonstrar que o prejuizo sofrido adveio da conduta estatal.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 37, § 6°, inscreve a regra segundo a
qual “As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”. Importa,
nesta pesquisa, para fins de contextualizacdo desse direito, avaliar o historico das

Constituicdes brasileiras sobre a matéria.

5 Constituicdes brasileiras: historico da responsabilidade da Administracéo Publica

~

“Lei n° 8.112/90: [...] Art. 2° Para os efeitos desta Lei, servidor é a pessoa legalmente investida em cargo

publico. Art. 3°Cargo publico é o conjunto de atribuicbes e responsabilidades previstas na estrutura

organizacional que devem ser cometidas a um servidor. Pardgrafo (nico. Os cargos publicos, acessiveis a

todos os brasileiros, sdo criados por lei, com denominacgdo propria e vencimento pago pelos cofres publicos,

para provimento em carater efetivo ou em comiss&o. Art. 42 E proibida a prestacio de servicos gratuitos, salvo

0s casos previstos em lei.” (BRASIL, 1990).

“Lei n° 4.898/65 [...] Art. 9° Simultaneamente com a representacdo dirigida a autoridade administrativa ou

independentemente dela, podera ser promovida pela vitima do abuso, a responsabilidade civil ou penal ou

ambas, da autoridade culpada.” (BRASIL, 1965).

%<Lei n° 4.898/65 [...] Art. 5° Considera-se autoridade, para os efeitos desta lei, quem exerce cargo, emprego ou
funcdo publica, de natureza civil, ou militar, ainda que transitoriamente e sem remuneragdo. Art. 6° O abuso de
autoridade sujeitard o seu autor a sang¢do administrativa civil e penal.” (BRASIL, 1965).

10« .1 7. A marca caracteristica da responsabilidade objetiva é a desnecessidade de o lesado pela conduta estatal

provar a existéncia da culpa do agente ou do servigo. O fator culpa, entdo, fica desconsiderado como

pressuposto da responsabilidade objetiva (...)" [sic], sendo certo que a caracterizacdo da responsabilidade
objetiva requer, apenas, a ocorréncia de trés pressupostos: a) fato administrativo: assim considerado qualquer
forma de conduta comissiva ou omissiva, legitima ou ilegitima, singular ou coletiva, atribuida ao Poder

Publico; b) ocorréncia de dano: tendo em vista que a responsabilidade civil reclama a ocorréncia de dano

decorrente de ato estatal, latu sensu; c) nexo causal: também denominado nexo de causalidade entre o fato

administrativo e 0 dano, consectariamente, incumbe ao lesado, apenas, demonstrar que o prejuizo sofrido
adveio da conduta estatal, sendo despiciendo tecer consideragdes sobre o dolo ou a culpa [...]” (BRASIL,

2008).

©
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O estudo da evolucdo histérica da responsabilidade quando o causador do dano for
pessoa de Direito Publico ou de Direito Privado prestadora de servigo publico, regida pelo
Direito Administrativo, foi descrita por Furtado (2010, p. 1034), que destaca trés fases
importantes: “1. Irresponsabilidade civil do Estado; 2. Responsabilidade civil do Estado a
partir da aplicacdo das normas do direito privado; 3. Responsabilidade civil do Estado a partir
da aplicacdo das normas do Direito Publico.”.

Nesse contexto, a primeira fase é representada pela falta de responsabilidade do
Estado pelos danos ao particular, que recai diretamente sobre o funcionario (a partir de
disposicao de Lei Complementar), e esta bem caracterizada na Constituicdo brasileira de 25
de marco de 1824, chamada “Constituicdo Politica do Imperio do Brazil”, em seu artigo 156:
“Art. 156. Todos os Juizes de Direito, e os Officiaes de Justica sdo responsaveis pelos abusos
de poder, e prevaricaches, que commetterem no exercicio de seus Empregos; esta
responsabilidade se fara effectiva por Lei regulamentar.” (BRASIL, 1824).

A doutrina vincula essa fase em que ocorria a irresponsabilidade civil do Estado a
existéncia das monarquias absolutistas, em que o Estado ndo era chamado a ressarcir
prejuizos que seus agentes causassem a terceiros™. A fase monarquica do Brasil coincide com
a chegada de D. Jodo VI, em 1808, e consequente instalacdo no Rio de Janeiro, e a elevagéo,
em 1815, da entdo coldnia a categoria de “Reino Unido” a Portugal.

