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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

Apresentacdo

Os artigos contidos na presente publicagdo foram anunciados no Grupo de Trabalho Direito
Civil Constitucional, durante o XXVI Encontro Nacional do Conpedi, em S&o Luis,

intitulado Direito, Democracia e Institui¢cdes no Sistema de Justica, promovido em parceria
com a Universidade Ceuma, no Maranh&o. A coleténea de temas apresentados como

comunicagdes cientificas envolveu participagdes de varios Programas de P6s-Graduacdo em
Direito representados por seus pesqguisadores de mestrado e doutorado de todo o pais e
consolidam relevantes comunicagdes cientificas a contribuir para a evolucéo doutrindria que
entrelaga temas relativos ao direito civil e ao direito constitucional, em seus pontos de
aproximacgao pertinentes. Os artigos foram selecionados por meio de dupla avaliagdo cega
por pares e levaram ao encontro académico de pos-graduacdo vérias controvérsias e desafios
gue se iniciaram desde a andlise critica da teoria do reconhecimento e a democracia,

perpassaram conteldos sobre o neoconstitucionalismo e a fun¢do social do judiciério, o
controle da convencionalidade, para alcangar os pronunciamentos cientificos sobre institutos
essencialmente do direito privado como a curatela e a pessoa com deficiéncia, a

desconsideracéo da personalidade juridica, a decadéncia, algumas dimensdes dos direitos da
personalidade, o estudo da boa-fé no sistema brasileiro e da responsabilidade civil, algumas
nogdes do contrato advindas do direito romano na contemporaneidade, a abordagem da
discussao sobre a responsabilidade pessoa do agente publico, o estudo do instituto usucapido
em face do bem hereditario e afungdo social da propriedade. Acrescidos de exposi¢des sobre
0s conceitos de igualdade e de vulnerabilidade e a reparacdo de danos, assim como a
atualidade necessaria a compreensdo a respeito do dano moral e da multipropriedade no
direito civil brasileiro.

O numero de artigos apresentados foi de 17, todos permeados de intensos debates, desde o
enfrentamento da conformag@o da disciplina direito civil constitucional até a nitida

abordagem de institutos do direito civil, com a participagdo desta coordenacdo que foi

enriguecida pela macica cooperagao dos pesquisados presentes e de convidados e renomados
professores que prestigiaram os trabal hos.

Os objetos sobre os quais se dialogou tem ampla abrangéncia na ciéncia do direito e
demonstram a importancia do encontro cientifico do CONPEDI. A leitura indicara a



preocupacdo com o entrelacamento possivel e cientifico entre os ramos do direito civil e
constitucional a demonstrar a singular contribuicdo académica concretizada no Grupo de
Trabalho.

Registre-se por parte desta coordenagéo conjunta os agradecimentos pela participacdo dos
pesqui sadores.

Prof. Dr. Otévio Luiz Rodrigues Junior - USP

Profa. Dra. Claudia Mansani Queda De Toledo - ITE

Prof. Dr. André VianaDa Cruz - UFG

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.



A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO EM ATIVIDADE TRIBUTARIA: E
POSSIVEL RESPONSABILIZAR PESSOALMENTE O AGENTE PUBLICO?

THE CIVIL LIABILITY OF THE STATEIN TAX ACTIVITY: ISIT POSSIBLE TO
PERSONALLY RESPONSIBLE THE PUBLIC AGENT?

Paulo M ar celo Pinheir o Pasetti
Fernando Simodes Dos Reis

Resumo

Pela presente pesquisa objetivou-se apresentar “A responsabilidade civil do Estado em
atividade tributariac € possivel responsabilizar pessoalmente o agente publico?’. A
responsabilidade civil do ente estatal, estabelecida no artigo 37, 8 6° da CF/88, esta
assentada na teoria do risco administrativo. Sera utilizado o artigo “ Responsabilidade pessoal
do agente publico por danos ao contribuinte” de Hugo de Brito Machado como marco
referencial para compreender se ha necessidade de responsabilizacdo pessoal do agente
publico pessoal mente pela condutailegal ou abusiva.

Palavras-chave: Responsabilidade civil, Estado, Agente publico, Direito tributario

Abstract/Resumen/Résumé

The present study aimed to present "The civil liability of the State in tax activity: it is
possible to blame personally the public agent?'. The civil liability of the state entity,
established in article 37, paragraph 6, of CF/88, is seated in the theory of risk management.
The article "Personal liability of the public agent for damages to the taxpayer" by Hugo de
Brito Machado will be used as a reference framework to understand if there is a need for
personal accountability of the public agent personally for theillegal or abusive conduct.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Responsibility civil, State, Public agent, Tax law
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem como pretensao a discussao da responsabilidade civil do
Estado e qual o entendimento atual quanto a responsabilizacao pessoal do agente tributario, a
fim de se compreender como sdo aplicadas, e se hd posi¢do unanime na doutrina, legislagao e
jurisprudéncia.

A responsabilidade civil do Estado possui previsao constitucional no § 6° do art. 37
da Constituicdo Federal de 1988, o qual estabelece a responsabilidade civil objetiva da
Administragdo, estribada na modalidade da Teoria do Risco Administrativo.

Inicialmente, sera abordado o avango historico da responsabilidade civil do Estado
no mundo ocidental, com o surgimento de suas teorias e legislagdes, cujo aprofundamento se
faz necessario.

Em seguida, serd abordada a evolu¢do histérica da responsabilidade civil do Estado
no direito positivo brasileiro. Para, entdo, abordar-se a responsabilidade civil extracontratual
em suas modalidades, fazendo-se um paralelo entre as teorias de responsabilidade subjetiva,
baseada na culpa e/ou dolo, e a teoria objetiva, baseada no risco, a luz da Constituicao Federal
de 1988.

