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Introducao

O artigo traz o tema da responsabilidade extracontratual do Estado como desdo-
bramento de um relevante grupo de estudos sobre a Administracdo Publica. Sdo eles
os estudos comportamentais?. Esses estudos, que observam a acao administrativa pelo
prisma do comportamento de seus agentes e das interacdes entre seus orgaos e entida-
des, despertam nossa curiosidade para as consequenc1as da condenacao do Estado para o
proprio Estado? E possivel melhoras os servicos? E possivel aperfeicoar o comportamento
do agente publico?

" Doutora em Direito do Estado (USP). Pds-Graduagao em Direito da Administragao Publica (UFF) e em Direito para a Carreira
da Magistratura (EMERJ). Professora Assistente da Escola Paulista de Magistratura (EPM). Autora do livro A causa do contrato
administrativo, publicado pela ed. Lumen Juris.

2 Em brevissima sintese, sabe-se que os estudos sobre a Administracao Publica sempre foram pautados na estrutura de seus atos
e na forma de suas organizacoes. Os estudos comportamentais, por sua vez, propdem a retomada do tratamento do elemento
voluntarista em prestigio a individualizacdo do agente publico, de sua qualificacdo para o debate pUblico e, por consequéncia,
do reconhecimento de que a Administrac&o Publica reage aos incentivos e desincentivos propostos pelo meio, seja uma decisao
judicial, seja uma crise institucional, seja a repercussao piblica em uma tragédia. A analise comportamental foi um legado que
a ciéncia politica e os estudos psicanaliticos do inicio do século XX deixaram para as ciéncias sociais aplicadas nos anos 1930 e
desde entao tornou-se importante examinar o comportamento dos individuos no lugar de exclusivamente considerar que as pessoas
sao sempre guiadas por formas e estruturas; leis e regramentos. Um dos estudos precursores do tema, prémio Nobel de ciéncias
econdmicas pelos estudos sobre escolhas publicas: BUCHANAN, James McGill. “Public Choice: Politics Without Romance”.In: The
Quarterly Review of The Centre for Independent Studies, p. 1-6, 2003. Outra obra de referéncia: SIMON, HerbertA. Administrative
Behavior: a study of decision-making processes in Administrative Organizations, 4a ed., New York: The Free Press, 1997.
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A proposta parte da premissa de que a responsabilidade civil tem um relevante
papel na modelacao de comportamentos. No ambiente privado, a responsabilidade civil
impacta modelos contratuais, organizacdes societarias, comportamentos de consumidores
e a economia doméstica. A opcao pela securitizacao de bens e servicos bem exemplifica
o papel da responsabilidade civil na inducao de comportamentos.

0 ambiente puUblico nao é diferente. A responsabilidade extracontratual do Estado
repercute na organizagao de servicos publicos®, no planejamento financeiro dos entes
federados e nas estratégias de pactuacao de parcerias com particulares®. Isso porque
toda vez que se condena o Estado a recompor prejuizos materiais ou morais sofridos
pelos administrados, se deflagra — ou deveria ser deflagrada — uma engrenagem de
acdes internas na Administracao Publica que vao desde a organizacdo orcamentaria
para adimplemento da obrigacado até a reorganizacao de posturas administrativas que
se apresentaram falhas no caso concreto, passando pelo tratamento da funcao publica,
pela capacitacao ou mesmo pela punicao administrativa.

O tema sera exposto a partir de duas formulacdes necessarias. Tais formulacoes,
de um lado, estabelecem um piso de compreensao sobre o panorama contemporaneo
da responsabilidade extracontratual do Estado. De outro lado tais formulacoes revelam
como a responsabilidade extracontratual do Estado foi evoluindo de forma a tornar mais
eficaz seu potencial modelador de comportamentos administrativos.

A partir das duas formulacoes postas, serdo discutidas algumas funcées possiveis
para a responsabilidade extracontratual do Estado. Que efeitos podem ser esperados da
decisao que condena o Estado a promover a reparacao por uma lesao extracontratual?
Por fim, serdo analisados dilemas contemporaneos sobre o tema, mais precisamente
i) a aparente aproximacao entre o regime de responsabilidade extracontratual do Estado
e o regime de responsabilizacao dos particulares no que diz respeito a mitigacao dos seus
requisitos e a ampliacdao dos danos; ii) despatrimonializacao da reparacao devida pelo
Estado; iii) celebracdo de acordos extrajudiciais por iniciativa do ente publico responsavel
pela lesao extrapatrimonial.

Tomam-se da pratica pistas sobre o que se quer — na doutrina e na jurisprudéncia —
com a responsabilidade extracontratual do Estado, na busca de um horizonte ainda pouco
investigado que é o da repercussao das condenacdes do Estado no aprimoramento da
acao publica.

1. Duas formulagées necessarias sobre o tema da responsabilidade extracontratual
do Estado

1.1 Regime de responsabilidade patrimonial do Estado

A primeira formulacao pode ser assim estruturada: o regime juridico de responsa-
bilizacéo patrimonial do Estado por lesées extracontratuais é mais rigido e contundente
que o regime de responsabilizacdo patrimonial dos particulares.

3 Ja se escreveu sobre a importéncia da criacdo de espagos de consensualidade para solucdo de problemas de responsabilida-
de extracontratual envolvendo falhas em servicos publicos (NERY, Ana Rita de Figueiredo. Responsabilidade Civil e servicos
publicos: um espaco de convivéncia entre a autoridade e a consensualidade. In: Rosenvald, Nelson; Milagres, Marcelo (org.)
Responsabilidade Civil: novas tendéncias. 2® Ed. Indaiatuba: FOCO, 2018, p. 541-550).

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracao pUblica: concessdo, permissdo, franquia, terceirizacao, parceria
publico-privada e outras formas. 10a ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, especialmente itens 5.3.1.7 e 7.5.2.

36 Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 22, n° 58, p. 35-54, Abril-Junho/2021



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

A afirmacao acima decorre de trés constatacoes, de ordem historica e normativa.
A primeira constatacao é de que o ordenamento juridico brasileiro ostenta um regime
constitucional de responsabilizacao do Estado desde 1824. A Constituicao Imperial previa,
nos artigos 156 e 179, a responsabilizacao pessoal dos empregados publicos pelos abusos
e omissoes praticados no exercicio da funcao:

Art. 156. Todos os Juizes de Direito, e os Officiaes de Justica
sdo responsaveis pelos abusos de poder, e prevaricacbes, que
commetterem no exercicio de seus Empregos; esta responsabilidade
se fard effectiva por Lei regulamentar.

[...]

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual,
e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela
maneira seguinte.

[...]

XXIX. Os Empregados Publicos s@o strictamente responsaveis pelos
abusos, e omissbes praticadas no exercicio das suas funccées, e por
ndo fazerem effectivamente responsaveis aos seus subalternos.