Na sequéncia, em 1822, ocorreu a proclamacao da Independéncia, da qual surgiu o
Estado brasileiro ainda na forma de governo imperial, perdurando até 18892 Apés a
Constituicdo Federal brasileira de 1824, veio a publico a de 1934, e no interregno entre as
duas Cartas o mundo sofreu grandes modificacfes culturais, refletidas nas relagdes sociais e
juridicas.

O Brasil ¢é palco de lutas entre as ideias liberais e o ideal federalista, nas quais se
debatiam a realidade do poder local, resquicio da colbnia e a ideia descentralizadora, a
exemplo da ideia republicana despontada na politica do Império. “Os federalistas surgem no

amago da Constituinte de 1823, e permanecem durante todo o império, provocando rebelides

YA primeira fase, correspondente & irresponsabilidade civil do Estado, é facilmente identificada nas
monarquias absolutistas [...] [e nela vigorava] A concepc¢do de que o Estado ndo deveria ser chamado a
ressarcir prejuizos que seus agentes causassem a terceiros [...]” (FURTADO, 2010, p. 1034).

2Essa organizagdo do poder ndo teve efetiva atuagdo além dos limites do Rio de Janeiro: “Pouca influéncia
exerceu no interior do pais, onde a fragmentagcdo e diferenciacdo do poder real e efetivo perduravam,
sedimentadas nos trés séculos de vida colonial. Nem se poderia mudar, da noite para o dia, essa relacdo de
poder que estava em consonancia com a realidade existente, que apresentava um povo disseminado por um
amplissimo territorio, [...]” (SILVA, 2004, p. 73).
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como as ‘Balaiadas’, as ‘Cabanadas’, as ‘Sabinadas’, a ‘Republica de Piratini.”” (SILVA,
2004, p. 77).

O cenario foi propicio a busca de alternativas e de ideias novas, por parte de
pensadores brasileiros, para compor uma legislacdo mais adequada a realidade local,
destacando-se as ideias propagadas pela chamada “Escola de Recife”, formada por um grupo
de juristas brasileiros que possuiam contato com outras culturas. Descortinavam-se as
influéncias da efervescente Revolucao Industrial nos séculos XVI1II e XIX.

No ambito especifico da responsabilidade civil, a importancia das revolucdes
culturais, em especial da Revolugdo Industrial®, se fez sentir de forma mais efetiva com a
introducdo de novos elementos que afetaram a Responsabilidade Civil. Nas palavras de Carra:

Designa-se como nova Responsabilidade Civil aquela que nasce impelida pelos
efeitos da Revolugdo Industrial. Nova porquanto promove a incorporacdo de
institutos destinados a priorizar a pessoa da vitima e a reparag¢do dos danos sofridos,
inclusive ampliando a esfera de legitimados passivos por meio de regras de
solidariedade. Define-a em termos fundamentais, portanto, a procura pelo
ressarcimento dos danos, mais do que a analise das condi¢des pessoais do autor do
fato, que caracterizava a responsabilidade oitocentista contra a qual ela reage.
(CARRA 2015, p. 17).

A Carta de 1934 (BRASIL, 1934) surgiu apés a Revolucdo de 1930, que findou a
Primeira Republica. Para Silva (2004, p. 81), “o desenvolvimento da economia ja propiciava
condicgdes para o desmonte do coronelismo, ou quando nada, o seu enfraquecimento. Subindo
Getulio ao poder, como lider civil da Revolucéo, inclina-se para a questao social”.

A questdo da responsabilidade por prejuizos decorrentes de negligéncia, omissao ou
abuso no exercicio de cargo publico, nos termos da Constituicdo da Republica de 1934, foi
atribuida aos funcionarios publicos, solidariamente com a Fazenda nacional, estadual ou
municipal, da seguinte forma:

Art. 171 - Os funcionarios publicos sdo responsaveis solidariamente com a Fazenda
nacional, estadual ou municipal, por quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia,
omissdo ou abuso no exercicio dos seus cargos.