Sera observado que a responsabilidade civil subjetiva tem como requisitos a conduta,
o dano, o nexo de causalidade, assim como o dolo ou a culpa. Por sua vez, na
responsabilidade objetiva ndo ha que se falar em dolo ou culpa, caracterizando-se com a
existéncia apenas dos outros trés requisitos: a) dano material ou moral sofrido por alguém; b)
uma agdo ou omissdo antijuridica imputavel ao Estado; e ¢) um nexo de causalidade entre o
dano ¢ a acdo ou omissao estatal.

Considerando a questdo proposta na presente pesquisa, observa-se a necessidade de
analisar se existem disposi¢des legais que fundamentam a responsabilidade civil pessoal do
agente tributario e a quem cabe propor acao de responsabilizagao.

Assinala-se que o método de abordagem tedrico da pesquisa sera lo6gico-dedutivo,

com o fim de analisar a interpretagdo da lei, da jurisprudéncia e da doutrina.

2 BREVE EVOLUCAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Foi Jean Domat (WIKIPEDIA, 2015), jurista francé€s, um dos responsaveis pelo
movimento racionalista na Franga do século XVII, quem deu um impulso para a criacao de

um principio genérico de responsabilidade civil (FACCHINI NETO, 2003, p. 156).
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No século XVIII, com o surgimento de um sistema de direito positivado no mundo
ocidental, o Estado, por ser soberano ao fazer Direito, estaria acima dos suditos. Portanto,
seria uma contradi¢do vir a ser considerado culpado e ter de indenizar o particular por um ato
contrario ao Direito, denominado de Teoria da Irresponsabilidade Estatal, intitulada ainda
como Teoria Feudal, Regalista ou Regaliana.

Nessa €poca, o Estado quase ndo intervinha nas relagdes entre os particulares, apenas
para solucionar alguns conflitos privados. A concepgao dessa teoria era de que o Rei ou
Estado ndo erravam, mas atuavam no interesse de todos e, por isso, ndo poderiam vir a ser
responsabilizados.

Sobressaem, a época do Absolutismo, os seguintes motes: “the king can do no
wrong” na Inglaterra; “le roi ne peut mal faire”, na Franca.

Com o desenvolvimento do Estado de Direito, essa teoria da irresponsabilidade
deixou de existir, como forma de submeter os governantes e todas as suas atividades a lei,
sintetizado pelo brocardo do Direito anglo-saxdo: “rule of Law, not for man” (ZOCKUN,
2006, p. 71).

José dos Santos Carvalho Filho acrescenta que essa teoria nao preponderou por
muito tempo, pois a ideia de que o Estado “[...] era o ente todo-poderoso foi substituida pelo
Estado de Direito, segundo a qual deveriam ser a ele atribuidos os direitos e deveres comuns
as pessoas juridicas” (CARVALHO FILHO, 2009, p. 552).

A partir da Revolugdo Francesa e da promulgacdo da Declaracao dos Direitos do
Homem e do Cidadio, de 1789, em seu artigo 13," inclui o principio de igualdade diante dos
encargos publicos, desencadeando uma ideia de principio de responsabilidade.

Nessa senda, em meados do século XIX, a evolucdo da responsabilidade civil
avangou com o Codigo Napoleonico, o qual trouxe como marco a fixagdo do elemento
subjetivo como parte essencial da responsabilidade civil, sendo que o seu desenvolvimento
teve guarida na preocupagdo com a pessoa humana (AGUIAR, 2007, p. 15). Sancionado que
“[...] todo e qualquer fato do homem, que causa um dano a outrem, obriga o culpado a repara-
lo” (art. 1382), restou aprovado o principio da atipicidade da responsabilidade civil, por meio

de clausula geral de responsabilidade subjetiva (FACCHINI NETO, 2003, p. 156).

! “Artigo 13 — Para a manuten¢do da forca publica e para as despesas de administracdo ¢ indispensavel uma

contribuicdo comum, que deve ser repartida entre os cidaddos de acordo com as suas possibilidades.”
(DECLARACAO... 1789).

111



Passou-se a discernir que o Estado se submetia a direitos e deveres igualmente como
outras pessoas juridicas, na medida em que causasse danos a terceiros, deveria indeniza-los
(MONTEIRO FILHO, 2006, p. 42).

A partir de entdo, a doutrina passou a diferenciar atos de império de atos de gestdao. O
Estado ndo responderia por danos causados por atos de império; seria assim, um residuo da
teoria da irresponsabilidade, quando o Estado atuasse no exercicio de sua soberania, em
condig¢do hierarquicamente superior aos demais.

Por sua vez, os atos de gestdo eram aqueles que se relacionavam com os atos do
direito comum, nominado de direito privado. Comecou, entdo, a distinguir que o Estado
atuava, também, em muitas situagdes semelhantes aos particulares e as pessoas juridicas, dai a
necessidade de vir a ser responsabilizado por danos causados a terceiros. Muito embora
houvesse dificuldade em distinguir os atos de império dos atos de gestdo do Estado,
considerada pela doutrina como tormentosa essa diferenciacdo, deixou de ser visto como um
ente supremo, acima do bem e do mal, que ditava o Direito e por nada respondia.

Evolui-se para a chamada teoria da culpa civil ou subjetiva do Estado, adotando-se
uma regra basica do direito privado da época, qual seja, a responsabilizacao subjetiva. Passou-
se a exigir da vitima, na acdo de repara¢do de danos, provar a culpa (lato sensu — dolo ou
culpa stricto sensu — negligéncia, imprudéncia e impericia) de um determinado agente do
Estado para, entdo, esse vir a ser responsabilizado pela atitude culposa daquele.

Ocorreu um avango da responsabilidade civil do Estado na Fran¢a no final do século
XIX, desenvolvendo-se a Teoria da Culpa Administrativa ou Teoria da Culpa Anonima ou
Culpa do Servigo. Passou a ndo mais se exigir a identificagdo do agente causador do dano,
bastando comprovar o mau funcionamento do servigo. No entanto, caso fosse comprovada a
culpa individual do funcionario do Estado, esse deveria ser responsabilizado; caso contrario,
responderia o Estado.

