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VI ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA Il

Apresentacdo

Com satisfacdo, apresentamos a publicacdo que sistematiza os trabal hos apresentados no GT
DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA Il no bojo da programagéo do
Encontro Virtual do Conselho Nacional de Pesguisa e Pos-graduacdo em Direito, realizado
em junho de 2023. Reunindo pesquisadoras e pesquisadores das diversas regides brasileiras,
representativas de distintas Instituicdes de Ensino Superior e programas de pos-graduacéo
académicos e profissionais da &rea do Direito, 0 GT foi um ambiente apropriado para a
apresentacdo, Sistematizacdo e discussio de ideias, proposi¢oes e model agens de experiéncias
exitosas voltadas a pensar e qualificar intervengdes e préticas voltadas ao redesenho de
espacos, a efetividade das politicas de governancga e ao estudo dos impactos da gestéo publica
no desenvolvimento humano sustentavel.

Nos anais que agora apresentamos, a comunidade encontrara abordagens sobre contratos
publicos municipais acima do valor de mercado e a responsabilidade do gestor publico
municipal, asseverando sobre aimportancia da transparéncia dos contratos.

Ainda, textos sobre a Administracdo publica e o interesse publico no contexto da quarta
revolucdo industrial, com destague aos instrumentos necessarios para a satisfacdo do
interesse publico e para o aumento da eficiéncia, da transparéncia, da fiscalizagdo, da
participacdo social e do tratamento isondmico na prestacdo de servicos publicos aos cidadaos.

Destagque, ainda, sobre a repercussao da lei n° 14.230/2021 na protecdo juridica do meio
ambiente em face de atos de improbidade administrativa, com realce a legislagdo brasileirae
seus mecanismos de protecao contra atos violadores de improbidade administrativa na esfera
ambiental.

Temas como a responsabilizacdo do servidor publico face alei gera de protecéo de dados,
Due diligence como politica pablica anticorrupcéo e sobre a teoria da desconsideracéo da
personalidade juridica pela administracdo publica também foram contemplados e

amplamente debatidos.

Ademais, importantes artigos sobre a inconvencionalidade da prescri¢éo intercorrente na
acao de improbidade administrativa; aimportancia (ou ndo) de politicas publicas inseridas na
nova lei de licitacOes; sobre a lei complementar 168/2022 e a movimentag&o por



conveniéncia da disciplina no estatuto dos militares do estado de Minas Gerais, sobre
Direitos fundamentais na era da “big data’; ainda sobre o hovo marco do saneamento basico
e sua regulamentacéo estadual e versando sobre a familia em relacdo com o estado e o
interesse publico em casos de remocao.

Progressivamente, o GT tem contribuido para aém da difusdo das pesquisas realizadas. A
sua relevancia para qualificacdo de praticas e intervencdes € inquestionavel. Cumpre a
pesquisa juridica todos os seus escopos (social, politico e cientifico) assim; cumpre a
Universidade sua funcéo sociopolitica de fomentar o pensamento critico voltado a melhorar a
gualidade de vida e o trato estatal a problemas publicos complexos.

Convidamos todas e todos a | eitural Recebam nosso abraco fraterno!

Prof. Dr. Newton César Pilau

Universidade Vale do Itgjai, SC

Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa

Universidade Catdlica de Pernambuco, PE

Prof. Dr. Thiago Allisson Cardoso de Jesus

Universidade Estadual do Maranhdo e Universidade Ceuma, MA; e Universidade de
Salamanca, Espanha



FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO
GESTOR PUBLICO.

CONSTITUTIONAL FUNDAMENTALS OF PUBLIC MANAGER'SCIVIL
LIABILITY.

Anita Luiza Batista de Santana 1

Resumo

Este trabalho busca elucidar em que se justifica a responsabilidade civil do servidor publico,
mormente no que diz respeitos aos gestores estatais, que possuem dentre as suas atribuigcdes
uma elevada carga decisdria, a qual os torna mais suscetiveis a figurar como polo passivo em
acdo regressiva de responsabilizagdo estatal. Para isso seréo analisados os fundamentos
constitucionais da responsabilizagdo civil do Estado, uma vez que esta € corolério da
responsabilizagdo dos agentes publicos, conforme o disposto no at. 37, 8§ 6° da Constituicdo
Federal de 1988. Analisar-se-a como a doutrina cléssica e a doutrina moderna fundamentam
a responsabilidade civil do servidor publico. Além disso, sera estudado como as teorias
objetiva e subjetiva embasam a responsabilizacdo civil do Estado e dos seus servidores,
respectivamente. Ademais, examinar-se-a4 como a modificagdo trazida pela Lei 13.655/2018
modificou a possibilidade de responsabilizacdo dos servidores publicos, garantindo maior
conforto decisorio aos gestores da coisa publica e trazendo mais seguranca juridica na
tomada de decisoes.