8§ 1° - Na agdo proposta contra a Fazenda publica, e fundada em leséo praticada por
funcionario, este ser& sempre citado como litisconsorte.

§ 2° - Executada a sentenga contra a Fazenda, esta promovera execucgdo contra o
funcionério culpado. (BRASIL, 1934).

BDestaca-se a importancia da Revolucdo Industrial e sua repercussdo na responsabilidade civil na doutrina
brasileira: “A revolucdo industrial iniciada na Inglaterra deu nova cara ao planeta. Nem de longe ¢ possivel
pensar em um mundo sem o conforto atual, mas, igualmente, nunca se esteve em um mundo submetido a tantos
riscos. A revolucdo industrial também afetou o Direito. Seu impacto alcangcou muitos ramos juridicos, mas na
Responsabilidade Civil, mercé dos acidentes que engendrou, eles foram particularmente sensiveis.” (CARRA,
2015, p. 16).
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A superacdo da fase da irresponsabilidade civil do Estado decorreu da adogéo das
teorias civilistas inicialmente pelo Codigo Civil francés, que introduziu a nocdo de
ressarcimento de danos causados por aquele que por acdo ou omissao, negligéncia, impericia,
imprudéncia ou dolo cause prejuizo a terceiro™.

Ao tratar da irresponsabilidade patrimonial pelos atos judiciais derivados de erros na
funcdo jurisdicional, Siqueira (2001) registrou que a evolucdo da matéria ocorreu de forma
lenta, com a responsabilidade somente sendo aceita na segunda metade do século XI1X*>.

Como decorréncia da sujeicdo do Estado a legislacdo civil, assiste-se a expansao do
instituto da responsabilidade civil'®.

A Constituicdo brasileira de 1946 (BRASIL, 1946) veio a publico no movimento da
redemocratizacdo do Pais, ap6s o término da Segunda Guerra Mundial, ocasido na qual se
evidenciava no mundo pds-guerra extraordinaria recomposi¢cdo dos principios constitucionais,
“[...] com reformulacdo de constituicdes existentes ou promulgacao de outras (Italia, Franca,
Alemanha, lugoslavia, Pol6nia e tantas outras), que influenciaram a reconstitucionalizagdo do
Brasil” (SILVA, 2004, p. 83-84).

Observa-se, na Constituicdo brasileira de 1946, importante modificacdo quanto a
adocdo da responsabilidade civil objetiva do Estado ao Ihe atribuir o dever de responder pelos
danos que os seus funcionérios causarem a terceiros: “Art. 194. As pessoas juridicas de
direito publico interno sdo civilmente responsaveis pelos danos que os seus funcionarios,
nessa qualidade, causem a terceiros. Paragrafo unico. Caber-lhes-4 acdo regressiva contra 0s

funcionarios causadores do dano, quando tiver havido culpa destes.” (BRASIL, 1946).

1%Na fase civilista, foi relevante a distingdo dos atos administrativos em atos de império e atos de gestdo. A
partir dessa divisdo, foi possivel responsabilizar o Estado pelos prejuizos sofridos pelos particulares em razédo
de atividades estatais desenvolvidas por meio dos atos que ndo importassem em atribuir ao poder pablico a
condi¢do de superioridade em face dos particulares.” (FURTADO, 2010, p. 1035).

Becp evolucdo da matéria, conforme relatos anteriores, ocorreu de forma lenta. A responsabilidade estatal s6 foi
aceita pela doutrina e pela jurisprudéncia a partir da segunda metade do século XIX, existindo paises que ainda
praticam a responsabilidade da Administragdo com ressalva, como a Inglaterra, que s6 reconheceu esse dever
do Estado em 1947, por intermédio do Crown Proceeding Act, embora ainda ndo admita a responsabilidade do
Estado por atos ou omissdes praticados por certos agentes, como, por exemplo, os que desempenham a funcéo
jurisdicional, podendo existir no maximo a responsabilizagdo pessoal.” (SIQUEIRA, 2001, p. 113).