O que era considerado ¢ se havia ocorrido prestagdo correta ou incorreta do servigo
publico, sendo referéncia o caso Blanco,” proferido em 1° de fevereiro de 1873. Nesse caso

paradigmatico, o Tribunal de Conflitos francés decidiu que a controvérsia deveria ser decidida

“A menina Agnes Blanco, ao atravessar uma rua da cidade de Bordeaux, foi colhida por uma vagonete da
Cia. Nacional de Manufatura do Fumo; seu pai promoveu agdo civil de indenizag¢do, com base no principio
de que o Estado ¢ civilmente responsavel pelos prejuizos causados a terceiros, em decorréncia de acdo
danosa de seus agentes. Suscitado conflito de atribui¢des entre a jurisdigdo comum e o contencioso
administrativo, o Tribunal de Conflitos decidiu que a controvérsia deveria ser solucionada pelo tribunal
administrativo, porque se tratava de apreciar a responsabilidade decorrente de funcionamento do servigo
publico. Entendeu-se que a responsabilidade do Estado ndo pode reger-se pelos principios do Codigo Civil,
porque se sujeita a regras especiais que variam conforme as necessidades do servico e a imposi¢ao de
conciliar os direitos do Estado com os direitos privados.” (DI PIETRO, 2008, p. 609).

112



pelo contencioso administrativo e ndo pela jurisdigdo comum, vez que se tratava examinar a
responsabilidade decorrente de servigo publico.

Assim, a culpa ou falta do servigo consistia (faute du service) quando o servigo nao
funcionava quando deveria (culpa in ommitendo), funcionava mal (culpa in commitendo) ou
atrasado. Havendo uma dessas hipoteses, comportaria de se atribuir responsabilidade ao
Estado independente de apreciagdo de culpa do agente.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2013) chama atengdo que a responsabilidade por
“falta de servi¢o”, falha do servigo ou culpa do servigo em hipotese alguma ¢ modalidade de
responsabilidade objetiva, mas subjetiva porque baseada em culpa (ou dolo). Entende que tal
equivoco deu-se em razdo de traducdo imperfeita da palavra faute, que, em francés, significa
culpa e nao falta (auséncia).

Adentrando-se na fase historica chega-se a Teoria Objetiva, a qual se desenvolveu
nas hipoteses decorrentes de atividades de risco. H4 uma despersonalizagdo da culpa
proporcionada pelo anonimato do agente. Tendo como pressupostos apenas as hipdteses de
prova do dano e do nexo de causalidade, com fundamento no principio de igualdade dos 6nus
e encargos sociais, haja vista se a populagdo reparte os beneficios de que o Estado promove,
da mesma forma devera dividir por todos os prejuizos causados pelo Estado.

A partir de entdo, a doutrina desenvolveu duas modalidades: a teoria do risco
administrativo e a teoria do risco integral, consideradas por muitos como sinénimos, na
medida em que anuem que se trata de uma responsabilidade objetiva, pois implicam na
averiguacdo de que o dano teve como causa o funcionamento, satisfatério ou nao, de um
servigo. Nao se perquire se houve culpa do agente ou do proprio servico, da mesma forma que
ndo se cogita se houve um mau funcionamento da atividade administrativa.

A responsabilidade objetiva se intensificou diante da necessidade de prote¢ao da
vitima hipossuficiente em face do dano causado por agentes responsaveis de riscos, como

meio capaz de garantir a dignidade da pessoa humana.

2.1 Evolucao historica da responsabilidade civil do Estado no direito positivo brasileiro

A Constituicdo Politica do Império do Brasil de 1824 adotou a teoria da

irresponsabilidade com relacdo ao Imperador, conforme artigo 99: “A Pessoa do Imperador ¢

inviolavel, e Sagrada: Elle ndo esta sujeito a responsabilidade alguma.” (BRASIL, 1824).

113



Raymundo Faoro leciona que “[...] entre o rei € o povo ndo houve pacto, discutido e
concedido, mas a adesdo ao lider e chefe, com o carisma sobreposto ao vinculo tradicional,
legado pela dinastia de Braganca” (FAORO, 2012, p. 417).

Entretanto, a Constituicdo de 1824 concebia a responsabilidade do funciondrio e

empregado publico, nos termos do artigo 179, XXIX:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, € Politicos dos Cidadaos Brazileiros,
que tem por base a liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, é garantida
pela Constitui¢do do Imperio, pela maneira seguinte.

[...]

XXIX. Os Empregados Publicos sdo strictamente responsaveis pelos abusos, e
omissdes praticadas no exercicio das suas funcgdes, e por ndo fazerem
effectivamente responsaveis aos seus subalternos. (BRASIL, 1824).

Com a promulgagdo da Republica, a Constituicdo de 1891 ndo modificou o assunto,
conforme disposto em seu artigo 82, mantendo a responsabilizacdo dos funcionarios publicos
por omissoes € abusos cometidos.

Até entdo, inexistia legislagdo constitucional estabelecendo a responsabilidade do
Estado, somente a responsabilidade do funcionério por abuso ou mesmo omissao cometido no
exercicio de sua fun¢do. Todavia, havia leis ordinarias determinando a responsabilidade do
Estado, o que foi recepcionado pela jurisprudéncia, como sendo soliddria com a dos
funcionarios; exemplo disso quando houvesse danos verificados por estrada de ferro, pelos
servigos de correio, por colocacdo de linhas telegraficas (DI PIETRO, 2008, p. 612).

O artigo 15° do Codigo Civil de 1916 deu ensejo ao surgimento da responsabilidade
do Estado como regra subjetiva, exigindo-se sua interpretagao literal para identificacdo da
culpa do agente.

Como bem disserta Carlos Edison Régo Monteiro Filho:

Em razdo da expressdo “civilmente” referida no mencionado artigo, os autores de
direito administrativo costumam identificar a presente fase como a da culpa civil,
como se toda nogdo de responsabilidade no direito civil estivesse calcada nessa
nogao liberal e individualista, da culpa (2006, p. 44).