Palavras-chave: Responsabilidade civil, Gestor publico, Erro grosseiro, Art. 28 dalindb,
Acao0 regressiva

Abstract/Resumen/Résumeé

This work seeks to elucidate the reasons for the civil liability of civil servants, especially
with regard to state managers, who have, among their attributions, a high decision-making
burden, which makes them more susceptible to appearing as a passive pole in regressive
action of state accountability. For this, the constitutional foundations of the civil liability of
the State will be analyzed, since thisis a corollary of the accountability of public agents, as
provided for in at. 37, 8 6 of the Federal Constitution of 1988. It will be analyzed how the
classical doctrine and the modern doctrine support the civil liability of public servants. In
addition, it will be studied how the objective and subjective theories support the civil liability
of the State and its servants, respectively. In addition, it will be examined how the
modification brought by Law 13.655/2018 modified the possibility of holding public servants
accountable, ensuring greater decision-making comfort for managers of public affairs and
bringing more legal certainty in decision-making.

1 Servidora Publica Federal. Especialista em Direito Administrativo e Gestdo Publica - Universidade Potiguar.
Mestranda em Direito - UFRN.
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K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Civil responsability, Public manager, Gross error,
Art. 28 of lindb, Regressive action
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1. INTRODUCAO

No presente trabalho, estudar-se-a os fundamentos constitucionais da responsabilidade
civil do gestor publico. Como base para o entendimento do assunto, é imprescindivel a
compreensdo sobre a responsabilidade civil do Estado, uma vez que é dela que decorre a
responsabilizacio do servidor publico. Isso porque o art. 37, §6° da CF/88 deixa claro que o
responsavel pela reparacdo do dano causado a terceiro, em decorréncia da atividade estatal, é o
proprio Estado. E que o agente estatal s6 seré responsabilizado, regressivamente, em casos em
que agir com dolo ou culpa.

Percebe-se que esse dispositivo legal se divide em duas partes, a primeira em que
estabelece a responsabilidade do préprio Estado e a segunda em que disciplina a
responsabilidade do agente estatal responsavel pelo ato danoso.

Em relacéo a parte inicial do artigo em comento, 0 embasamento da responsabilizagéo
do Estado em face do terceiro lesado € a teoria da responsabilidade objetiva, o que significa que
ndo é necessario a prova do dolo ou da culpa do agente estatal para que surja para a

administracdo publica o dever de indenizar aquele que foi prejudicado por uma conduta estatal.

J& na segunda parte do art. 37, 86° da CF/88, ha a regulamentacao da responsabilidade
do agente publico que deu causa ao dano de terceiro, o qual sé respondera regressivamente em
casos de dolo ou culpa, ou seja, essa responsabilizacdo estd embasada na teoria da

responsabilidade subjetiva.

Dessa maneira, nota-se que o citado dispositivo constitucional revela uma dupla
protecao, ja que protege tanto o particular que possui legitimidade para ingressar com acgéo de
indenizacdo em face do Estado quanto o préprio agente publico que somente sera acionado pela
pessoa juridica de direito publico a qual esta vinculado funcionalmente.

Sendo assim, resta evidenciado que a responsabilizacdo do agente estatal é
consequéncia da responsabilizacdo do Estado, uma vez que o servidor pablico s6 pode ser
chamado a responder civilmente por condutas no caso de o Estado ja ter respondido

anteriormente por elas perante o terceiro lesado.

! Redagéo do art. 37, §6° CF/88: “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”.
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Ap0s essas consideracdes iniciais, € fundamental entender o raciocinio que embasa a
teoria objetiva e a subjetiva da responsabilidade civil, pois é a partir dessa compreensao que
encontrar-se-a os fundamentos da responsabilidade civil do estado e dos servidores publicos.

Buscar-se-a a resposta para a seguinte pergunta: quais os fundamentos constitucionais
para a responsabilizacdo do gestor publico que no exercicio de suas fung¢bes causar dano a

terceiro ou ao erario?

A fonte para esse estudo € a pesquisa doutrinaria sobre a responsabilidade civil do
Estado, principalmente no que diz respeito a agdo regressiva que o Poder Publico pode propor
em face de seus agentes em casos de dolo e culpa. Aliada a doutrina, o presente estudo tem
como pilar o entendimento jurisprudencial, o que ajudard a sedimentar os conhecimentos
estudados e orientarad sobre qual o pensamento dos tribunais sobre os temas abordados. Este
estudo objetiva esclarecer os fundamentos constitucionais que embasam a responsabilidade
civil do gestor publico. Para alcancar o objetivo tracado, o presente trabalho adota a vertente

metodoldgica qualitativa.

O método de abordagem a ser utilizado sera o dedutivo. No que concerne a
classificacdo da pesquisa com relacdo ao objeto geral, sua natureza sera predominantemente
exploratdria. A técnica de pesquisa a seguir sera a do tipo bibliografica, baseada na doutrina
dos grandes administrativistas, bem como a jurisprudencial para esclarecer a posicao dos

tribunais sobre 0 assunto em comento.

O texto esta dividido em trés tdpicos, assim estruturados: o tdpico inicial apresenta a
evolucdo da responsabilidade civil no ordenamento juridico brasileiro; o topico seguinte tem
como foco os fundamentos da responsabilidade civil do estado; e por fim, o terceiro topico,
como climax do estudo, busca elucidar quais os fundamentos da responsabilidade civil do gestor

publico.

2. EVOLUCAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A responsabilidade civil pode ser entendida como a obrigacdo de reparar
financeiramente o dano que uma pessoa causa a outra. Para que essa responsabilizacdo surja é
imprescindivel a existéncia dos elementos essenciais que a justifiquem, quais sejam: a conduta,

0 dano e o nexo de causalidade entre a conduta que gerou 0 dano e o dano em si.
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De forma geral, a responsabilidade civil do Estado esta dividida em trés fases, que
seriam: 1?) a fase da irresponsabilidade; 2%) a fase civilistica ou subjetiva; 3?) a fase do direito
publico (objetiva). Sendo essa ultima a mais adotada pela doutrina contemporanea por ser

aquela que melhor se encaixa na concepcdo do Estado de Direito em que vivemos atualmente.

A fase da irresponsabilidade civil do Estado é aquela em que o Poder Publico ndo era
obrigado a ressarcir os danos causados em decorréncia de suas atividades, sendo corolario tanto
do Estado absolutista quanto do Estado Liberal. Naquele o rei ditava a lei de acordo com o0s
seus interesses e nao existia limitacdo aos seus poderes. Ndo se aceitava a ideia de que o
monarca pudesse errar e tampouco existiam direitos subjetivos dos cidaddos. No Estado Liberal,
raramente o Estado intervia nas relagcbes entre os particulares, de modo que a sua

irresponsabilidade era uma simples consequéncia da inac¢do do Poder Publico naquela época.

A teoria da irresponsabilidade ndo sobreviveu por muito tempo. Com o surgimento do
Estado de Direito, onde nasce a ideia de que deve ser atribuido ao Estado os direitos e deveres
da pessoa juridica, afasta-se a intangibilidade do Estado, trazida, por exemplo, nos postulados:

“the King can do no wrong” e “le roi ne peut mal faire”

O fracasso da teoria da irresponsabilidade somado ao reconhecimento dos direitos
individuais dos cidaddos, conseguido através da revolucdo francesa, inaugurou a fase de
responsabilizacdo estatal, ainda que de maneira muito incipiente. Surge a fase subjetiva da
responsabilizacdo do Estado.

A partir de entdo o Poder Publico comeca a responder civilmente nos casos de acao
culposa dos seus agentes através da teoria da culpa civilistica. Mas apenas nas condutas de seus
agentes reconhecidas como atos de gestéo, por se aproximar de atos do direito privado, em que
0 poder publico age em nome de seus interesses particulares e ndo dos da sociedade. Nos atos
de império, em que o Estado age ou deixa de agir em decorréncia do seu poder soberano com a

intencdo de garantir o interesse publico, ndo havia possibilidade de responsabilizacéo.

Com o avanco do tempo, surge a teoria da culpa administrativa em que o Estado
responde civilmente sempre que o lesado consegue provar que a Administragdo publica ndo
executou servicos publicos ou o fez de maneira insuficiente. Bastava comprovar 0 mau
funcionamento do servigo publico para que restasse comprovada a culpa do Estado, ndo sendo
necessario a identificacdo do agente. Hely Lopes Meirelles apresenta a culpa administrativa da

seguinte forma:
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Ja aqui ndo se indaga da culpa subjetiva do agente administrativo, mas perquire-se a
falta objetiva do servico em si mesmo, como fato gerador da obrigacéo de indenizar o
dano causado a terceiro. Exige-se, também, uma culpa, mas uma culpa especial da
Administracdo, a que se convencionou chamar de culpa administrativa.
(MEIRELLES, 2007, p.651)

A evolugédo da responsabilidade estatal substituiu a teoria da culpa no servigo pela
teoria da responsabilidade objetiva do Estado, pela qual ndo era mais necessaria a comprovacao
do fator culpa no evento danoso. Concedendo assim, maior beneficio para o lesado, que deixou
de ter o dever de identificagdo do agente, da culpa deste ou da falta de servigo. A partir dai,
bastava a comprovacdo de que a conduta do agente estatal, no exercicio de suas atividades,

gerou um dano para um terceiro.

No ordenamento juridico brasileiro, a irresponsabilidade do Estado esteve presente nas
Constituicdes de 1824 e 1891. No entanto, foi durante a vigéncia da Constituicdo de 1891, que
surgiu a ideia de responsabilidade subjetiva do Estado através da edicdo do Codigo Civil de
1916. A partir da Constituicao de 1934 a responsabilidade subjetiva do Estado passou a ter viés
constitucional, uma vez que essa Carta Magna recepcionou integralmente o art. 15 do Codigo
Civil de 1916 que previa o dever de indenizar baseado na culpa. O mesmo ocorreu com a CF
de 1937. (PINTO, 2015, p. 90)

Apenas com a Constituicdo de 1946, a responsabilidade civil do Estado brasileiro
adquire o viés que perdura até hoje, o qual baseia-se na responsabilidade objetiva da
Administracdo Pablica, mais especificamente na teoria do risco administrativo. Por meio dela
defende-se o entendimento de que o Estado deve arcar com 0s riscos das suas atividades, uma

vez que dispde de mais poderes e prerrogativas do que o administrado.