18«A sujeicdo do Estado & legislacdo civil ndo se deu, todavia, de forma pronta. N&o obstante o Cédigo Civil de
Napoledo estivesse em vigéncia desde 1803, somente em 1873 o Tribunal de Conflitos francés, ao enfrentar o
famoso arresto Blanco, reconheceu a responsabilidade civil do Estado e atribuiu competéncia ao sistema de
contencioso administrativo (tribunal administrativo), e ndo as vias judiciais comuns, para examinar petices
formuladas por particulares que reclamassem indenizacéo contra o Estado. No caso Blanco, o pai da menina
Agnés Blanco, atropelada por carruagem pertencente a uma empresa estatal, a Companhia Nacional de
Manufatura do Fumo, pleiteou indenizagdo contra o Estado sob o fundamento de que todos devem ser
responsabilizados pelos prejuizos que seus agentes causem a terceiros. O Tribunal de Conflitos francés
enfrentou ndo apenas a questdo da competéncia para apreciar a matéria, mas igualmente adentrou ao mérito da
discussdo e estabeleceu que, ndo obstante ndo seja absoluta, a responsabilidade civil do Estado deveria ser
admitida.” (FURTADO, 2010, p. 1035).
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Desse modo, o dever do Estado de ressarcir prejuizos passou a ser objeto de
tratamento no proprio texto constitucional, no qual “a publicizagdo das regras relativas a
responsabilidade civil do Estado importou na superacdo da responsabilidade civil subjetiva e
na adocio da responsabilidade civil objetiva do Estado™*’ (FURTADO, 2010, p. 1036).

Em longo capitulo da histéria do Brasil, iniciado em 1° de abril de 1964, foi
instituida a ditadura militar, sob cuja égide foi promulgada a Constituicdo de 1967 (BRASIL,
1967) e sua Emenda n° 1, de 1969 (BRASIL, 1969), considerada pela doutrina mais
autoritaria que as anteriores, com excecao da de 1937, no tocante a autonomia individual, que
foi reduzida, favorecendo a suspenséo de direitos e garantias constitucionais (SILVA, 2004).

No que toca a matéria tratada, a Emenda Constitucional n® 1, de 17 de outubro de
1969, ao editar a Constituicdo Federal de 24 de janeiro de 1967, adotou texto idéntico ao de
1946: “Art. 107. As pessoas juridicas de direito publico responderdao pelos danos que seus
funcionarios, nessa qualidade, causarem a terceiros. Paragrafo Unico. Cabera acdo regressiva
contra o funcionério responsavel, nos casos de culpa ou dolo.” (BRASIL, 1969).

Apos longo periodo em que foi estabelecida a ditadura militar no Brasil, iniciou-se
um movimento popular pela normalizacdo democratica'® em prol da eleicdo direta para
Presidente da Republica.

Restabelecida a normalidade democratica, foi publicada a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988 (BRASIL, 1988), atualmente vigente no Pais. A
responsabilidade civil do Estado™, contudo, foi mantida com o mesmo intuito da anterior, de
que o Estado respondera pelo dano causado por seus agentes a terceiros, assegurando-lhe o

direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

6 Sobre a responsabilidade do agente publico por danos ocasionados ao contribuinte:
doutrina e jurisprudéncia

O historico da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que trata da

N0 deve ser buscada a identificagdo ou correlagio direta entre responsabilidade objetiva e Direito Publico, no
sentido de que a adocédo da primeira somente é possivel com a apropriacdo do tema pela Constituicdo Federal.
No ambito do Direito Civil ndo é estranha a adocdo da responsabilidade objetiva. O Cédigo Civil, de 2002, por
exemplo, adota a responsabilidade civil objetiva em seu art. 938, que estabelece que ‘aquele que habitar prédio,
ou parte dele, responde pelo dano proveniente das coisas que dele cairem ou forem langadas em lugar
indevido.”” (FURTADO, 2010, p. 1036).

18« ..] no inicio de 1984, as multiddes acorreram entusidsticas e ordeiras aos comicios em prol da eleido direta
do Presidente da RepuUblica, interpretando o sentimento da nagdo, em busca do reequilibrio da vida nacional”
(SILVA, 2004, p. 88).

Beart. 37. [..] § 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.” (BRASIL, 1988).
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responsabilizacdo do agente publico por danos causados a terceiros, considerando as duas
Gltimas Constituicdes brasileiras (1967/69 e 1988), revela interessante abordagem na selecao
das premissas que fundamentaram as decisdes proferidas sobre a matéria.