Ha quem defenda que a responsabilizacdo exclusiva do agente publico, em verdade,
representaria a irresponsabilidade do Estado. Entende-se, todavia, que o reconheci-
mento de que a acdo publica se sujeita a responsabilidade extracontratual, seja a lesdo
imputada ao Estado ou ao agente, ja €, do ponto de vista da construcao de uma matriz
respublicana, um degrau importantissimo para o modelo contemporaneo de responsabi-
lizacdo civil do Estado. Vale, afinal, a teoria de que o agente publico nada mais € que o
sujeito que serve ao poder publico como instrumento expressivo de sua vontade ou acao.
E sobre essas premissas que se afirma que a Constituicao imperial ja trazia previsdo da
responsabilidade extracontratual do Estado.

Ainda sobre a Constituicao de 1824, havia uma ressalva: o Imperador nao poderia
ser responsabilizado por danos causados a terceiros. Ele era detentor de um poder a
parte, o Poder Moderador, que trabalhava ao lado do Executivo, do Legislativo e do
Judiciario, com a finalidade de controlar a organizacao politica do Império. Esse poder
era de titularidade exclusiva do Imperador e liberava-o de qualquer responsabilidade com
base no artigo 99: “A Pessoa do Imperador é inviolavel, e Sagrada: Elle ndo esta sujeito
a responsabilidade alguma.”

Todas as Constituicdes subsequentes trouxeram alguma previsao acerca da respon-
sabilidade civil do Estado, cambiante apenas o regime de responsabilizacao.

Deve-se, por exemplo, a Constituicao de 1934 o regime de responsabilizacao solidaria
entre o funcionario que causou o dano e a Administracdo Publica. Segundo o artigo 171,
“os funcionarios pUblicos sao responsaveis solidariamente com a Fazenda nacional,
estadual ou municipal, por quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia, omissao ou
abuso no exercicio dos seus cargos”. A responsabilidade solidaria gerava, neste caso,
um litisconsorcio passivo facultativo entre o agente e o ente pUbico.

A segunda constatacao é de que, ao lado do regime constitucional de responsabili-
zacao do Estado, o ordenamento juridico brasileiro se vale de um regime constitucional
de pagamento das dividas do Estado, através da sistematica dos precatorios.
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Além da ridigez normativa, cara a disciplina constitucional, a Unido salvaguarda
eventual estado de insolvéncia dos entes subnacionais, o que pode se dar por diversas
iniciativas, a exemplo dos regimes de transferéncia de receita ou mesmo através da
recuperacao fiscal. Diversos sao os instrumentos que protegem a receita corrente liqui-
da dos entes federativos de forma a garantir o pagamento das dividas de precatério. E
bem verdade que o regime de precatoério esvazia um pouco o otimismo inicial ja que ha
entes devedores, especialmente estados, que acumulam quase 20 (vinte) anos de fila. De
toda forma, em nada se aproxima dos indices de execucdes frustradas no setor privado.
No regime juridico de direito plblico, ainda que tardiamente, o pagamento é feito, de
forma integral e atualizada.

Em terceiro lugar, faz coro a formulacdo de que o regime de responsabilidade
patrimonial do Estado é mais rigido e contundente que o dos particulares, a imposicao
indistinta do Estado a responsabilizacdo por risco administrativo. Significa dizer que a
regra, para o Estado, é a responsabilidade objetiva. Ainda que no caso da responsabilidade
por omissao se defenda®, com base na teoria da falta do servico, a necessidade de prova
da culpa administrativa na abstencao de um dever juridicamente exigivel, a regra —
na doutrina e na jurisprudéncia — é a responsabilidade objetiva do Estado.

5 A despeito dos entendimentos em contrario, entendo que a Constituicdo Federal, no artigo 37, §6° nao dintingue se o ato
juridico causador do dano decorreu, naturalisticamente, de uma conduta omissiva ou comissiva. A propdsito, desde 1946 o
regime € da responsabilidade objetiva do Estado, independentemente da natureza da conduta. O que se coloca, por vezes,
como “culpa administrativa” pela “falta do servico” diz respeito, em verdade, a demonstracao nexo de causalidade ou com a
comprovagao da juridicidade do ato causador do dano. Nesse sentido cita-se pela sua relevancia historica Recurso Extraordinario
109615/RJ, de relatoria do Ministro Celso de Mello, assim ementado: INDENIZACAO - RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO PODER
PUBLICO - TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO - PRESSUPOSTOS PRIMARIOS DE DETERMINACAO DESSA RESPONSABILIDADE CIVIL -
DANO CAUSADO A ALUNO POR OUTRO ALUNO IGUALMENTE MATRICULADO NA REDE PUBLICA DE ENSINO - PERDA DO GLOBO
OCULAR DIREITO - FATO OCORRIDO NO RECINTO DE ESCOLA PUBLICA MUNICIPAL - CONFIGURACAO DA RESPONSABILIDADE
CIVIL OBJETIVA DO MUNICIPIO - INDENIZACAO PATRIMONIAL DEVIDA - RE NAO CONHECIDO. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA
DO PODER PUBLICO - PRINCI{PIO CONSTITUCIONAL. A teoria do risco administrativo, consagrada em sucessivos documentos
constitucionais brasileiros desde a Carta Politica de 1946, confere fundamento doutrinario a responsabilidade civil objetiva
do Poder PUblico pelos danos a que os agentes publicos houverem dado causa, por agdo ou por omissao. Essa concepgao
tedrica, que informa o principio constitucional da responsabilidade civil objetiva do Poder Publico faz emergir, da mera
ocorréncia de ato lesivo causado a vitima pelo Estado, o dever de indeniza-la pelo dano pessoal e/ou patrimonial sofrido,
independentemente de caracterizacado de culpa dos a gentes estastais e de demonstracao de falta do servico publico.
Os elementos que compdem a estrutura e delineiam o perfil da responsabilidade civil objetiva do Poder Publico compreendem
(a) a alteridade do dano, (b) a causalidade material e ntre o eventus damni e o comportamento positivo (acao) ou negativo
(omissao) do agente publico, (c) a oficialidade da atividade causal e lesiva, imputavel a agente do Poder PUblico, que tenha,
nessa condicdo funcional, incidido em conduta comissiva ou omissiva, independentemente da leicitude, ou ndo, do comporta-
mento funcional (RTJ 140/636) e (d) a auséncia de causa excludente da responsabilidade estatal (RTJ 55/503 — RTJ 71/99 —
RTJ 91/377 — RTJ 99/1155 — RTJ 131/417). O principio da responsabilidade objetiva nao se reveste de carater absoluto, eis
que admite o abrandamento e, até mesmo, a exclusao da propria responsabilidade civil do Estado, nas hipoteses excepcionais
configuradoras de situacdes liberatorias — como o caso fortuito e a forca maio — ou evidenciadoras de ocorréncia de culpa
atribuivel a propria vitima (RDA 137/233 — RTJ 55/50). RESPONSABILIDADE CIVIL DO PODER PUBLICO POR DANOS CAUSADOS
A ALUNOS NO RECINDO DE ESTABELECIMENTO OFICIAL DE ENSINO. O Poder Publico, ao receber o estudante em qualquer dos
estabelecimentos da rede oficial de ensino assume o grave compromisso de velara pela preservagao de sua integridade fisica,
devendo empregar todos os meios necessarios ao integral desempenho desse encargo juridico, ,sob pena de incdir em respon-
sabilidade civil pelos eventos lesivos ocasionados ao aluno. A obrigacdo governamental de preservar a intangibilidade fisica
dos alunos, enquanto estes se encontrarem no recinto do estabelecimento escolar, constitui encargo indissociavel do dever
que incumbe ao Estado de dispensar protecao efetiva a todos os estudantes que se acharem sob a guarda imediata do Poder
Publico nos estabelecimentos oficiais de ensino. Descumprida essa obrigacéo e vulnerada a integridade corporal do aluno,
emerge a responsabilidade civil do Poder Plblico pelos danos causados a quem, no momento do fato lesico, se acha sob a
guarda, vigilancia e protecao das autoridades e dos funcionarios escolares, ressalvadas as situagdes que descaracterizam o
nexo de causalidade material entre o evento danoso e a atividade estatal imputavel aos agentes pUblicos. (Brasil. Supremo
Tribunal Federal. RE n° 109615-2/RJ, 12 Turma, Rel .Min Celso de Mello, julg. 28.05.1996.
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No plano da responsabilidade civil do direito privado, ainda que cada vez mais amplia-
do o cenario normativo da responsabilidade objetiva, a regra ainda é a necessidade de se
provar a culpa do agente. A culpa, a proposito, € um filtro muito relevante para a respon-
sabilidade civil aquiliana. Isso porque impacta a distribuicdo do onus probatorio, deflagra
intercorréncias no processo judicial e sofre as consequéncias do transcurso do tempo.