A Constituicdo de 1967 e a Emenda Constitucional de 1969 adotaram o instituto da

responsabilidade objetiva do Estado de forma ainda mais incisiva. (CAHALI, 2007, p.31).

3. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO

A norma constitucional que norteia toda a responsabilizacédo do Estado encontra-
se no art. 37, § 6° da CF/88 e disciplina que: “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”.
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Desse dispositivo normativo depreende-se que o Estado responde objetivamente
pelos danos causados a terceiros por seus agentes. A doutrina fundamenta essa
responsabilizacdo na teoria do risco administrativo, justificando que o poder publico possui
inlmeras prerrogativas que o colocam em uma situacdo de superioridade perante o

administrado, logo deve arcar com 0s riscos que essas vantagens acarretam.

A partir da teoria do risco administrativo surge na doutrina cléassica de direito
administrativo uma diferenciacao do fundamento da responsabilidade civil do Estado de acordo
com o tipo de ato estatal ensejador do dano. Nesse sentido, existem dois tipos de fundamento
para a responsabilizacdo patrimonial da administragdo publica: um para atos licitos e outro para
atos ilicitos.

E interessante ressaltar que no &mbito da teoria objetiva da responsabilidade civil,
adotada como regra pelo art. 37, 8 6° da CF/88, a obrigacéo de reparar o dano néo esta vinculada
a uma conduta antijuridica, podendo incidir o dever de ressarcimento mesmo diante de um ato
estatal licito. A desapropriacdo, por exemplo, é um ato licito que gera ao particular o direito a
indenizacdo sob pena de enriquecimento sem causa do poder publico. Outro exemplo € o
tombamento que mesmo se tratando de ato licito gera para o Estado o dever de indenizar o
proprietario do bem, naqueles casos em que a utilizacdo da coisa gera um prejuizo para o dono

do imavel.

O Estado deve orientar suas condutas para garantir que o interesse publico seja sempre
alcancado e preservado, e para isso goza de inimeras prerrogativas que o colocam em posicédo
de vantagem frente ao administrado. N&o seria justo que em prol de toda a coletividade, s
alguns suportassem o0 Onus que essas prerrogativas geram. Por isso, o fundamento da
responsabilizacdo civil do Estado frente a atos licitos € o principio da igualdade, do qual
podemos inferir que deve haver uma distribuicdo igualitaria dos dnus e encargos que derivam

da atividade administrativa.

Se a conduta estatal busca a finalidade do interesse publico e mesmo assim causar dano
a alguem, toda a sociedade possui 0 dever de responder por esse prejuizo, e civilmente isso se
manifesta através da indenizagdo patrimonial. Percebe-se que ao responsabilizar toda a
coletividade pelo dano, até o proprio prejudicado esta incluido, uma vez que assim como 0s
demais administrados também possui o0 dever de pagar tributos que vao subsidiar o pleito
ressarcitorio. (GASPARINI, 2006, p. 966-967).
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No que diz respeito aos atos ilicitos, o fundamento da responsabilizag&o civil estatal é
o principio da legalidade, uma vez que a antijuridicidade do ato viola uma premissa estabelecida
por lei. A doutrina classica defende que o ndcleo do principio da legalidade para o direito
publico é que o Estado s6 pode fazer algo quando existir lei que Ihe conceda essa permisséo
expressa ou implicitamente. Parafraseando Canotilho (1974, p.13), a legalidade assegura a
conformidade dos atos estatais com a lei.

Sendo assim, se 0 Estado comete um ato ilicito, esta atuando de forma contraria ao
disciplinado pelo principio da legalidade, e por isso deve ser responsabilizado. Se o Estado € o
responsavel pela edicdo da legislacdo que disciplina a forma como ele deve se comportar, ndo
faz sentido que o préprio descumpra algo que ele mesmo criou e impds a toda coletividade.

Este postulado da legalidade foi consagrado apds séculos de evolucdo politica e esta
intimamente ligado a criacdo do Estado de Direito, ou seja, aquele Estado que deve respeitar as
proprias leis que edita. (CARVALHO FILHO, 2015, p. 20)

Atos administrativos que violam substancialmente a legalidade se apartam de tudo
aquilo que verdadeiramente é o interesse publico. E, portanto, o campo de defesa que deve ser
reconhecido ao particular prejudicado pelos desvios da conduta estatal deve ser alargado.
(MELLO, 2013, p.64). Esse alargamento se traduziu justamente na evolugdo da
responsabilidade civil do Estado, culminando na possibilidade da aplicacdo da teoria objetiva

nos casos em que servidores publicos causarem danos a terceiros.