Assim, registrou-se, no ano de 1983, julgamento da Segunda Turma do STF
(BRASIL, 1983)%, referindo-se & Constituicdo de 1967/69, reconhecendo o direito da vitima
de dano decorrente de ato do servidor publico de propor acdo diretamente contra o agente
causador do dano.

No mesmo sentido, no ano de 1985, a Primeira Turma do STF (BRASIL, 1985)%
julgou, em sede de Recurso Extraordinario, acdo ordinaria de reparacdo de dano decorrente da
publicacdo de apontamento, por tabelido de cartério de protesto de titulos, para protesto
cambial de nota promissoria ja paga. No voto do relator (fls. 664) ficou assentado que a
constituicdo deve “[...] garantir o direito de uma acdo, em que a prova de culpa € dispensavel
e 0 pagamento assegurado pelas forcas do erario, ndo priva o lesado da opcdo de agir
diretamente contra o funcionario, culpado e solvavel, [...]".

No ano de 1980, anterior ao julgamento pelas duas turmas do STF, o seu Tribunal
Pleno (Primeira e Segunda Turmas) julgou a matéria, deliberando sobre a possibilidade de
litisconsorcio facultativo no caso em que o lesado mover acdo contra o ente publico e o
causador do dano®.

Sobre o direcionamento do STF, a doutrina® enfocou o aspecto de que a
responsabilizacdo do agente publico contribui para o rompimento de ciclo vicioso iniciado

com o comportamento ilegal desses servidores, resultando na intensificacdo do arbitrio.

2«STF. Recurso Extraordinario n° 99.214. Ementa: Responsabilidade civil. Exegese do artigo 107 da
Constituicdo Federal. Acdo Direta contra o servidor pablico com base no artigo 159 do Cdédigo Civil. O Artigo
107 da Constituicdo Federal ndo impede que a vitima de dano decorrente de ato de servidor publico — como o
serventuario da justica, ainda que de serventia ndo oficializada — proponha contra este acdo direta, com
fundamento no artigo 159 do Cédigo Civil. Recurso Extraordinario conhecido, mas ndo provido.” (BRASIL,
1983).

2L4QTF. Recurso Extraordindrio n° 105.157. Ementa: Dano, puramente moral, indenizével. Direito de opg#o,
pelo lesado, entre a acdo contra o Estado e a acdo direta, proposta ao servidor (Constituicdo art. 167).
Precedentes do Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario de que ndo se conhece.” (BRASIL, 1985).

22«STF. Recurso Extraordinario n° 90.071. Ementa: Responsabilidade civil das pessoas de direito publico — Acéo
de indenizagdo movida contra o ente publico e o funciondrio causador do dano — possibilidade. O fato de a
Constituicdo Federal prever direito regressivo as pessoas juridicas de direito privado contra o funcionério
responsavel pelo dano ndo impede que este Ultimo seja acionado conjuntamente com aquelas, vez que a
hipdtese configura tipico litisconsorcio facultativo — voto vencido. Recurso Extraordindrio conhecido e
provido.” (BRASIL, 1980).

23«A responsabilizagdo pessoal do agente publico é proposta como uma contribui¢do para o rompimento de um
ciclo vicioso que se inicia com as atitudes ilegais e arbitrarias dos agentes publicos, causando danos aos
contribuintes, que reagem buscando formas igualmente ilegais para evitar tais cobrancgas, e essa atitude leva a
intensificacdo do arbitrio e ilegalidades fiscais, fechando o circulo.” (OLIVEIRA, 2014, p. 143).
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Machado (2011) observou que na relacdo tributria ainda parece imperar apenas o
poder do Estado, sinalizando que essa visdo instiga o agente publico a continuar praticando
atos arbitrarios, com significativos danos para o contribuinte, que por medo ou
desconhecimento ndo tem buscado sua reparagéo.