Nesse diapasdo, em face da redagdo imprecisa do referido dispositivo, autorizou que
renomados doutrinadores advogassem, a época em que vigorava, a aplicabilidade da teoria da

responsabilidade objetiva. Citam-se: Rui Barbosa, Amaro Cavalcante e os Ministros

3 “Artigo 15. As pessoas juridicas de direito publico sdo civilmente responsdveis por atos dos seus

representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo contrario ao direito ou
faltando dever prescrito por lei, saldo o direito de regresso contra os causadores do dano.” (BRASIL, 1916).
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Orizombo Nonato e Fhiladelpho Azevedo, do Supremo Tribunal Federal, iluminados nas
ideias que concebiam a Franga quanto a teoria do risco administrativo.
A Constituicao Federal de 1934 trouxe o principio da responsabilidade solidaria entre

o Estado e funcionario, fulcro no artigo 171:

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.

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

§ 2° - Executada a sentenca contra a Fazenda, esta promovera execugdo contra o
funcionario culpado. (BRASIL, 1934).

O artigo 158 da Constituigdo Federal de 1937 repetiu a mesma concepgdo da
Constituicdo anterior. Era consenso que, diante da solidariedade, o prejudicado estava
autorizado a ajuizar acdo responsabiliza¢do tanto contra o funciondrio, quanto contra o ente
publico ou mesmo colocar ambos no polo passivo da demanda.

Pela relevancia historica destaca-se o artigo 194 da Constituicdo dos Estados Unidos
do Brasil, datada de 18 de setembro de 1946, promovendo a ruptura da teoria civilista para a
teoria publicista. Desapareceu a responsabilidade soliddria, mas a possibilidade de agdo

regressiva do ente estatal contra o funcionario publico, nos termos de:

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

Paréagrafo unico - Caber-lhes-a acdo regressiva contra os funcionarios causadores do
dano, quando tiver havido culpa destes. (BRASIL, 1946).

Foi sob esse prisma que se ordenaram as Constitui¢des brasileiras de 1967, 1969 e
1988.

A Constituicao Federal de 1988 trouxe dois avangos importantes. Uma delas ¢ de que
a pessoa juridica de direito privado, prestadora de servigo publico, ¢ responsavel pelos danos
que causar a terceiros. A outra foi a extensdo interpretativa do uso “funciondrio”, previsto no
artigo 107 da Constituicdo de 1967, para “agente”, na atual Constitui¢do, envolvendo um
sentido mais significativo dos agentes administrativos, inclusive particulares, em cooperacao
com a Administragao Publica, cuja previsao esta no § 6° do artigo 37 da atual Constituigao

Federal:

Art. 37. A administra¢do publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios obedecera aos principios de
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legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)

[...]

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa. (BRASIL, 1988).

Sobre o assunto, destaca-se o artigo 43 do Codigo Civil de 2002:

Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis
por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado
direito regressivo contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou
dolo. (BRASIL, 2002).

Portanto, em nosso ordenamento patrio restou consagrada a responsabilidade
objetiva do ente estatal, em sua modalidade de risco administrativo, em decorréncia de danos

causados por atuagao de seus agentes e, por sua vez, esses terao responsabilidade subjetiva.

3 DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Impende dizer que a responsabilidade civil do Estado se trata de uma obrigacao do
Poder Publico em reparar economicamente os danos lesivos na esfera patrimonial e
extrapatrimonial causados a terceiros ou ao seu patrimonio, em decorréncia de determinadas
condutas do Estado e seus agentes, omissivas ou comissivas, materiais ou juridicas, licitas ou
ilicitas (MELLO, 2013, p. 1.009).

Celso Antonio Bandeira de Mello esclarece que ndo se pode confundir a
responsabilidade do Estado com a obrigacao que possui de indenizar particulares em casos em
que a ordem juridica lhe atribui o poder de investir contra o direito de terceiros, causando
prejuizo de determinados interesses privados, uma vez que estara autorizado a praticar um ato
cujo conteudo juridico intrinseco consiste em ingressar na esfera alheia, como na
desapropriacdo (MELLO, 2013, p. 1.010-1.011).

Nao se deve olvidar que os servidores publicos, na execucdao de suas atribui¢des ou
em razao de exercé-las, podem praticar infragdes de trés ordens: administrativa, civil e
criminal; conforme Hely Lopes Meirelles, “[...] a responsabilizacdo de que cuida a
Constituicao ¢ a civil, visto que administrativa decorre da situagdo estatudria e a penal esté

prevista no respectivo Codigo” (MEIRELLES, 1994, p. 418).
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Doravante serd abordada a responsabilidade civil extracontratual nas modalidades
das teorias de responsabilidade subjetiva, baseada na culpa e/ou dolo, e a teoria objetiva,

baseada no risco, a luz da Constitui¢cao Federal de 1988.

3.1 Da responsabilidade subjetiva estatal

A responsabilidade serd subjetiva quando alguém possui obrigacdo de indenizar
outrem, por ter atuado de maneira contraria ao Direito, na forma dolosa ou culposa, causando
um dano quando poderia ter evitado. Portanto, havendo o descumprimento do dever legal de
obstar o evento lesivo devera ser responsabilizado o ente estatal, por sua inctria, negligéncia
ou deficiéncia, ou seja, quando a falha na sua prestacao era evitavel.

Para essa teoria, a responsabilidade subjetiva estatal consiste na obrigacdo de
indenizar todo e qualquer ato danoso a terceiro, oriundo da culposa ou dolosa conduta de seus
agentes. Trata-se de falta de servigo (faute du service, para os franceses), cuja consequéncia €
o nao funcionamento ou o funcionamento insuficiente, inadequado, tardio ou lento do servigo
publico prestado.