Parafraseando Enterria (2008, p.48) a oposicao a um ato administrativo ilicito funciona
em Ultima instancia como a defesa de quem foi injustamente afetado por tal ato. No caso da
responsabilizacdo civil, o ato ilegal que causou danos a terceiros ja foi praticado, e portanto, a
defesa nessa situacdo, seria a reparacao do prejuizo causado e funcionaria ainda como forma de

repressao de futuras condutas ilegais da mesma espécie.

Ainda que esses fundamentos pontuados pela doutrina classica justifiquem a
responsabilizacdo do poder publico, a doutrina mais moderna de direito administrativo vem
apontando como justificativa para a responsabilizacdo civil do Estado, além da norma matriz
do art. 37, § 6°, a previsdo do sistema de direitos fundamentais previstos na Constitui¢do de
1988. Explica-se.

Os direitos fundamentais existem principalmente para garantir a dignidade da pessoa
humana, mas também para limitar a atuacdo do poder publico frente as relagbes com 0s

administrados. Nesse sentido estdo os ensinamentos de Vladimir da Rocha Franca:
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Todos os modelos juridicos de direitos fundamentais existem para proteger e
promover a dignidade da pessoa humana em face do Estado e na Sociedade, eles
variam entre si na medida em que enfocam outros principios fundamentais da
Republica ao limitar os poderes do Estado. (FRANCA, 2023, p. 53)

De nada adiantaria a Constituicdo Federal prever o direito fundamental a vida se ao
tutelar a liberdade de um presidiario, por exemplo, o Estado falhasse em sua obrigacdo de
protecdo e ele viesse a Obito. Também ndo faria sentido haver a previsdo ao direito de
propriedade se ao Estado fosse concedida a permissdo de desapropriar imdveis sem a
contrapartida da justa indenizacdo. Os direitos fundamentais dos administrados devem ser
preservados frente ao poderio do Estado. Nesse sentido esta a jurisprudéncia da Suprema Corte
como percebe-se no seguinte julgado:

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 Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo
37, § 6°, subsume-se & teoria do risco administrativo, tanto para as condutas estatais
comissivas quanto paras as omissivas, posto rejeitada a teoria do risco integral. 2. A
omissdo do Estado reclama nexo de causalidade em relagdo 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 execucdo da pena se dé de forma humanizada, garantindo-se 0s
direitos fundamentais do detento, e 0 de ter preservada a sua incolumidade fisica
e moral (artigo 5°, inciso XLIX, da Constituicio Federal). 4. O dever constitucional
de prote¢do ao detento somente se considera violado quando possivel a atuacao estatal
no sentido de garantir os seus direitos fundamentais, pressuposto inafastavel para a
configuracdo da responsabilidade civil objetiva estatal, na forma do artigo 37, § 6°, da
Constituicao Federal. (RE 841526, Plenario STF, Relator: Ministro Luiz Fux. (Grifo
Nosso.)

Sendo assim, os direitos fundamentais, trazidos no art. 5° da CF/88, funcionam como
uma protecdo ao administrado em relacdo as condutas do Estado-Administracéo, as quais ndo
poderdo atingir aqueles preceitos que asseguram a dignidade da pessoa humana, principio que
norteia todo o ordenamento juridico brasileiro e deve ser absorvido por todos os ramos do

direito, inclusive o administrativo.

Os direitos fundamentais servem como baliza para a atuacdo do Estado quando na
relagdo com os administrados de maneira que tanto garantem a dignidade da pessoa humana,

declarando condi¢bes minimas de vida e de desenvolvimento para o ser humano, quanto

259



limitando o poder do Estado em relacdo aos administrados, obrigando-o a respeita-los como
sujeitos de direitos e ndo mais como sujeitos a vontade incondicionada dos governantes como

ocorreu no Estado absolutista, por exemplo.

Os direitos fundamentais estdo diretamente relacionados com a cidadania, porque
estabelecem o vinculo politico-institucional do administrado com o Estado, estabelecendo-o
como sujeito de direito frente a administragdo publica. (FRANCA. 2023, p. 53).

Nesse sentido, o Sistema de Direitos Fundamentais previstos na Carta Magna é
fundamento para a responsabilidade civil do Estado porque sempre que o Poder Pablico agir
em desconformidade com o que tal sistema disciplina, o Estado estaria cometendo um ato ilicito

que ensejaria uma indenizagdo patrimonial.

Inclusive, caso o art. 37, § 6° da nossa Constituicdo ndo existisse, apenas o sistema de
direitos fundamentais seria suficiente para justificar o dever de indenizar do Estado quando seus
agentes causarem danos a terceiros. Na Argentina, por exemplo, isso ja acontece, uma vez que
I& ndo existe previsdo constitucional expressa que responsabilize civilmente o Estado, mas a
sua responsabilidade civil é reconhecida diretamente da previsao dos direitos fundamentais.
(PINTO, 2015, p. 95).

Dessa maneira os fundamentos da responsabilidade civil do Estado, conforme a
doutrina, que baseiam a justificativa da reparacdo civil nos principios constitucionais da
legalidade e da igualdade continuam a fazer sentido. Mas merecem uma complementacéo a luz
de um direito administrativo constitucional, em que todas as relacdes estatais devem se basear
na preservacdo do principio da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, a previsdo do
sistema de direitos fundamentais aliada ao art. 37, 8 6° da CF que prevé a teoria objetiva sdo os
fundamentos modernos da responsabilidade civil do Estado.

4. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO
GESTOR PUBLICO

A norma matriz da responsabilidade civil do Estado € o art. 37, § 6°2 da CF, esse
dispositivo norteia toda a tematica, pois ndo existe norma infraconstitucional que detalhe a

matéria. Portanto, todo o entendimento sobre o tema deriva da interpretacao deste dispositivo.

2 Art. 37, §6° CF/88:“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”.
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Dele podemos inferir que existem dois tipos de responsabilidade estatal: a objetiva
para disciplinar a relagdo entre o Estado e o terceiro lesado por alguma conduta da
administracdo publica e a subjetiva para regular a relagdo entre o Estado e o seu agente

responsavel pela conduta danosa.

Nesse tdpico, o estudo serd voltado para a segunda parte do dispositivo constitucional
em comento, uma vez que esse é o responsavel por regular a acao regressiva da administracao
publica em face do servidor publico, que agindo com culpa ou dolo gera algum prejuizo para

terceiro.

Percebe-se que o art. 37, § 6° da CF traz uma dupla protecdo, uma vez que protege
tanto o particular que possui legitimidade para ingressar com ac¢do de indenizacdo em face do
Estado quanto o proprio agente publico que somente sera acionado pela pessoa juridica de

direito publico a qual esta vinculado funcionalmente.

No que diz respeito ao particular, o fato da legitimidade passiva da acdo indenizatéria
ser do Estado, sem a necessidade de identificagdo do agente que deu causa ao dano, facilita a
instrucdo probatdria necessaria para propor a acao judicial, além de fortalecer a possibilidade
de um efetivo ressarcimento, visto que € muito mais facil que o Estado consiga adimplir com a

obrigacgdo patrimonial do que o servidor publico.

Entretanto, o servidor publico ndo esta livre de uma possivel responsabilizacéo pelo
dano causado. Nos casos em que agir com culpa ou dolo, o Estado pode propor uma agéo

regressiva contra o seu agente que deu azo a indenizacao patrimonial.

Isso porque de acordo com a teoria do 6rgdo, criada pelo jurista aleméo Otto Gierke,
a vontade da pessoa juridica de direito publico deve ser atribuida aos érgdos que a comp&em.
E sendo tais 6rgdos compostos de agentes publicos, essa vontade coincide com a dessas pessoas
fisicas que agem em nome do Estado. (MELLO, 1975, p. 62-66)

Dai surge a possibilidade de a Administracdo publica cobrar regressivamente ao seu
servidor, que agiu com dolo ou néo foi zeloso o suficiente no exercicio de suas atribuigdes, por
causar um prejuizo financeiro que o Estado teve a obrigacdo de arcar por estar sendo

representado por aquele agente durante o ato que ensejou a reparagéo.

Logo, o vinculo funcional que o servidor publico tem com o Estado permite que aquele

represente este, e, portanto, € um dos fundamentos da responsabilidade civil do agente estatal.
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Além disso, como o servidor pablico atua em nome da administracdo publica, o0s
fundamentos relacionados aos principios da legalidade e da igualdade, bem como o fundamento
de protecdo ao sistema constitucional de direitos fundamentais, ja listados para a
responsabilidade civil do Estado também sdo aplicaveis como justificativa para a

responsabilizacéo civil do proprio servidor.

Isso porque o agente publico ao agir esta representando a administracdo publica e,
portanto, assume a obrigacdo de se comportar da mesma maneira que ela, ou seja respeitando
0s principios do direito publico e guiando sua conduta de acordo com as limitacdes de poderes

constitucionalmente impostos ao Estado.

No entanto, tais fundamentos ndo sdao os Unicos, porque como a responsabilidade do
funcionario publico é baseada na teoria subjetiva ndo se pode olvidar que a culpa e o dolo séo
imprescindiveis para dar ao Estado a possibilidade de propor a acdo regressiva, constituindo-

se, portanto, como fundamentos primordiais da responsabilizacdo do agente estatal.

Ocorre que a Constituicho ndo estabeleceu um sentido de culpa para a
responsabilizacdo dos agentes publicos. A interpretacdo da culpa trazida pelo art. 37, § 6° da
CF é a de culpa lato sensu, que seria aquela em que houve uma violacdo a um dever geral de
cuidado sem elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou impericia. Nas palavras de Farias,
Rosenvald e Braga Neto (2017, p. 200):

(...) o vocabulo culpa é invariavelmente utilizado para exprimir uma ideia de
culpa lata, considerada como qualquer comportamento que intencionalmente, ou por
falta de cautela, viola um dever juridico. Desse conceito amplo depuramos a distingdo
entre dolo e culpa stricto sensu: o dolo como vontade direta de produzir o dano; a
culpa quando, sem intencdo de causar dano a outrem, omite-se o agente de usar aquela
diligéncia que teria permitido calcular e evitar as consequéncias danosas de uma acéo
Ou omisséo.