No ano de 2006, contudo, a jurisprudéncia do STF sofreu significativa modificacédo
por ocasido do julgamento do Recurso Extraordinario n® 327.904/SP (BRASIL, 2006)*, na
Primeira Turma, j& sob a égide da Constituicdo Federal atual. O caso referia-se a acdo
indenizatdria para reparacdo de prejuizos financeiros sofridos pela associagdo de caridade
Santa Casa de Misericordia de Assis, que buscou ressarcimento junto a pessoa fisica do ex-
prefeito do Municipio de Assis/SP, em face da edicdo de um Decreto de intervencdo, fato que
justificou o pedido de ressarcimento de perdas e danos. Em seu voto o relator registrou que
“somente as pessoas juridicas de direito publico, ou as pessoas juridicas de direito privado
que prestem servicos publicos, € que poderdo responder, objetivamente, pela reparacdo de
danos a terceiros” (fls. 459).

O fundamento utilizado no julgamento do STF tem como base a tese da “dupla

garantia™®

, explicitada no voto. O fato é que a jurisprudéncia da Primeira Turma do STF, sob
a égide da Carta Federal de 1988 (BRASIL, 1988), professa entendimento no sentido de que a
acao somente podera ser direcionada contra o Estado, e ndo contra o servidor publico.

A recente jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica sobre a matéria diverge da
emanada do STF. A questdo da responsabilidade da Administracdo e do agente publico por

danos causados a particulares foi tratada no Recurso Especial n° 1.325.862/PR?%, julgado em

2%«QTF.  Recurso  Extraordinirio n° 327.904/SP. Ementa: RECURSO EXTRAORDINARIO.
ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO: § 6° DO ART. 37 DA MAGNA
CARTA. ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM. AGENTE PUBLICO (EX-PREFEITO). PRATICA DE
ATO PROPRIO DA FUNCAO. DECRETO DE INTERVENCAO. O § 6° do artigo 37 da Magna Carta
autoriza a proposicdo de que somente as pessoas juridicas de direito pablico, ou as pessoas juridicas de direito
privado que prestem servicos publicos, € que poderdo responder, objetivamente, pela reparacdo de danos a
terceiros. Isto por ato ou omissdo dos respectivos agentes, agindo estes na qualidade de agentes publicos, e ndo
como pessoas comuns. Esse mesmo dispositivo constitucional consagra, ainda, dupla garantia: uma, em favor
do particular, possibilitando-lhe acdo indenizatéria contra a pessoa juridica de direito publico, ou de direito
privado que preste servico publico, dado que bem maior, praticamente certa, a possibilidade de pagamento do
dano objetivamente sofrido. Outra garantia, no entanto, em prol do servidor estatal, que somente responde
administrativa e civilmente perante a pessoa juridica a cujo quadro funcional se vincular. Recurso
extraordindrio a que se nega provimento.” (BRASIL, 2006).

2¢[..] uma, em favor do particular, possibilitando-lhe acio indenizatdria contra a pessoa juridica de direito
publico, ou de direito privado que preste servico publico, dado que bem maior, praticamente certa, a
possibilidade de pagamento do dano objetivamente sofrido. Outra garantia, no entanto, em prol do servidor
estatal, que somente responde administrativa e civilmente, perante a pessoa juridica e cujo quadro funcional se
vincular”. (BRASIL, 2006, f. 461).

%6«STJ. Recurso Especial n° 1.325.862/PR. Ementa: Responsabilidade civil. Sentenca publicada erroneamente.
Condenacéo do Estado a multa por litigancia de méa-fé. Informacéo equivocada. Acdo indenizatoria ajuizada
em face da serventuaria. Legitimidade passiva. Dano moral. Procurador do Estado. Inexisténcia. Mero
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2013, que deliberou a favor do particular a possibilidade de ajuizar agéo diretamente contra o
servidor publico causador do dano, contra o Estado ou contra ambos, se assim o desejar. A
avaliacdo de contra quem devera ser intentada a acdo cabe ao particular (BRASIL, 2013).

O julgamento tratou de acdo de indenizagdo ajuizada por um procurador do Estado
por danos morais em face da escriva da 1* Vara de Fazenda Plblica de Curitiba®’. Efetuou
detalhada analise do ponto que divide a jurisprudéncia brasileira, a possibilidade de o lesado
ajuizar a acao diretamente contra o agente publico causador do dano, sem a participacdo do
Estado. Aduziu que a jurisprudéncia do STF sempre foi linear em admitir a ag&o direta do
lesado em face do servidor publico, tal como no julgamento do Recurso Extraordinério n°
105.157 (BRASIL, 1985), que por sua vez teve fundamentos no RE n° 99.214, RE n°® 77.169 e
RE n° 90.071, todos admitindo a possibilidade de o lesado ajuizar a agdo diretamente contra o
agente publico causador do dano?.

