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Servidor e a agéo indenizatoria de responsabilidade objetiva

O Estado possui responsabilidade civil pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causem a
terceiros, tratando-se de previsao expressa contida no artigo 37, 8 6° da Constituicéo Federal:

"Ac naccnacinridicrac de diraitn pblico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos

s agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
=l nos casos de dolo ou culpa”.

Fernando Capez

candidato a deputado . . - o . ~
I 2 Trata-se, pois, do que se denomina de responsabilidade objetiva, situacéo

na qual o autor da acéo deverd comprovar apenas a ocorréncia do fato do servico (conduta do agente
publico, sem necessidade da demonstracéo do dolo ou culpa); o dano causado e o nexo de causalidade
entre a acado do agente e o0 gravame.

Contudo, faz-se necessario salientar que o sujeito que sofreu o prejuizo ndo podera propor a acéo
indeni zatoria diretamente em face do causador do dano. Nesses casos, independentemente da
identificac&o do servidor publico, a acdo devera ser proposta contra o Estado. Posteriormente, caso
venha a ser condenado, podera o Poder Publico acionar o servidor em juizo se comprovado o dolo ou
culpa.

Como bem demonstra Mércio André Lopes Caval cante, da exegese do artigo 37, 8 6°, CF é possivel
extrair duas garantias, quais sejam: a. a garantiaem favor do particular lesado, considerando que a
Constituicdo Federal Ihe assegura o direito de acéo indenizatoria em face do Estado, que tera que arcar
com areparacdo do dano sem gue sgja comprovado o dolo ou culpa do agente publico; b. agarantiaem
favor do agente publico causador do dano, tendo em vista que o texto constitucional, implicitamente,
destaca que a vitima ndo podera ajuizar acdo indenizatoria diretamente contra ele, somente podendo ser
acionado judicialmente pelo proprio Estado, por meio de acdo regressiva, apds 0 ressarcimento ao
particular [1].
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Por outro lado, ha na doutrina entendimentos divergentes. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello entendia
gue "a acao de indenizagdo, proposta pela vitima, pode ter como sujeito passivo o proprio agente
publico ou mesmo o Estado. 1sso porgue age aquele como elemento ativo do 6rgéo de um organismo
moral, cuja formacao e exteriorizacao da vontade dependem dele para atuar (...). 1sso pode fazer o
particular, se fundada a acéo em culpa ou dolo do agente publico, propondo a acdo contra ambos,
agente publico e Estado, como responsaveis solidarios, ou mesmo so contra o agente publico” [2].

Y ussef Said Cahali também sustenta que se fundada sob ac&o dolosa ou cul posa do agente publico, ndo
hanadanalel que impeca a cumulatividade subjetiva da agdo indenizatéria entre Fazenda Piblicae o
servidor, ou seu guizamento em face apenas do servidor faltoso [3]. Por fim, Adilson Dallari observa
gue se for da vontade do administrado, podera acionar apenas o funcionario publico em caso de
comprovagao de dolo ou culpa, vez que se livraria das dificul dades de execugao contra a Fazenda
Publica. Destaforma, teria o 6nus da prova, mas a facilidade da execucéo da sentencajudicial [4].

Parece-nos, porém, gue, com o advento da Constituicéo Federal de 1988, ganha mais sentido o
entendimento da dupla garantia, reforcando a necessidade de ajuizamento da ag&o reparatéria contra o
Estado em primeiro plano, facultando-se a possibilidade de acéo regressiva contra o servidor em caso de
ato ou omissao dolosa ou culposa. Inclusive, tal entendimento foi reconhecido pelo Supremo Tribunal
Federa em alguns de seus julgamentos.

"O §6°do art. 27 da Carta Magna autoriza a proposi¢ao de que somente as pessoas juridicas de direito
publico, ou as pessoas juridicas de direito privado que prestem servicos publicos, € que poder&o
responder, objetivamente, pela reparacdo de danos a terceiros. Isto por ato ou omissao 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-
Ihe ac&o 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” [5].

Em tese encampada por José Afonso da Silva, também poderia ser invocado o principio da
impessoalidade. Argumenta o autor que o servidor publico, no exercicio de suas atribuicbes legais, atua
em nome do Estado e ndo em nome proprio. Portanto, o causador imediato do dano seria o Estado,
restando ao servidor afigura do causador mediato [6].

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal fixou o seguinte entendimento: "A teor do dispositivo do art.
37, 8 6°, da Constituicéo Federal, a acéo de por danos causados por agente publico deve ser ajuizada
contra o Estado ou a pessoa juridica de direito privado prestadora do servico publico, sendo parte
ilegitima para a acdo o autor do fato, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos
de dolo ou culpa” [7].
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Vencida a questéo sobre alegitimidade passiva entre Estado e servidor publico nas acdes indenizatérias
de responsabilidade objetiva, resta alguma reflexdo quanto a responsabilidade subsidiaria ou solidaria do
Poder Publico pelos atos causados pela concessionaria no exercicio da atividade transferida. Celso
Anténio Bandeira de Mello entende pela responsabilidade direta da concessionaria, umavez que
assumiu os riscos da atividade no momento que participou dalicitacdo. Contudo, caso a empresa esteja
em situacdo de insolvéncia " parece indubitavel que o Estado terd que arcar com os 6nus dai
provenientes. Pode-se, entdo, falar em responsabilidade subsidiaria (ndo solidaria) existente em certos
casos, isto €, nagueles em que os gravames suportados por terceiros hajam procedido do exercicio, pelo
concessionério, de uma atividade que envolveu poder es especificamente do Estado” [8].

Diferente € o entendimento de Y ussef Said Cahali ao observar que: " Tratando-se de concessdo de
Servico publico, permite-se reconhecer que, em funcéo do disposto no art. 37, 8 6°, da nova
Constituicéo, o Poder Publico concedente responde objetivamente pel os danos causados pelas empresas
concessionarias, emrazao da presumida falha da Administracdo na escolha da concessionaria ou na
fiscalizacdo de suas atividades, desde que a concessao tenha por objeto a prestacdo de servico publico,
atividade diretamente constitutiva do desempenho do servico publico; responsabilidade direta e
solidaria, desde que demonstrado que a falha na escolha ou na fiscalizacdo da concessionaria possa ser
identificada como a causa do evento danoso”. Todavia, pondera 0 autor que se os danos decorrerem de
comportamentos estranhos a prestacéo do servigo publico, a responsabilidade do Poder Publico passaraa
ser subsidiaria ou complementar, ndo em razéo de eventual insolvéncia da empresa, mas pela omissao
culposa na fiscalizagdo de sua atividade [9].

Reforcando a tese da responsabilidade subsidiaria, da qual comungamos, assim decidiu a 72 Camara de
Direito Publico do Tribunal de Justica de S&o Paulo: "Litisconsorcio. Responsabilidade subsidiaria da
Fazenda do Estado, frente as obrigaces de autarquias. llegitimidade de parte da Fazenda Publica,
entretanto, na acao de indenizagdo. Assenta a doutrina que sempre irrompe a possibilidade de o Estado
atender, de modo subsidiario, as obrigacfes de autarquias. Entenda-se: tanto que esgotado o
patriménio da autarquia, ou entidade autarquica, responde o Estado, reforcando-o, apoiando-o. Ndo se
cogita, portanto, de solidariedade. Incorrendo auséncia ou meio de bens para pagar — garantia do
credor —ndo se pode demandar primeiro, ou de forma conjunta, o garante subsidiario. Desnutil tornar
Seguro o que, ainda, inseguro ndo se acha" [10].
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