A importancia do tema mostra-se relevante quando se discute judicialmente a
responsabilidade do Estado em casos de atos omissivos, como roubos, sequestros, danos em
vias publicas, dentre outros.

Nesse sentido, o seguinte precedente do Superior Tribunal Federal:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ATO OMISSIVO DO PODER
PUBLICO: DETENTO FERIDO POR OUTRO DETENTO.
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA: CULPA PUBLICIZADA: FALTA DO
SERVICO. C.F., art. 37, § 6°. I. — Tratando-se de ato omissivo do poder publico, a
responsabilidade civil por esse ato ¢ subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa, em
sentido estrito, esta numa de suas trés vertentes — a negligéncia, a impericia ou a
imprudéncia — ndo sendo, entretanto, necessario individualiza-la, dado que pode ser
atribuida ao servigo publico, de forma genérica, a falta do servigo. II. — A falta do
servico — faute du service dos franceses — ndo dispensa o requisito da causalidade,
vale dizer, do nexo de causalidade entre agdo omissiva atribuida ao poder publico e
o dano causado a terceiro. III. — Detento ferido por outro detento: responsabilidade
civil do Estado: ocorréncia da falta do servigco, com a culpa genérica do servigo
publico, por isso que o Estado deve zelar pela integridade fisica do preso. I[V. — RE
conhecido e provido. (BRASIL, 2004).

Logo, a responsabilidade subjetiva estatal estd relacionada com o elemento culpa
demonstrado pela omissdo (inércia) do Estado em tomar determinadas providéncias para

evitar o dano.
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Nessa linha, hd doutrinadores que entendem inapropriado adotar a teoria subjetiva
caso o Estado ndo tenha agido, j& que ndo seria considerado o causador do dano, salvo
demonstrado que tinha o dever legal de agir, o que acabaria contrariando, em tese, a norma
constitucional (§ 6°, art. 37, da Constituicao Federal de 1988) e infraconstitucional (art. 43, do
Codigo Civil de 2002).

A proposito, Gustavo Tepedino doutrina a impossibilidade de adogdo da teoria

subjetiva:

A Constitui¢ao Federal, ao introduzir a responsabilidade objetiva para os atos da
Administracdo Publica, altera inteiramente a dogmatica da responsabilidade nesse
campo, com base em outros principios axiologicos e normativos (dos quais se
destaca o da isonomia e da justica distributiva), perdendo imediatamente base de
validade o art. 15 do Cédigo Civil, que se torna, assim, revogado ou, mais
tecnicamente, ndo recepcionado pelo sistema constitucional. Nem se objete que tal
entendimento  levaria ao absurdo, configurando-se uma espécie de
panresponsabiliza¢do do Estado diante de todos os danos sofridos pelos cidadaos, o
que oneraria excessivamente o erario e suscitaria uma ruptura no sistema da
responsabilidade civil. A rigor, a teoria da responsabilidade objetiva do Estado
comporta causas excludentes, que atuam, como acima ja aludido, sobre o nexo
causal entre o fato danoso (a a¢do administrativa) e o dano, de tal sorte a mitigar a
responsabiliza¢do, sem que, para isso, seja preciso violar o texto constitucional e
recorrer a responsabilidade aquiliana. Alids, conforme j& asseverou o Supremo
Tribunal Federal, a responsabilidade objetiva do Estado ndo importa reconhecimento
da teoria do risco integral, admitindo-se, para exclui-la, a prova do comportamento
doloso ou culposo da vitima. (TEPEDINO, 2004, p. 210-211).

Juarez Freitas acrescenta aplicabilidade direta e imediata dos direitos fundamentais

para ndo adogdo da responsabilidade subjetiva:

Terceiro: a Constituicdo Federal, no art. 5°, § 1°, exige aplicabilidade direta e
imediata dos direitos fundamentais (inclusive os sociais, relacionados a servigos
publicos), donde segue a imprescritibilidade da escolha de teoria apropriada a
ampliagdo eficacial. Nesse contexto, a técnica da responsabilizagdo objetiva
desponta como a mais aconselhavel, ao ser observar que o Poder Publico oscila
impunemente entre dois pecados: a negacdo da eficacia dos direitos fundamentais ou
a sua afirmagdo claudicante. Desproporcional em ambas situagdes. Sem pretender
argumentacdo ad baculum, inquestiondvel que, na vida real, a subjetivista
perquiri¢ao de culpa, nos casos de omissdo, representa a persisténcia de danos sem a
devida e tempestiva reparacdo, haja vista a reiterada omissdo do Estado brasileiro,
que nado respeita, no nucleo essencial, os direitos fundamentais dos cidadaos.
(FREITAS, 2006, p. 182).

Em sentido oposto, o posicionamento de Celso Antonio Bandeira de Mello (2013, p.
1.031), seguido por Carolina Zancaner Zockun (2006, p. 81), de que, se o Estado ndo agiu,
por consequéncia, ele ndo cometeu o dano, razdo pela qual s6 serd devida a reparagdo se

houvesse o dever legal de impedir o dano, se ndo fosse assim, o Estado estaria erigido em

118



segurador universal! Nao havendo a marcar de antijuridicidade, dolo ou culpa, ndo ha que se

ponderar quanto a responsabilidade estatal.

3.2 Da responsabilidade objetiva estatal

A teoria da responsabilidade objetiva do Estado est4 vinculada aos atos chamados de
comissivos, isto €, naqueles em que o ente estatal atue de forma positiva, conforme estabelece
0 § 6° do artigo 37 da CF.

Margal Justen Filho (2006, p. 229) bem sintetiza os elementos configuradores da
responsabilidade objetiva do Estado quando estiverem presentes trés elementos: a) dano
material ou moral sofrido por alguém; b) uma acdo ou omissdo antijuridica imputavel ao
Estado; e ¢) um nexo de causalidade entre o dano e a agdo ou omissao estatal.