Um dos fundamentos utilizados no julgamento do Recurso Especial n° 1.325.862/PR
(BRASIL, 2013) focou o argumento de que a situacao fatica analisada no precedente do STF
(RE n° 327.904) foi peculiar e pretendia a responsabilidade civil de um prefeito, ou seja, de
um agente politico, distanciando a discussdo do nucleo da responsabilidade civil do agente
plblico®. Destacou ainda que o fundamento da decisio foi apoiado no Al n® 167.659
(Segunda Turma do STF, julgado em 18/06/96, Min. Carlos Velloso), no qual o proprio

dissabor. Aplicacdo, ademais, do principio do duty to mitigate the loss. Boa-fé objetiva. Dever de mitigar o
préprio dano. [...] 2. Assim, hd de se franquear ao particular a possibilidade de ajuizar a a¢do diretamente
contra o servidor, suposto causador do dano, contra o Estado ou contra ambos, se assim desejar. A avaliacdo
quanto ao ajuizamento da acdo contra o servidor publico ou contra o Estado deve ser decisdo do suposto
lesado. Se, por um lado, o particular abre méo do sistema de responsabilidade objetiva do Estado, por outro
também nfo se sujeita ao regime de precatorios. Doutrina e precedentes do STF e do STJ. [...]” (BRASIL,
2013).

21«QTJ. Recurso Especial n° 1.325.862/PR [..] o art. 37, § 6°, da CF/1988 prevé uma garantia para o
administrado de buscar a recomposicdo dos danos sofridos diretamente da pessoa juridica que, em principio, é
mais solvente que o servidor, independentemente de demonstracdo de culpa do agente publico. Vale dizer, a
Constituicao, nesse particular, simplesmente impde énus maior ao Estado decorrente do risco administrativo;
ndo prevé, porém, uma demanda de curso forcado em face da Administragdo Publica quando o particular
livremente dispde do bdnus contraposto. Tampouco confere ao agente publico imunidade de ndo ser
demandado diretamente por seus atos, o qual, alids, se ficar comprovado dolo ou culpa, respondera de outra
forma, em regresso, perante a Administragdo” (BRASIL, 2013).

28«gT]J. Recurso Especial n° 1.325.862/PR. [...] o fato de a Constituicéo garantir o direito de uma agéo, em que a
prova de culpa é dispensavel e o pagamento assegurado pelas forgas do erario, ndo priva o lesado da opgao de
agir diretamente contra o funcionario, culpado e solvavel; [...]. Ao servidor pablico, nenhum interesse legitimo
Ihe atinge, pois estaria sujeito de outro modo, a suportar acdo regressiva, faculdade do Estado, indisponivel
pelo administrador; [...] Reputar sucessivo e obrigatério o regresso, seria instituir uma sinuosidade
incompativel com o principio da economia processual” (BRASIL, 2013).

#A idéntica conclusdo chegou Machado, para quem “O Supremo Tribunal Federal ndo alterou propriamente a
sua jurisprudéncia. Apenas deixou de fazer explicitamente a distingdo entre agente administrativo e agente
politico. Nos casos em que admitiu a possibilidade de acdo do prejudicado diretamente contra o agente publico
tratava-se de agente administrativo. J& nos casos em que negou tal possibilidade, afirmando que a
responsabilidade do agente publico é apenas perante a Administracdo a que serve, tratava-se de agente
politico.” (MACHADO, 2011, p. 482).
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Estado foi demandado e pretendeu o redirecionamento da agdo ao agente publico, ocasido em
que se firmou que o Estado responde objetivamente®.

No voto da Ministra Maria Isabel Gallotti, no mesmo REsp n° 1.325.862/PR
(BRASIL, 2013), ficou consignado o destaque “[...] da parte destinada a desfazer esse
equivoco de que ndo possa ser ajuizada a acdo diretamente contra servidor publico
responsavel pelo ato”.