Os quadros historico e normativo sobre o regime de responsabilidade do Estado
revelam um ambiente bastante responsivo do ponto de vista da garantia patrimonial,
mas essencialmente voltado a solucao processual, conflituosa, das ocorréncias de lesao
extracontratual pelo Estado. Nessa esteira, a perspectiva de modelagem comportamental
da acao publica deixa de ser uma consequéncia da lei e passa a ser uma consequéncia —
se assim for — da decisao judicial. A decisao judicial, nesse contexto, passa a ter papel
fundamental na calibragem dos efeitos da condenacao do Estado sob a perspectiva da
reacao administrativa aquela lesao a bem juridico.

1.2 A jornada de progressiva flexibilizacdo dos institutos que estruturam a
responsabilidade do Estado

Pela segunda formulacao afirma-se que a responsabilidade extracontratual do Estado
observou uma jornada de progressiva flexibilizacdo dos institutos que fundamentam a
condenacdo do Estado. Essa formulacao, por sua vez, esta fundada em trés outras consta-
tacoes, também de ordem histdrica e normativa.

1.2.1 Evolucao da responsabilidade subjetiva para o regime de risco administrativo

A primeira dessas constatacoes, bastante explorada pela doutrina, diz respeito a
evolucao da responsabilidade subjetiva para um regime de risco administrativo em que
prepondera o regime de responsabilidade objetiva.

Deixando de lado o complexo e fragmentado regime de responsabilizacao vigente
a época dos estados absolutos®, considerada exclusivamente a trajetoria constitucional
brasileira, o que se tem é uma primeira fase em que vigia o regime civilista de responsa-
bilidade subjetiva, amparada pelas Constituicoes de 1824, 1891, 1934 e 1937.

Ja as Constituicoes de 1946, 1967 e a Emenda Constitucional de 1969 previram o
regime publicista de responsabilidade objetiva, ou seja, retirando de forma definitiva o
requisito da demonstracéo de culpa do roteiro de analise da lesao provocada pelo Estado,
através de seus agentes.

6 A proposito, costuma-se dizer de forma geral que nos Estados absolutistas vigia um regime de irresponsabilidade do Estado.
Essa afirmagéo, ainda que resuma de forma genérica a experiéncia preponderante dos cidadaos submetidos ao Estado ab-
soluto, deixa de revelar algumas hipoteses bastante importantes para a evolucao da responsabilidade extracontratual do
Estado. A doutrina da imunidade soberana em relagéo a responsabilidade extracontratual do Estado possuiu, tanto na Franca
com na Inglaterra, espacos de excessao. E o caso, na Inglaterra, das “petitions of rights” que desde o século XIIl veiculavam
reclames de particulares perante conselhos locais ou a chancelaria por descumprimento de obrigagdes cabiveis a Coroa.
O funcionario era pessoalmente responsabilizado, mas a obrigacdo de fazer era levada a efeito pela Coroa e, no caso
de indenizagao, os valores saiam de fundos publicos. Também na Franga, mesmo durante a vigéncia do Estado absoluto,
sob a égide do procedimento instituido pelo artigo 75 da Constituicao de 1799, a construcao pretoriana do Conselho de Estado
admitia a responsabilizacdo do funcionario publico por danos causados no exercicio de suas funcdes. Sobre esses e outros
exemplos: CUADROS, Oscar Alvaro. Responsabilidad por dafios y Estado. Buenos Aires: Astrea, 2018.
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Nesse movimento de migracao da responsabilidade subjetiva — teoria civilista —
para a responsabilidade objetiva — regime publicista —, ndo é dificil observar que a
funcao publica (a acao do agente pUblico) perde espaco para a acao publica (a acao da
Administracdo Publica) no momento da analise da causalidade. A investigacao do elemento
culposo, sem sombra de dlvidas, carregava a analise da responsabilidade extracontratual
com um elemento animico de dificil demonstracao. A intencionalidade do agente pUblico
dificultava a analise probatoria e expunha o lesado a necessida de demonstrar, em meio
a complexa estrutura administrativa, a falta de expertise, negligéncia ou imprudéncia
daquele que atua em nome do Estado.

Na pratica, uma analise que poderia servir para aperfeicoar a acdo publica incen-
tivando boas praticas e bons comportamentos — exatamente pela perspectiva de indivi-
dualizacédo da funcao publica — se apresentava como uma barreira entre o cidadao e o
Estado. A prova da lesdo se tornava extremamente complexa e a distancia entre o lesado e
o0 agente publico comprometiam em muito a responsabilizacao do Estado. Dai decorre um
segundo movimento que também ampara a formulacao ora explorada, que € o movimento
de progressiva coloacao do Estado na posicao de anteparo da responsabilizacao direta
do agente publico.

1.2.2 Colocacao do Estado na posicdo de anteparo da responsabilizacdo direta
do agente publico

A progressiva colocacdo do Estado na posicdo de anteparo da responsabilizacao
direta do agente publico pode ser percebida a partir da seguinte escalada. Primeiro,
como heranca das incipientes regras de responsabilizacao do agente publico vigentes
ainda no sistema dos Estados absolutistas, vigia a responsabilidade subsidiaria do Estado
em relacdo ao agente puUblico. Por ai, na hipétese de uma lesao praticada por agente
publico no exercicio de sua funcao (de um médico, por exemplo) caberia a ele responder
perante o particular, necessaria a prova do elemento culposo. O Estado responderia em
carater subsidiario, apenas se demonstrada a culpa do agente pulico e se ele nao pudesse,
por algum infortunio, pagar integralmente o valor da divida.