Isso criou um problema para os gestores publicos, que sdo aqueles servidores que
ocupam cargos de gestdo da coisa publica em que existe uma enorme carga decisoria dentre as
suas atribuicdes funcionais, na medida em que os érgdos de controle da atividade administrativa
0s estavam responsabilizando civilmente por atos administrativos eivados por culpa leve,

intrinseca a qualquer ser humano que realiza qualquer atividade.

O Tribunal de Contas da Unido-TCU, por exemplo, criou a figura do “administrador
médio”, que seria aquele que estd sempre vinculado positivamente a lei formal, de modo que
nunca desrespeita a vontade legislativa. Mas nem sempre o legislador tem como prever todas

as situagBes que podem ocorrer no cotidiano do exercicio da atividade administrativa.
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Sendo assim, ndo basta estar vinculado a lei, 0 que na verdade o gestor publico deve
fazer para ndo ser civilmente responsabilizado pelo TCU ¢é estar vinculado & interpretacéo que

esse Orgéo de controle da a lei. O que se traduz num verdadeiro exercicio de futurologia.

Situacdes como essas geram para o0 agente publico um cenério de inseguranca, uma
vez que a possibilidade de responsabilizacéo civil por atos administrativos funcionais é uma
realidade. E como cabe aos gestores publicos decidirem sobre quantias vultosas de dinheiro
publico, 0 medo de tomar uma decisdo que os 6rgdos de controle venham a responsabiliza-lo
civilmente pelo dano é enorme. Isso acaba gerando a inac¢éo do gestor em assuntos relevantes

para a sociedade.

Para diminuir essa inseguranca era necessario estabelecer o sentido de culpa capaz de
gerar a responsabilizacdo dos agentes publicos, e com essa finalidade o legislador
infraconstitucional editou a Lei 13.655/2018, a qual acrescentou 11 artigos a Lei de Introducéo
as Normas de Direito Brasileiro — LINDB, os quais buscam orientar o controle dos atos juridicos
praticados pela Administracdo Publica.

Dentre esses artigos, acrescentou-se o art. 28 a LINDB, o qual alterou
substancialmente a sistematica de responsabilizacdo dos agentes publicos, pois a partir dele o
agente publico s respondera pessoalmente por suas decisfes ou opinides técnicas em caso de
dolo ou erro grosseiro. Isso significa que surgiu uma gradacdo da culpa do servidor em que ele
ndo serd mais responsabilizado por erros leves, que seria aquele inerente ao exercicio de

qualquer atividade funcional.

A partir de entdo, o agente publico s6 sera punido por culpa quando a conduta
negligente, imprudente ou imperita for efetivamente grave, de modo a qualificar-se como erro
grosseiro. O Decreto 9.830 de 10 de junho de 2019, que regulamenta a Lei 13.655/2018, em

seu art. 12 8§ 1°, traz a definig&o de erro grosseiro da seguinte forma:

Art.12, § 1° Considera-se erro grosseiro aquele manifesto, evidente e inescusavel
praticado com culpa grave, caracterizado por acdo ou omissdo com elevado grau de

negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Tutelar o direito ao erro na gestdo publica se tornou imprescindivel para que o gestor
administrativo possa assumir o risco do erro e assim possibilitar uma administracdo mais
inovadora. Nesse contexto, estdo as licdes de Gustavo Binenbojm e André Cyrino (2018, p.
206):

Era preciso cuidar do gestor que quer fazer uma boa administragdo a partir de
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abordagens inovadoras, mas tem medo de agir. O legislador precisava lidar com o
receio de qualquer espécie de criatividade administrativa, de ndo se querer assumir o
risco do erro. Com efeito, para inibir casos graves de ma gestdo e corrupcdo, acaba
por dissuadir a acdo daqueles que poderiam sugerir mudancas. (...) O art. 28, LINDB,
tem o0 escopo de proteger o gestor com boas motivacBes. Para que ele possa assumir
0 risco de deferir e dormir bem. Do mau administrador continuam tratando os
inimeros estatutos de controle da moralidade administrativa (Lei de Improbidade
Administrativa, Lei Geral de Licitacdes etc.). A LINDB, no seu art. 28, quer tutelar o
administrador com incentivos positivos de inovagdo no trato da coisa publica. (...)

Dessa maneira, inaugura-se um novo fundamento para a responsabilidade civil do
gestor publico, que mesmo nao possuindo carater constitucional acaba complementando o art.
37, 8 6° da CF, e através de uma interpretacao sistémica, estabelecendo um sentido de culpa
para a responsabilizacdo dos agentes publicos, o que proporcionou mais conforto decisério para
eles.

5. CONCLUSAO

Por todo o exposto no presente trabalho, conclui-se que a responsabilizagéo civil do
servidor publico deriva diretamente da responsabilidade civil do Estado, uma vez que o ato

administrativo emanado do agente estatal representa a vontade da administracéo publica.