Nessa senda, o seguinte precedente oriundo da Suprema Corte:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR MORTE DE DETENTO.
ARTIGOS 5°, XLIX, E 37, § 6°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1. A
responsabilidade civil estatal, segundo a Constituigdo Federal de 1988, em seu artigo
37, § 6°, subsume-se a teoria do risco administrativo, tanto para as condutas estatais
comissivas quanto para as omissivas, posto rejeitada a teoria do risco integral. 2. A
omissdo do Estado reclama nexo de causalidade em relacdo ao dano sofrido pela
vitima nos casos em que o Poder Publico ostenta o dever legal e a efetiva
possibilidade de agir para impedir o resultado danoso. 3. E dever do Estado e direito
subjetivo do preso que a execugdo da pena se dé de forma humanizada, garantindo-
se os direitos fundamentais do detento, e o de ter preservada a sua incolumidade
fisica e moral (artigo 5° inciso XLIX, da Constituigdo Federal). 4. O dever
constitucional de protegdo ao detento somente se considera violado quando possivel
a atuacdo estatal no sentido de garantir os seus direitos fundamentais, pressuposto
inafastavel para a configuragdo da responsabilidade civil objetiva estatal, na forma
do artigo 37, § 6°, da Constituicao Federal. 5. Ad impossibilia nemo tenetur, por isso
que nos casos em que ndo ¢ possivel ao Estado agir para evitar a morte do detento
(que ocorreria mesmo que o preso estivesse em liberdade), rompe-se o nexo de
causalidade, afastando-se a responsabilidade do Poder Publico, sob pena de adotar-
se contra legem e a opinio doctorum a teoria do risco integral, ao arrepio do texto
constitucional. 6. A morte do detento pode ocorrer por varias causas, como, V. g.,
homicidio, suicidio, acidente ou morte natural, sendo que nem sempre sera possivel
ao Estado evitd-la, por mais que adote as precaucdes exigiveis. 7. A
responsabilidade civil estatal resta conjurada nas hipoteses em que o Poder Publico
comprova causa impeditiva da sua atuac@o protetiva do detento, rompendo o nexo
de causalidade da sua omissdo com o resultado danoso. 8. Repercussdo geral
constitucional que assenta a tese de que: em caso de inobservancia do seu dever
especifico de proteg@o previsto no artigo 5°, inciso XLIX, da Constituicdo Federal, o
Estado € responsavel pela morte do detento. 9. In casu, o tribunal a quo assentou que
inocorreu a comprovacdo do suicidio do detento, nem outra causa capaz de romper o
nexo de causalidade da sua omissdo com o Obito ocorrido, restando escorreita a
decisdo impositiva de responsabilidade civil estatal. 10. Recurso extraordinario
DESPROVIDO. (BRASIL, 2016).
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Essa teoria afasta o dogma da culpa, sendo suficiente a relagdo de causalidade entre o
dano ocasionado e a agdo do Estado para configuragdo da responsabilidade civil, cujos
principios sao (i) da legalidade, para reconstituir o estado de juridicidade, violado por ato
ilicito, e (i1) da isonomia, para que a coletividade arque com o prejuizo.

Vale acrescentar, a teoria objetiva constitui-se em dois tipos: (i) a teoria do risco
integral, que ndo admite a possibilidade da exclusdo do Estado de qualquer responsabilidade;
(1) a teoria do risco administrativo, que admite que ndo ¢ necessaria a discussao quantos aos
elementos subjetivos, como culpa ou dolo, ou se houve culpa do servigo (acidente
administrativo), pois apenas se deve verificar se hd nexo de causalidade entre o dano e a
atividade estatal.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2013, p. 1.034) explica que, em casos de danos
produzidos pela propria acdo do Estado, motivam a aplicacio do principio da
responsabilidade objetiva. Traz como exemplo depodsitos de explosivos, centrais nucleares,
recintos de guarda de animais, manicémios, presidios, os quais sdo fontes de possiveis danos,
pelo perigo das coisas ali conservadas ou pelas pessoas suscetiveis de atos agressivos.

Impende dizer que a exclusdao de responsabilidade do Estado apenas ocorrera nos
casos em que houver culpa da vitima, culpa de terceiro, exercicio regular de direito pelo
agente estatal, caso fortuito ou for¢a maior (JUSTEN FILHO, 2006, p. 238).

Celso Antonio Bandeira de Mello (2013, p. 1.040-1.041) entende que, nos casos de
responsabilidade objetiva, o Estado se isenta de assumir caso inexista nexo entre seu
comportamento comissivo € o dano. Além disso, ndo pode ser responsavel pela atividade de
terceiros ou da propria vitima. Na hipotese de responsabilidade subjetiva o Estado se eximira

caso nao reste configurada a culpa ou dolo.

4 DA ATUACAO DO ESTADO EM ATIVIDADE TRIBUTARIA

Nesta parte do trabalho, apds uma visdo abrangente da responsabilidade civil do
Estado, sera abordado se a atividade tributaria pode ser prejudicial ao contribuinte. Deveras, o
objeto sera delimitar a responsabilidade civil extracontratual do Estado causada pelo agente
tributério.

Sabido que pagar tributos ¢ uma obrigacdo que decorre da lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada, ou seja, o agente publico nao tem poder de
escolha; nos termos do art. 142, paragrafo unico, do CTN, trata-se de atividade administrativa

vinculada e obrigatodria, sob pena de responsabilidade funcional.
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Como bem disserta Leandro Paulsen, “[...] a garantia da legalidade em matéria
tributaria surgiu com insurgéncia dos contribuintes contra o arbitrio do soberano” (2009), p.
176-177).

Hely Lopes Meirelles (1994, p. 82) leciona que a administracdo publica esta presa
aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, ndo podendo dela se afastar ou
desviar, sob pena de praticar um ato invalido.