Posteriormente passou-se a defender a solidariedade entre o agente publico e o
Estado. A responsabilidade extracontratual do Estado ainda era ditada pelo regime civilis-
ta, mas passou-se a entender que, demonstrada, a culpa do agente publico, caberia ao
Estado responder em regime de solideriedade com o agente publico responsabilizado
pela causacao do dano.

Aideia da responsabilidade solidaria entre o Estado e o agente publico se manteve
mesmo quando abandonado o regime civilista de responsabilizacdo do Estado, isto é:
mesmo quando ja se entendia que a responsabilidade extracontratual do Estado deveria
se submeter a regime publicista proprio, pautado na teoria do risco administrativo e,
portanto, na responsabilidade objetiva. No ambito processual, de forma a garantir ao
cidadao lesado a possibilidade de executar tanto o patriménio do agente publico quanto
0s recursos estatais, prevalecia a tese do litisconsorcio facultativo entre o Estado e o
agente publico.

Recentemente, dois temas foram julgados pelo Supremo Tribunal Federal — temas
777 e 940 — e levaram esse movimento de progressiva colocacao do Estado na posicao de
anteparo da responsabilizacao direta do agente pUblico para um novo patamar.
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1.2.2.1 Anélise dos temas 777 e 940 do Supremo Tribunal Federal

O Tema 777 tratou da responsabilidade civil do Estado em decorréncia de danos
causados a terceiros por tabelides e oficiais de registro no exercicio de suas funcoes.
Reconhecida a repercusséao geral da tematica levada a analise do Supremo Tribunal Federal
pelo recurso extraordinario n°® 842.846, publicou-se a seguinte tese “O Estado responde
objetivamente pelos atos dos tabeliaes registradores oficiais que, no exercicio de suas
funcdes, causem danos a terceiros, assentado o dever de regresso contra o responsavel,
nos casos de dolo ou culpa, sob pena de improbidade administrativa”.

O relator do recurso extraordinario n° 842.846, Ministro Luiz Fux votou pela negativa
de provimento ao recurso de forma a manter o acoérdao do Tribunal de Justica de Santa
Catarina e reconhecer que o Estado responde objetivamente pelo dano, assegurado o
direito de regresso contra o tabeliao ou oficial em caso de dolo ou culpa. Ele foi acompa-
nhado pelo Ministro Alexandre de Moraes. O Ministro Edson Fachin, por sua vez, divergiu
do relator e votou pelo provimento parcial do recurso, por entender que o ato notarial
de registro que provoca dano a terceiro gera ao Estado responsabilidade objetiva, mas
apenas subsidiaria. Seu voto foi pelo acolhimento da tese da possibilidade de serem
simultaneamente demandados na acao tanto o tabelidao quanto o Estado.

O Ministro Luis Roberto Barroso adotou uma terceira via para o julgamento da
matéria. Ele considerou, além da regra geral sobre responsabilizagao do Estado, prevista
no artigo 37 da Constituicdo Federal, a regra especifica prevista no artigo 236 com relacao
a responsabilizacao subjetiva de notarios e registradores. Na avaliacao do ministro, tanto
a responsabilizacao do Estado quanto a dos tabeliaes e registradores deve ser subjetiva,
mas nao se deve, segundo seu entendimento, transferir o 6nus da prova totalmente para
o demandante. Sugeriu, assim, uma reavaliacao do onus da prova, de forma a evitar
desequilibrio de armas nos dissidios entre um particular e o cartoério, ou seja: responsa-
bilidade subjetiva, mas com distribuicao de onus da prova. No caso concreto, no entanto,
0 Ministro Barroso acompanhou o relator pelo desprovimento ao recurso, em conformidade
com a jurisprudéncia da Corte. Para fins de repercussao geral, propds que novas acoes
em casos semelhantes sejam ajuizadas contra o tabelidao ou registrador, sendo facultado
ao autor incluir o Estado no polo passivo para fins de responsabilidade civil.

O Ministro Marco Aurélio foi o Unico a votar pelo provimento integral do recurso inter-
posto pelo Estado de Santa Catarina. Para ele, o cartorio devera responder pelos prejuizos
causados a terceiros no exercicio da atividade notarial, pois os servicos cartoriais sao
exercidos em carater privado. A seu ver, a responsabilidade do Estado é apenas subjetiva,
por omissao, no caso de falha do Poder Judiciario em sua funcao fiscalizadora da atividade.

A tese fixada no tema 777, coloca o Estado na posicao juridico-subjetiva de Unico
responsavel pelas lesdes extracontratuais causadas por seus agentes. O agente publico
aparecera apenas por ocasido da acdo de regresso cabivel — nos casos de dolo e culpa —,
que devera ser movida sob pena da pratica de ato de improbidade. A tese trazida pelo
tema 777 foi reforcada pelo tema 940, notadamente por expressar que o autor do ato
lesivo é parte ilegitima para figurar na acao de responsabilidade extracontratual do Estado.

Atese representativa do entendimento do Supremo Tribunal Federal na analise do tema
940 é a seguinte: “A teor do disposto no art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal, a acdo por
danos causados por agente publico deve ser ajuizada contra o Estado ou a pessoa juridica
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de direito privado prestadora de servico publico, sendo parte ilegitima para a acao o autor
do ato, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

0 tema 940 tem como caso paradigma o Recurso Extraordinario n° 1.027633. No caso
concreto um servidor publico ajuizou acao indenizatéria em que pretendia indenizacao
por danos materiais e morais contra a prefeita do municipio de Tabapua-SP, que o teria
perseguido por processos disciplinares sem motivacao adequada, submetendo-o a remocoes
compulsorias. A sentenca de primeiro grau julgou improcedente o pedido ao argumento de
que a acao deveria ser proposta contra a pessoa juridica de direito publico. Em segundo grau,
o Tribunal de Justica de Sao Paulo reformou a sentenca reconhecendo a tese do litisconsorcio
facultativo, sob o argumento de que o autor poderia ter demandado o agente publico ou o
Estado. Por esta tese, nao existiriam motivos razoaveis para proibir o acionamento direto
do servidor cujos atos tenham, culposa ou dolosamente, prejudicado o autor.

O Supremo Tribunal Federal, ao analisar o tema 940, resgatou a tese da “dupla garan-
tia”, que se tornou conhecida a partir do voto de relatoria do Ministro Carlos Ayres Britto
no Recurso Extraordinario n°® 327.904. Nesse voto, proferido em 15 de agosto de 2006,
o Ministro acolheu a tese da ilegitimidade passiva ad causam de um prefeito afirmando que a
responsabilidade direta do Estado serviria tanto para garantir que o particular fosse ressarcido
quanto para garantir que o agente publico ficasse protegido no exercicio da fungao publica.

Observa-se que durante a analise do tema 777 o Supremo Tribunal Federal nao havia
se manifestado sobre o litisconsorcio que se estabeleceria entre o Estado e o agente pUblico
causador do dano. Ao decidir pela ilegitimidade do agente o Supremo Tribunal Federal reforca
a relacao juridica administrativa que opde o Estado ao administrado, sem a participacao
do agente publico. O agente publico, por sua vez, aparecera para figurar em eventual acao
de regresso e seu comportamento sera habituado por acdo exlcusiva do poder publico.