Constatou-se que o sistema de responsabilidade civil do Estado na CF de 1967/69 era
rigorosamente 0 mesmo do atual, correspondendo ao artigo 37, 8 6° da CF/88 (BRASIL,
1988), e que o precedente isolado de 2006 do STF (RE n° 327.904) ndo é do Plenério
(Primeira Turma), ndo constituindo decisdo definitiva do Supremo afastar a legitimidade
passiva do agente publico para responder diretamente pelos danos causados a particular no

exercicio da fungéo tipica.

7 Conclusao

A questdo da responsabilidade pessoal do agente publico por danos causados ao
contribuinte € tema que ndo encontra solucdo simples, produtor de polémica na jurisprudéncia
e doutrina brasileira.

A jurisprudéncia produzida pelo Supremo Tribunal Federal em matéria julgada sob a
égide da Constituicdo Federal de 1967/69 encontrava-se pacificada no sentido da
possibilidade do particular que sofreu o dano buscar a reparacao diretamente do agente que
causou o dano, ou, de forma concomitante, dele e do Estado.

Na vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, inobstante o texto constituir-se na sua
esséncia do mesmo teor do texto da Constituicdo de 1967 e do de sua Emenda n°® 1/69, houve
radical mudanca de entendimento por parte do Supremo Tribunal Federal em sua Primeira
Turma, que passou a ndo mais admitir a acdo do particular diretamente contra o servidor
publico causador do dano, tdo somente contra a Administragdo Publica, que regressivamente
atingiria o causador.

No entanto, o Superior Tribunal de Justica apresenta o entendimento anteriormente
adotado pelo STF sobre a matéria, admitindo que o particular que sofreu o dano ingresse com
acao de perdas e danos diretamente contra o servidor publico, ou contra o servidor e o Estado,

se desejar o tramite concomitante.

*Qutro importante argumento aduzido pelo Relator do Recurso Especial n® 1.325.862/PR foi o de que quando a
CF/88 pretendeu “blindar” os agentes publicos o fez explicitamente, de forma restritiva, como ao lhes conceder
imunidade parlamentar por opinides, palavras e votos (art. 53), além do que a possibilidade de acéo direta do
particular contra o servidor pablico ndo constitui novidade, conforme Lei n° 4.898/65).
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Parte da doutrina brasileira reconhece que na relacdo tributaria ainda impera a
relacdo de poder, situacdo que por si s instiga 0 agente publico a determinadas praticas de
atos arbitrarios que produzem significativos danos para o contribuinte, que ndo tem buscado a
reparacao dos danos, em especial, diretamente do agente causador.

A matéria devera ser resolvida de forma definitiva no STF, por se tratar de preceito
constitucional, de competéncia daquele colegiado. A definicdo do STJ sobre a matéria, no
entanto, apresenta robusta fundamentacdo, com diretrizes que apontam uma solucdo razoavel
ao permitir que o agente na Administracdo Tributaria possa responder diretamente pelos
danos causados ao particular, sem prejuizo de representacdo simultanea dirigida ao Estado.

A solucdo do STJ, na melhor interpretacdo da Constituicdo Federal de 1988,
demonstra razoabilidade por enfrentar o aspecto do efeito moralizador que a
responsabilizacdo pessoal do agente induz, capaz por si de reduzir eventos que a simples
diligéncia do cargo impGe, e que, se ndo conduzida corretamente, podera causar graves danos
ao particular. A diretriz do STJ contempla a possibilidade de introducdo de mais controles
sobre a Administracdo, contribuindo para o rompimento de ciclos viciosos iniciados com
atitudes ilegais dos agentes publicos, em que a responsabilizacdo direta do causador de danos
inibe a atuacao irregular.

Assim, na visdo do STJ (Recurso Especial n° 1.325.862/PR), o artigo 37, § 6°, da
Constituicdo Federal de 1988 prevé para o administrado a garantia de buscar reparacdo
diretamente do Estado, pessoa juridica mais solvente que o servidor publico,
independentemente da culpa do agente, simplesmente impondo 6nus maior ao Estado
decorrente do risco administrativo, ndo conferindo, por conseguinte, ao servidor publico a

imunidade de nédo ser demandado diretamente por seus atos.
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