Fica claro que o administrador publico ndo pode criar obrigagdes, impor vedagdes ou
conceder direitos de qualquer espécie, por simples ato administrativo, mas sim deve se
submeter as leis. A lei estabelece, assim, os limites de atuagcdo da administragdo, que tem por
objeto a restricdo ao exercicio de tais direitos em proveito da sociedade (DI PIETRO, 2007, p.
65).

No direito tributario, ocorre a chamada legalidade estrita, onde ndo basta apenas
dispor sobre a tributacdo, devendo também explicar qual comportamento estara sujeito ao
tributo, o local e 0 momento em que determinada conduta ensejard o nascimento do vinculo
obrigacional, além de apontar quais sdo os sujeitos da relacao juridica, a matéria tributavel, a
aliquota respectiva e, finalmente, declarar onde e quando deve ser efetuado o pagamento do
tributo (JARDIM, 2000, p. 83).

A Administracdo Publica deve, além de atender ao principio da legalidade, basear
seus atos na moralidade e na finalidade administrativa para dar plena legitimidade a sua
atuacdo. Logo, uma administracao legitima ¢ aquela que se reveste de legalidade e probidade
administrativa, no sentido de que “[...] tanto atende as exigéncias da lei como se conforma
com os preceitos da institui¢do publica” (MEIRELLES, 1994, p. 83).

A seguranca juridica possui “[...] sentido normativo direto de principio, na medida
em que estabelece o dever de buscar um ideal de estabilidade, confiabilidade, previsibilidade
e mensurabilidade na atuagio do Poder Publico” (AVILA, 2010, p. 308).

No entanto, de acordo com Hugo de Brito Machado (2002, p. 1), hd uma inseguranga
juridica resultante da imprecisdo das normas da legislacdo tributaria e da frequente alteracao
dessas.

O Poder Publico — leia-se Estado — ndo pode ser absoluto e ilimitado. Diante dessa
perspectiva, surge o Direito como limitador de sua atuacdo. O Direito € pacificador e
harmonizador entre as relacdes do homem com o Estado (AGOSTINI, 2007, p. 2). Assim, o
Estado, para que possa atingir o bem comum, tem obrigacdo de atuar com total cautela e
diligéncia com seus administrados. Hugo de Brito Machado advoga o equilibrio e a igualdade

entre fisco e contribuinte e vaticina que tal situagdo ainda estd longe de ocorrer:
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E lamentavel que essa posi¢do de igualdade, mesmo teoricamente, ainda esteja longe
de ser alcangada na relagdo tributaria, que ainda ¢ muito mais uma relagdo de poder.
Basta ver-se que a lei tributaria comina penalidades para a violagdo de seus
dispositivos, pelo contribuinte, mas em geral ndo comina penalidades para as
viola¢des dos direitos do contribuinte, praticadas pelos agentes e pelas autoridades
da Administracdo Tributdria. Estabelece penas pecuniarias para a ndo prestagdo,
pelo contribuinte, de suas obrigacdes tributarias, principal e acessoria, mas no
ambito administrativo ou civel ndo estabelece nenhuma sancdo para o agente
publico que exige do contribuinte, indevidamente, a prestagdo de qualquer de suas
obrigacdes (MACHADO, 2002, p. 2).

Esse equilibrio para um tratamento isonomico nas relagdes tributarias pode ser
alcancado através da propria razao de ser do Estado, conforme doutrina Jos¢ Casalta Nabais:
“[...] que ¢ a realizacdo da dignidade da pessoa humana, o estado fiscal ndo pode deixar de se
configurar como um instrumento, porventura o instrumento que historicamente se revelou
mais adequado a materializagao desse desiderato” (NABALIS, [2016]).

Ainda, o referido doutrinador entende que o Estado deve atender os deveres
fundamentais, em especial “da igualdade enquanto proibi¢ao do arbitrio” (NABAIS, [2016]).

Por isso, a conduta da Administragdo fiscal, caso venha violar direitos do
contribuinte, ocasionando danos resultantes de responsabilidade civil extracontratual, a ser

apurado em demanda judicial.

4.1 Da responsabilizacdo do agente publico

Diante do contexto acima exposto, Hugo de Brito Machado preconiza a necessidade
de responsabilizacdo pessoal da autoridade fiscal pessoalmente, pela conduta ilegal ou
abusiva, como efeito preventivo de litigios e moralizador, pois somente a responsabilidade
objetiva do Estado ndo se mostra efetivo, j4 que ndo atua como fator desestimulante da

ilegalidade.

Nos dias atuais quem corporifica o Estado age de modo praticamente irresponsavel
no que diz respeito aos direitos individuais que eventualmente lesiona. O agente do
fisco, que formula em auto de infragdo exigéncia que sabe ou deveria saber indevida,
ndo sofre nenhuma conseqiiéncia de seu ato ilicito, ndo obstante esteja este
legalmente definido como crime de excesso de exagdo (Cdodigo Penal, art. 316, § 1°,
com redacdo que lhe deu o art. 20, da Lei n° 8.137, de 27.12.1990). Nao se conhece
um unico caso de ag¢do penal por excesso de exagdo, e ndo € razoavel acreditar-se
que nenhum agente do fisco o tenha praticado.

Preconizamos, pois, a responsabilidade do agente publico por lesdes que pratique a
direitos do contribuinte, sem prejuizo da responsabilidade objetiva do Estado. Esta ¢
a forma mais adequada de se combater o cometimento arbitrario do fisco. Uma
indenizacdo, por mais modesta que seja, paga pessoalmente pelo agente publico
produzira, com certeza, efeito significativo em sua conduta. Ele ndo agira mais com
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a sensacdo de absoluta irresponsabilidade como tem agido. Esse efeito salutar, alids,
comegara logo com a citagdo. Tendo de defender-se em juizo, de prestar depoimento
pessoal, o agente publico vai pensar bem antes de praticar ilegalidades flagrantes, e
assim ja ndo cumprira aquelas ordens superiores que de tdo flagrantemente ilegais
nao podem ser dadas por escrito (MACHADO, 2002, p. 13).