Do ponto de vista do uso da reparacao civil como um instrumento modelador de
comportamentos, vé-se com clareza que € a acao da Administracao Plblica que passa
a ser o grande alvo de conformacao da responsabilidade extracontratual do Estado, no
lugar do comportamento do agente publico. O comportamento do agente pUblico que
precisar ser corrigido, eventualmente revisto ou objeto de melhores praticas, o sera
nao por forca da instrumentalidade da responsabilidade civil do Estado, mas por forca
das medidas que a propria Administracdo PUblica tomara a reboque de sua condenacao.
A propositura de acao de regresso é cogente, mas nao se deve olvidar dos instrumentos
de correicao, disciplinares, caros a estrutura hierarquica do Estado e que independem da
resposta do Poder Judiciario a acao indenizatoria movida contra o Estado.

As duas formulacOes apresentadas atestam que, progressivamente, houve um reforco
a posicao dos administrados que sofrem danos provocados pelo Estado, tanto do ponto
de vista patrimonial (garantia de ressarcimento) quanto do ponto de vista processual
(legitimidade exclusiva do Estado e dispensa de prova relativa ao elemento culposo).
Neste cenario, em que se consolidam as posicoes juridicas da Administracao Publica e
do administrado pela ocorréncia de eventos danosos, outras discussdes se abrem: como
entdo a responsabilizacao do Estado pode ser aplicada de forma a aperfeicoar a conduta
do Estado? Que funcdes podem ser extraidas do manejo da responsabilidade extracontra-
tual do Estado? E ainda: a reparacao deve almejar finalidades outras para além da estrita
recomposicao patrimonial do lesado?
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2. Algumas fungbes possiveis para a responsabilidade extracontratual do Estado:
recurso a Filosofia do Direito para compreensao da racionalidade subjacente a
condenacao do Estado por seus comportamentos lesivos

Afilosofia do direito socorre a matéria administrativa ajudando a exibir a racionalidade
por traz das opgdes juridicas a disposicao dos que manejam o tema da responsabilidade
extracontratual do Estado. Algumas indagacoes dao conta da necessidade de se refletir
sobre as fun¢des que se podem extrair de uma condenac¢ao do Estado. Por que majorar
o valor da indenizacao buscando um tratamento punitivo daquele agente causador do
dano? Por que abrir mao da tutela especifica em prestigio a recomposicao pecuniaria?
Como buscar um efeito pedagocio para as condenagées do Estado?

Ha uma racionalidade por tras das opcoes juridicas feitas em acoes indenizatorias
movidas contra o Estado e ela ecoa as expectativas do aplicador do Direito em relacao ao
comportamento do Estado frente ao cenario de causacao de danos. O leque de possibili-
dades que sera apresentado, longe de se tratar de um roteiro definitivo ou rigido, espelha
uma investigacado feita em outro trabalho’, no qual igualmente se recorreu a filosofia
do direito para tratar da racionalidade por tras dos negodcios juridicos. As funcdes ora
aventadas sao hipoteses a luz de frentes filosoficas que influenciaram o Direito entre os
séculos XIX e XX, e que podem servir para inspirar outras investigacoes sobre a respon-
sabilidade extracontratual do Estdao.

Um grupo de funcdes apresenta no seu DNA a racionalidade utilitarista ou neo-uti-
litarista, para falar das frentes nascidas no século XX. Esta-se a enquadrar as funcoes da
responsabilidade extracontratual do Estado em um conjunto de teses que vé “as decisbes
judiciais, a producdo normativa e a atividade hermenéutica como subordinadas ao objetivo
de maximizacao do bem-estar social”.

O ponto de partida dessa familia tedrica é o postulado de que os individuos sao
dotados de necessidades multiplas. Essas necessidades, chamadas “preferéncias”, podem
ser satisfeitas através de bens e servicos das mais variadas espécies. Essas preferén-
cias seriam natiralmente satisfeitas no espaco do mercado. Diante de uma hipdtese de
responsabilizacdo do Estado, portanto, a recomposicao cabivel é aquela que resgada
para o particular a posicao de sempre poder demandar por suas preferéncias individuais.
Por essa linha, nao ha qualquer perspectiva coletiva ou externalidade cujo risco se assuma
pela responsabilizacdo do Estado. O limite é aquele do dano estritamente demonstrado,
pena de gerar o enriquecimento da parte ou minimamente uma realocacao indesejada
de recurso do Estado para a sociedade.

A prescricao dada pelo pensamento neo-utilitarista para todos aqueles envolvidos
na producao normativa € voltada a satisfacao das preferéncias individuais e a garantia da
eficiéncia econdémica do Estado. O papel da responsabilidade extracontratual do Estado,
neste contexto, é restrita a recomposicao do prejuizo individual. Descabe impactar a
organizacao econémica do Estado com o viés punitivo assim como descabe utilizar a respon-
sabilidade extracontratual como instrumento substitutivo ao mercado de maximizacao de

7 MUNOZ, Alberto Alonso.; NERY, Ana Rita de Figueiredo. Fundamentos Filosoficos do Negocio Juridico: uma revisdao dos modelos
contemporaneos. In: Armando Sergio Prado de Toledo. (Org.). Negdcio Juridico. 1ed.Sao Paulo: Quartier Latin, 2013, v. 1, p. 64-109.
8 MUNOZ, Alberto Alonso.; NERY, Ana Rita de Figueiredo. Fundamentos Filosoficos do Negocio Juridico: uma revisao dos modelos
contemporaneos. In: Armando Sergio Prado de Toledo. (Org.). Negocio Juridico. 1ed.Sao Paulo: Quartier Latin, 2013, v. 1, p. 85.
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lucros. Acima de tudo, deve-se garantir uma eficiéncia alocativa nos recursos, ou seja,
ndo atribuir recursos aos agentes nem além nem aquém dos seus interesses individuais.

N&o seria adequado, por essa otica, utilizar a responsabilidade extracontratual para
alocar recursos em outras areas ou para finalidades distintas daquelas de recomposicao do
prejuizo experimentado pela pessoa lesada. Bem assim, estariam de fora das condenagées
dedicadas a verter condenacoes para fundos de direitos coletivos ou para organizacoes
sociais, por exemplo. Nao caberia a responsabilidade extracontratual do Estado, como
funcao, propiciar a realocacao de valores entre os atores. Sua funcao é preservativa,
conservativa, nao redistributiva.

Um segundo grupo de funcoes traz em seu DNA uma racionalidade distributivista para
a responsabilidade extracontratual do Estado. Partindo da premissa de que a eficiéncia
nao é fim em si, mas um meio para que o desenvolvimento humano possa ser alcancado,
a pratica normativa de viés distributivista vai além da mera preservacao ou conservacao
do estado de coisas, sendo permeavel a solucdes de realocacdo de recursos entre os
atores econdmicos.