A conduta do servidor no exercicio de suas funcGes é atribuida ao Estado, uma vez que
sdo as pessoas que compde o aparelho estatal que manifestam a sua vontade, e por isso, este
responde pelos atos daquele. Logo, os argumentos que justificam a responsabilidade civil do
Estado coincidem com o0s argumentos que justificam a responsabilidade civil do servidor
publico, na medida em que para efeito de ressarcimento ao prejudicado, as condutas do servidor
e do Estado se confundem, e por 6bvio as responsabilidades, em um primeiro momento,

confundem-se também.

Sendo assim, os fundamentos para a responsabilidade civil do servidor publico tém
como fundamento primordial o art. 37, § 6° da CF/88 que disciplina a teoria subjetiva para
regular a possibilidade de acionar o agente estatal de maneira regressiva nos casos em que esse
causar dano a terceiro por se comportar de maneira dolosa ou culposa no exercicio de suas

atribuigoes.

Além disso, a responsabilidade civil do servidor por seus atos funcionais ilicitos, dos
quais decorram danos a terceiros, tem como fundamento o principio da legalidade, o qual
segundo a doutrina classica, que vigora até hoje, deve nortear todos os atos administrativos,
uma vez que o administrador publico sé pode agir dentro das balizas trazidas pela lei. Nao é

razoavel permitir que o Estado atue contrariando as normas que ele mesmo edita.
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Além disso, como o administrador publico deve agir sempre em busca de garantir a
supremacia e a indisponibilidade do interesse publico, o principio da legalidade norteia as
condutas dos servidores estatais nessa direcdo, de forma a garantir que eles ndo atuem como se
a coisa publica os pertencessem ou de maneira que venha a privilegiar seus interesses pessoais

em detrimento do bem da coletividade.

A atividade administrativa ndo pode alterar a lei ou criar regra juridicas, se por
exemplo, algum decreto regulamentar editado por um chefe do executivo sdo regras que
somente podem adaptar ao texto legal a atividade humana, e ndo a atividade humana o texto
legal. (PONTES DE MIRANDA, 1987, p. 377).

Portanto, ao agir em desconformidade com a lei, o gestor publico estaria agindo de
acordo com a sua propria convic¢do, sem se importar com o que o legislador pensou ser o
melhor caminho para o bem comum. Afastar-se da legalidade seria 0 mesmo que agir como se

fosse dono da coisa publica e por 6bvio caracterizaria tal conduta como um ato ilicito.

Quanto aos atos licitos do servidor, que gerarem dano a um terceiro, esses ensejam a
sua responsabilizacdo com fundamento no principio da igualdade e do principio da distribuicédo
da igualdade dos 6nus e encargos da funcdo administrativa, pois o agente estatal esta agindo em
nome da administracdo publica e valendo-se da supremacia do interesse publico para se

comportar da forma que provocou o prejuizo a outrem.

Outrossim, a doutrina moderna defende que a responsabilidade civil do Estado tem
como fundamento a protecéo ao sistema de direitos fundamentais previstos na constituicdo, que
funciona como baliza para a atuacdo estatal com os administrados, uma vez que tanto assegura
o0 principio da dignidade da pessoa humana quanto limita o poder do Estado. Nesse sentido, 0
Estado deve ser responsabilizado sempre que néo atuar respeitando tais direitos, que servem
para limitar o poder estatal frente aos administrados, declarando as prerrogativas que eles
possuem por serem pessoas humanas. Logo, sendo o servidor publico o longa manus da vontade
estatal, deve se portar de maneira a respeitar o supracitado sistema e nos casos em que isso ndo

ocorrer, respondera subjetivamente pelo dano a que der causa.

No que diz respeito ao gestor publico, por ele também ser um servidor, apenas com a
particularidade de que suas atribuigdes envolvem condutas decisorias, a sua responsabiliza¢do
¢ a mesma que a do servidor comum, ou seja, baseada na teoria subjetiva (deve restar

comprovado o dolo ou a culpa) conforme o art. 37, § 6° da CF/88.
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Ocorre que no caso do gestor, devido as atribui¢bes da funcdo, a possibilidade de
responsabilizacdo civil em agdo regressiva aumenta significativamente, uma vez que o
responsavel pela gestdo, decide em nome da administracdo pablica, e um erro seu enseja um
pleito ressarcitorio por parte do prejudicado, 0 que atrai imediatamente a responsabilidade

objetiva do Estado.

Com a intengdo de gerar um maior conforto decisério para os servidores publicos, o
legislador infraconstitucional editou a Lei 13655/2018 que restringiu a responsabilizacdo do

gestor publico as hipdteses em que esse haja com dolo ou erro grosseiro.

Ainda que néo se trate de fundamento constitucional, essa inovacdo legislativa inseriu
mais um fundamento para a responsabilizacdo dos agentes publicos ao limitar a espécie de culpa
que é capaz de ensejar a acdo regressiva em face do servidor que culposamente cometeu um
erro. A partir de entdo, a responsabilizacdo do servidor so6 € justificada se o erro cometido for

grosseiro, ou seja, aquele praticado com culpa grave.
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