Por conseguinte, a responsabilizacao pessoal da autoridade fiscal pessoalmente pela
conduta ilegal ou abusiva, o contribuinte ndo se sujeitaria ao regime de precatorios judiciais
para receber sua indenizagdo, os quais s30 sempre morosos o seu pagamento.

No entanto, o proprio doutrinador reconhece que, em alguns casos, deve ser proposta
acdo contra o agente publico e o Estado, conjuntamente, quando a individualizacdo do
responsavel pelo dano ndo oferega dificuldades e o elemento subjetivo necessario a
responsabilizacdo seja demonstrado com facilidade. Caso contrario, a vitima devera optar pela
a¢ao somente contra o Estado.

Nao olvidemos que tramitava no Congresso Nacional o Projeto de Lei n. 6.418/09, o
qual determinava ao servidor publico que, no exercicio de suas fun¢des ou a pretexto de
exercé-las com abuso de poder, cometeria crime, além de ser obrigado a indenizar o dano
causado — encontra-se arquivado desde 31/01/2011 (BRASIL, 2008).

Vale lembrar, a norma contida no artigo 122 da Lei n. 8.112/1990 (Estatuto dos
Funcionarios Publicos Civis da Unido), bem como no ambito do Estado do Rio Grande do
Sul, pelo artigo 184, § 2°, da Lei Complementar n. 10.098/1994 (que dispde sobre o estatuto e
regime juridico Unico dos servidores publicos civis do Estado do Rio Grande do Sul), as quais
determinam o ajuizamento de ag¢do de regresso do ente estatal contra o agente responsavel
pelo dano, as quais vao ao encontro do preceito constitucional (§ 6°, do artigo 37, da CF), a

saber:

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

[.]

§ 2° Tratando-se de dano causado a terceiros, respondera o servidor perante a
Fazenda Publica, em acdo regressiva. (BRASIL, 1990).

Art. 184 — A responsabilidade civil decorre de ato omissivo ou comissivo, doloso ou
culposo, que importe em prejuizo a Fazenda Estadual ou a terceiros.

[...]
§ 2° - Tratando-se de dano causado a terceiros, respondera o servidor perante a
Fazenda Publica, em ag¢do regressiva. (RIO GRANDE DO SUL, 1994).

Colhe-se dos dispositivos legais acima referidos, inclusive, afasta a utilizacdo da
denunciacdo da lide, prevista no artigo 125 do Cddigo de Processo Civil de 2015 (artigo 70,

III, do CPC/73). Isso porque nao encontra alcance sobre a relacao entre o Estado e o agente do
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dano, sob pena de admitir a investigacdo de culpa nos autos da acdo de ressarcimento
proposta pelo terceiro lesado, em prejuizo a celeridade e efetividade processual em prol da
pessoa lesada.

Assim, nosso ordenamento juridico determina que o agente devera responder perante
o Estado em acdo regressiva. Alids, o Supremo Tribunal Federal ja se manifestou pela
ilegitimidade passiva do agente publico, oriundo da 1* Turma, tendo como relator o Ministro
Carlos Ayres Britto (RE 327.904, julgado em 15.8.2006) (BRASIL, 2006), assentado na
“dupla garantia” em prol do agente, que somente responde administrativa e civilmente perante
a pessoa juridica a cujo quadro funcional se vincular, sob pena de responsabilidade per saltum
da pessoa natural do agente.

Hely Lopes Meirelles (1994, p. 420) entende que o servidor possa querer intervir na
acdo como meio de assegurar o justo valor da indenizagdo, na qualidade de assistente
voluntario e ndo como litisconsorte necessario. Todavia, podera tal atitude prejudicar a defesa
da Administragdo Publica, caso venha confessar os fatos articulados pelo autor da acdo e
acarretar ao pagamento de uma indenizacao nem sempre devida.

O Supremo Tribunal Federal recentemente, mais uma vez, reiterou a auséncia de
responsabilidade concorrente em face dos eventuais prejuizos causados a terceiros pelo

servidor publico no exercicio de suas fungdes:

EMENTA Agravo regimental no recurso extraordindrio com agravo.
Administrativo. Responsabilidade civil do estado. Inclusdo do agente publico no
polo passivo da demanda. Impossibilidade. Ilegitimidade passiva. Precedentes. 1. A
jurisprudéncia da Corte firmou-se no sentido de ndo reconhecer a legitimidade
passiva do agente publico em agdes de responsabilidade civil fundadas no art. 37, §
6°, da Constituicdo Federal, devendo o ente publico demandado, em agdo de
regresso, ressarcir-se perante o servidor quando esse houver atuado com dolo ou
culpa. 2. Agravo regimental ndo provido. (BRASIL, 2016).

5 CONSIDERACOES FINAIS

A responsabilidade civil do ente estatal, estabelecida no artigo 37, § 6°, da CF/88,
esta assentada na teoria do risco administrativo.

Chega-se a conclusdo que, apds estudo das legislagdes e decisdes jurisprudenciais,
sustenta-se que esta pacificado o entendimento de que a responsabilidade do agente tributario
serd pessoal e deverd responder por agdo de regresso eventualmente ajuizada pelo ente

publico a qual estiver vinculado.
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Com efeito, seria fortificante a responsabilizagdo pessoal da autoridade fiscal
pessoalmente pela conduta ilegal ou abusiva, como forma de prevenir litigios e como fator
moralizador, pois, além da responsabilidade objetiva do Estado ndo se mostrar efetiva como
fator desestimulante da ilegalidade, obriga o contribuinte sujeitar-se em receber sua
indenizagao via precatorio judicial, o que poderd levar anos para vir a ser pago.

Enfim, averiguou-se que estd assentado pela jurisprudéncia do STF que a
responsabilidade civil do agente publico ¢ subjetiva, cabendo apenas ao ente publico, em agao

de regresso, ressarcir-se perante o servidor quando esse houver agido com dolo ou culpa.
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