Assim como no caso da racionalidade utilitarista, parte-se da premissa de que a
responsabilizacao extracontratual do Estado se encarrega da funcao de modelar a acao
administrativa. Quer na racionalidade utilitarista, quer na racionalidade distributivista,
esta-se a falar da repercussao das decisbes juduciais para a acao puUblica e, portanto,
das nossas expectativas em relacao ao comportamento do Estado. Qualquer que seja a
perspectiva filosofica subjacente, na responsabilidade extracontratual do Estado a juris-
prudéncia interage com a Administracao PUblica dizendo, por exemplo, onde o Estado
nao esta ou onde deveria estar por se encarregar da protecao dos cidadaos, das presta-
coes de utilidades publicas e da funcdo publica. A perspectiva distributivista, todavia,
se apresenta mais intervencionista do que aquela utilitarista.

Diferentemente do modelo utilitarista, que advoga pela justica comutativa e pela
preservacao do estado de coisas anterior a lesdao, uma solucao de viés distributivista sugere
que sejam buscados efeitos econdmicos agregados a solucao dada ao conflito de respon-
sabilidade extracontratual do Estado. Observadas em termos macrojuridicos, solucoes
como do dano punitivo, da tutela espeficica, da reparacdo pedagodgica ou, notadamente,
da indenizacao direcionada a fundos de direito coletivo, nao apenas recompdem a lesao
sofrida pelo requerente da acao como podem impactar a acao administrativa e reequi-
librar o comportamento do Estado para que a coletividade, em tese, deixe de sofrer os
mesmos danos. No lugar de se esperar o processo politico-administrativo do Estado de
aperfeicoamento do servico causador da lesdo, vale-se o julgador de uma férmula de
deslocamento desconcentracionista da riqueza seja, de um lado, como forma de recompo-
sicao historica das lesdes praticadas pelo Estado seja, por outro, para acelerar o processo
politico-administrativo de aperfeicoamento dos servicos do Estado.

A abordagem distributivista, em toda ciéncia do Direito, se faz especialmente presente
quando o causador do dano (no caso, o Estado) se posiciona verticalmente em relacao
aos cidadaos. E o caso, por exemplo, das solucdes encontradas em matéria ambiental
ou consumerista.

A analise da funcao distributivista, em maior escala que a analise da funcao utili-
tarista, deflagra inUmeras dividas e questionamentos que vao desde a busca pela sua
legitimacao juridica até a analise consequencialista dos reais impactos de suas solucoes
na atividade administrativa. A condenacao do Estado tem a perspectiva de se tornar um
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instrumento para universalizacao de direitos e para a melhoria dos servicos publicos.
Os reais desdobramentos dessa intencionalidade dentro do ambiente administrativo,
todavia, permanecem questionaveis.

A partir das fungbes apresentadas e das perspectivas filosoficas que podem orien-
tar o manejo da responsabilidade extracontratual do Estado, passa-se a analise de
algumas experiéncias praticas nessa matéria. As decisdes judiciais e algumas respostas
da Adminsitracao Publica dao pistas do que se espera do Estado contemporaneamente,
e indicam uma abertura cada vez maior a respostas para decisdes de viés distributivista,
orientadas por solucdes praticas que propiciem o aprimiramento do comportamento da
Administracdo Publica, isto é: a reabilitacdo do ofensor, a evitacdo de novas ofensas e
nao apenas a recomposicao do ofendido.

3. Reflexdes contemporaneas e as pistas que a pratica nos da sobre o que se quer
com a responsabilizacao do Estado

Foram apresentadas duas formulacdes para o estabelecimento de um piso comum sobre
a matéria da responsabilidade civil do Estado e buscou-se, na filosofia, algumas explicacées
sobre a racionalidade das decisdes de condenacao do Estado a partir de uma perspectiva
funcional. Passa-se agora a um check up da pratica contemporanea em tema de responsabi-
lidade extracontratual do Estado para verificar como estao ecoando solugcoes funcionais nas
estruturas tradicionais da responsabilidade civil do Estado. O objetivo é extrair da pratica
algumas tendéncias que se revelem pela analise da experiéncia judicial com o instituto.

3.1 Flexibilizacdo das estruturas que sustentam dogmaticamente a responsabilidade
civil do Estado: nexo causal, expansdao do dano ressarcivel, novos danos e a selecdo
dos interesses merecedores de tutela

Uma primeira indagacdo que se faz € se a responsabilidade extracontratual do Estado
esta passando pelo mesmo processo de “erosao dos filtros”® da responsabilidade civil pelo
qual passa a responsabilidade civil no direito privado. Em outras palavras, se, assim como
percebido pela doutrina no direito privado, um check up das estruturas que sustentam
dogmaticamente a responsabilidade civil do Estado também apontaria deformacées nos
requisitos da reparacao civil que favorecem solucoes de responsabilizacao do Estado.

A resposta nos parece positiva.

A reflexao sobre a aproximacao entre os regimes juridicos de direito publico e de
direito privado ndo é nova. Esta-se aqui diante da ideia que é muito clara na obra de
Maria Sylvia Zanella di Pietro e de José Cretella Junior no sentido de que a grande parte
dos institutos juridicos sao, em verdade, da teoria geral do direito, e ndo do direito
privado ou do direito publico. Importante é perceber que tendéncias emergem dessa
aproximacao como subproduto do processo contemporaneo de crise do Estado™.

A primeira tendéncia que se extrai da pratica da responsabilidade civil do Estado,
bastante semelhante aquela observada no ambiente da responsabilidade do direito privado,

9 Aexpressao é de Anderson Shreiber. Novos Para digmas da Responsabilidade Civil: da erosao dos filtros da reparacao a diluicao
dos danos. Rio de Janeiro: Atlas, 2000.

0 CASSESE, Sabino. A crise do Estado. Tradug&o de Ilse Paschoal Moreira e Fernanda Landucci Ortale. Campinas: Saberes, 2010.
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€ a de flexibilizacao do nexo causal. A flexibilizacao do nexo de causalidade'’, grossissi-
mo modo, pode se dar pelo exercicio de presuncao de nexo ou pela escolha do nexo™.
Via de regra, a jurisprudéncia reitera que o nexo causal nao se presume e que deve ser
real, ou seja: demonstrado nos autos. O critério naturalistico subjacente as tradicionais
teorias sobre nexo causal, todavia, ndo se apresentam sugicientes quando a tonica é a
garantia da ampla reparacao a vitima, exatamente por criar em desfavor da vitima um
onus processual de dificil superacao.

Nesses termos, quando um dano, considerado juridicamente relevante, tiver como causa
condutas diversas imputaveis a diferentes sujeitos, e se estabelece que o dano foi causado
por uma delas, sem que se possa definir qual delas especificamente haja sido o agente causal,
firma-se uma presuncao de que cada uma delas concorreu para sua causacao. E o caso, por
exemplo, de uma agao indenizatoria por erro médico em que sao indicadas por prova técni-
ca diversas concausas, por sua vez, imputadas as diversas pessoas. A opcao por uma causa
adequada ou sua presuncao € normativa e nao naturalistica, que tendem a compensar —
igualmente no plano normativo — situacdes de impossibilidade de realizacao de prova.

0 mesmo se diga em relacao a expansao do dano ressarcivel.

Como resultado direto da flexibilizacdo do nexo de causalidade, um nimero maior
de pedidos de indenizacdo contra o Estado passa a ser acolhido pelo Poder Judiciario.
Além da expansao quantitativa, ha uma dimensao qualitativa relevante: novos interesses
passam a ser considerados pelo Judiciario como merecedores de tutela, consubstanciando
sua violacdo um novo dano ressarcivel. Sob essa perspectiva qualquer prejuizo vira com
certa facilidade um dano indenizavel.

Stefano Rodota, uma das grandes autoridades em tema de privacidade, vai dizer,
preocupado, que essa multiplicacao de novas figuras de danos tera como limite a fantasia
do intérprete e a flexibilidade da jurisprudéncia’. Nesse cenario, a proposta do autor
€ que a responsabilidade civil do Estado se volte a prestigiar interesses efetivamente
merecedores de tutela pelo Estado. Danos extrapatrimoniais que estejam nas franjas
de interpretacao do conteldo da dignidade da pessoa humana e que revelem-se como
desafios da vida coletiva, comunitaria ou como posturas de intransigéncia, nao poderiam
se ideitnficados como novos danos.

Por todos os angulos a flexibilizacao das estruturas que sustentam dogmaticamente
a responsabilidade civil do Estado reforcam a funcao distributivista do dever de reparar.
0 olhar para a vitima e a busca por solucdes dogmaticas que favorencam o impacto
sobre a acao adminitrativa e o deslocamento de recurso do Estado para o particular
lesado ha muito sairam da narrativa da responsabilizacdo do Estado por risco integral e
ampliaram o espectro da responsabilizacao por risco administrativo. A comutatividade,
é bem verdade, ainda prepondera o repertério jurisprudéncial, em muito por conta dos
limites da demanda e, por consequéncia, do pedido formulado pela parte. Ademais, na
jurisprudéncia, nao sao poucas as vozes, como a de Stepano Rodota para alertar que os

" Autora referéncia no tratamento da presuncao de nexo de causalidade no Brasil € Caitlin Sampaio Mulholland (A responsabi-
lidade civil por presuncado de causalidade. GZ Editora, 2009).

2 AFUENTE, Virginia Murtula. Causalidad alternativa e indeterminacion del causante del dafno en la responsabilidad civil.
InDret, n° 2, 2006.

13RODOTA, Stéfano. A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
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desafios da vida coletiva, comunitaria, sdo incompativeis com posturas de intransigéncia
e nao deveriam onerar ainda mais o Estado.

3.2 Despatrimonializacdo da reparacao

Uma segunda tendéncia, cada vez mais presente nos debates sobre a responsabili-
zacao civil do Estado, é de despatrimonializacdo da reparacao devida pelo ente publico.
Para melhor enfrentamento desse fenomeno importante apronfundar o julgamento do
Recurso Extraordinario n° 580.252 do Mato Grosso do Sul, representativo do tema 365 da
repercussao geral: “Responsabilidade do Estado por danos morais decorrentes de super-
lotacao carceraria”, notadamente o voto-vista do Ministro Luis Barroso assim ementado:

DIREITO ADMINISTRATIVO. RECURSO EXTRAORDINARIO. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO. DANOS MORAIS CAUSADOS AO PRESO POR
SUPERLOTACAO E CONDICOES DEGRADANTES DE ENCARCERAMENTO.
1. Had responsabilidade civil do Estado pelos danos morais
comprovadamente causados aos presos em decorréncia de violacoes a sua
dignidade, provocadas pela superlotacdo prisional e pelo encarceramento
em circunstdncias desumanas ou degradantes. 2. O descumprimento do
dever estatal de garantir condicées dignas de encarceramento encontra-
se diretamente relacionado a uma deficiéncia crénica de politicas
publicas prisionais adequadas, que atinge boa parte da populacéo
carcerdria e cuja superacdo é complexa e custosa. 3. Ndo é legitima a
invocacdo da cldusula da reserva do possivel para negar a uma minoria
estigmatizada o direito a indenizacdo por lesées evidentes aos seus
direitos fundamentais. O dever de reparacdo de danos decorre de norma
constitucional de aplicabilidade direta e imediata, que independe da
execucdo de politicas publicas ou de qualquer outra providéncia estatal
para sua efetivacdo. 4. Diante do cardter estrutural e sistémico das
graves disfuncées verificadas no sistema prisional brasileiro, a entrega
de uma indenizacdo em dinheiro confere uma resposta pouco efetiva
aos danos morais suportados pelos detentos, além de drenar recursos
escassos que poderiam ser empregados na melhoria das condicées de
encarceramento. 5. E preciso, assim, adotar um mecanismo de reparacdo
alternativo, que confira primazia ao ressarcimento in natura ou na
forma especifica dos danos, por meio da remicdo de parte do tempo de
execucdo da pena, em analogia ao art. 126 da Lei de Execucdo Penal.
Aindenizacéo em pectnia deve ostentar cardter subsididrio, sendo cabivel
apenas nas hipéteses em que o preso ja tenha cumprido integralmente
a pena ou ndo seja possivel aplicar-lhe a remicdo. 6. Provimento do
recurso extraordindrio para reconhecer o direito do recorrente a ser
indenizado pelos danos morais sofridos, mediante remicdo de parte
do tempo de execucdo da pena. 7. Afirmacdo, em repercusséo geral,
da seguinte tese: “O Estado é civilmente responsdvel pelos danos,
inclusive morais, comprovadamente causados aos presos em decorréncia
de violagées a sua dignidade, provocadas pela superlotacdo prisional
e pelo encarceramento em condicbées desumanas ou degradantes.
Em razéo da natureza estrutural e sistémica das disfuncées verificadas
no sistema prisional, a reparac@o dos danos morais deve ser efetivada
preferencialmente por meio ndo pecunidrio, consistente na remicGo
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de 1 dia de pena por cada 3 a 7 dias de pena cumprida em condicées
atentatdrias a dignidade humana, a ser postulada perante o Juizo da
Execucéo Penal. Subsidiariamente, caso o detento jd tenha cumprido
integralmente a pena ou ndo seja possivel aplicar-lhe a remicdo, a
acdo para ressarcimento dos danos morais serd fixada em pecunia pelo
juizo civel competente.” (grifou-se)™

A demanda foi movida por detento, condenado a 20 anos de reclusao por crime de latro-
cinio (art. 157, § 3°, do CP), visando ao pagamento de indenizacdo por dano moral causado
pelas ilegitimas e sub-humanas condicbes a que estava submetido no cumprimento de pena
em estabelecimento prisional situado no Municipio de Corumba, Mato Grosso do Sul. O pedido
foi julgado improcedente em primeiro grau, mas a sentenca foi reformada, por maioria, em
sede de apelacéo, para reconhecer a obrigacdo do Estado de pagar R$2.000,00 ao preso a
titulo reparatorio. Entendeu o Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul que, demonstrado
que os problemas de superlotacdo e de falta de condicées minimas de saude e higiene do
estabelecimento prisional ndo foram sanados apds o decurso de um lapso temporal, quando
da formalizacdo do laudo de vigilancia sanitaria, restariam violadas, por conseguinte, as
disposicOes da Lei de Execucao Penal e a Convencao Interamericana de Direitos Humanos e,
portanto, comprovada a conduta omissiva do Estado. Ademais, nao sendo assegurado o minimo
existencial, nao haveria falar-se em aplicacdo da teoria da reserva do possivel.

Opostos e acolhidos os embargos infringentes, a sentenca de improcedéncia foi
restaurada e o processo subiu aos Tribunais Superiores.

Afeta a matéria ao Supremo Tribunal Federal, iniciou-se interessante debate sobre a
efetividade da reparacao pecuniaria vis-a-vis a necessidade de se estancar ou minimizar
os danos morais suportados pelo detento. Segundo sustentado pelo Ministro Luis Roberto
Barroso, o maior impacto sobre a acdo publica — identificada como lesiva a direitos
fundamentais do detentio — se daria a partir de um mecanismo de reparacao alternati-
vo, que primasse pelo que se chamou de “ressarcimento in natura” através da remicao
de parte do tempo de execucao da pena, em analogia ao art. 126 da Lei de Execucao
Penal. A perspectiva funcional, portanto, deixou para a indenizacdo em pecunia um papel
subsidiario, cabivel na hipdtese de ja ter o preso cumprido integralmente a pena. Sobre a
necessidade de aperfeicoamento da acao administrativa, disse o Ministro: “A indenizacao
individual infelizmente nao vai aumentar o nimero de vagas. A indenizacao individual
infelizmente néo vai equipar melhor a policia”.

No voto-vista apresentado pelo Ministro Luis Roberto Barroso, que capitaneou a
solucao de despatrimonializacao da reparacao devida pelo Estado, foi trazida a seguinte
reflexao sobre o impacto da reparacao civil para a melhoria do sistema carcerario:

“O dinheiro que lhe serd entregue terd pouca serventia para minorar as
lesées existenciais sofridas. Ao lado disso, a reparacéo monetdria muito
provavelmente acarretard a multiplicac@o de demandas idénticas e de
condenagbes dos Estados. Assim, esta solucdo, além de ndo eliminar ou
minorar as violagées a dignidade humana dos presos, tende a agravd-
las e perpetud-las, jd que recursos estatais escassos, que poderiam

™ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 580.252 do Mato Grosso do Sul. Rel. Min® Alexandre de Moraes,
p.16.02.2017.
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ser utilizados na melhoria do sistema, estariam sendo drenados para
as indenizagées individuais”.

Em outras palavras, para o Ministro, a proliferacao das demandas de detentos por danos
morais e a inevitavel repercussiao orcamentaria poderia reforcar o cenario de violacao de
direitos uma vez que, nesse caso a distribuicao de recursos comprometeria a organizacao
financeira do proprio servico carcerario, sem efeitos para a minoracéo das lesdes aos presos.

Outro voto-vista apresentado pela Ministra Rosa Weber, por sua vez, revela a busca
por uma solucao utilitarista, isto é: voltada a satisfacdo do dano e a maximizacao dos
interesses da pessoa lesada, destacando que a solucao despatrimonializada nao necessa-
riamente se dirige a compensacao do dano:

“A questdo que se coloca, portanto, é a de saber se possivel restaurar
in natura o sofrimento qualificado pela violacéo da dignidade humana,
no cumprimento de pena em condicoes degradantes, abreviando o tempo
correspondente. A dor da dignidade devastada por descaso estatal, nessa
hipotese, seria reparada com a saida antecipada da prisdo? O ‘violar
por menos tempo~ compensaria o ‘reparar o dano causado’, exigido
pelo direito civil? A responsabilidade civil exige reparacédo, e abreviar o
sofrimento ndo é necessariamente o mesmo que reparar o sofrimento”.

Sobre o impacto da despatrimonializacao da reparacao devida pelo Estado para
aperfeicoamento do sistema carcerario, a Ministra Rosa Weber sustenta posicao contraria
aquela do Ministro Luis Barroso, mas igualmente atenta a funcao da responsabilidade civil
do Estado sobre a acao publica:

Se autorizada a compensacdo da obrigacdo estatal de manutencdo
da dignidade dos presos com a obrigacdo de cumprimento da pena
integral de cada um deles, o Estado ganha salvo-conduto para que as
horriveis condicbes carcerdrias permanecam como estdo, tornando
desnecessdrias quaisquer politicas publicas. Na verdade, as politicas
publicas perdem duas vezes: as relativas aos presidios se tornam ainda
mais indesejadas, e as de seguranca publica em geral sdo prejudicadas
pela soltura antecipada de condenados, a respeito dos quais o processo
de ressocializacdo deixa de existir até mesmo como discurso.

Importante trazer que ao final do julgamento, o Supremo Tribunal Federal, apreciando
o tema 365 da repercussao geral, conheceu do recurso extraordinario e deu-lhe provimento,
nos termos do voto do Relator Ministro Teori Zavaski, para restabelecer o juizo condena-
torio nos termos e limites do acordao proferido no julgamento da apelacao, vencidos os
Ministros Luis Roberto Barroso, Luiz Fux e Celso de Mello, que, ao darem provimento ao
recurso, adotaram a remicao de pena como forma de indenizacao.

Na sequéncia, o Supremo Tribunal Federal fixou a seguinte tese: “Considerando que
é dever do Estado, imposto pelo sistema normativo, manter em seus presidios os padroes
minimos de humanidade previstos no ordenamento juridico, é de sua responsabilidade,
nos termos do art. 37, § 6° da Constituicao, a obrigacao de ressarcir os danos, inclusive
morais, comprovadamente causados aos detentos em decorréncia da falta ou insuficiéncia
das condicdes legais de encarceramento”.
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A despeito de concluir pela prevaléncia da solucao indenizatoria para reparacao do
dano, o julgamento reavivou discussoes sobre a despatrimonializacao da reparacao civil
devida pelo Estado, como instrumento apto a garantir solucao de maior impacto coleti-
vo sobre a acao publica. Sobre as estruturas fundantes do instituto da responsabilidade
extrapatrimonial do Estado, o julgamento pos em perspectiva a diferenca entre dano
e reparacao, e a possibilidade de o Poder Judiciario propor equivalentes funcionais a
reparacao pretendida pelo autor para que a perpetuacao do dano seja mitigada ou sanada
de forma mais efetiva e para toda a coletividade.

3.3 Acordos extrajudiciais

Uma terceira frente que orbita as tendéncias de ampliacdo da responsabilizacao
Civil pelo Estado, do ponto de vista da do recebimento da reparacao e da garantia de
isonomia entre todos os lesados, diz respeito a criacao de ambientes institucionais para
celebracéo de acordos extrajudiciais diretamente pela pessoa juridica de direito publico.

Para analise dessa terceira tendéncia de celebracao dos acordos extrajudiciais
recorre-se a um caso emblematico para o Estado de Sao Paulo. O caso de Suzano, também
conhecido como “Massacre de Suzano” ocorreu em 13 de marco de 2019, na Escola
Estadual Professor Raul Brasil no municipio de Suzano, Estado de Sao Paulo. Dois ex-alunos,
Guilherme Taucci Monteiro e Luiz Henrique de Castro, mataram cinco estudantes e duas
funcionarias da escola. Antes do ataque, em comércio proximo a escola, a dupla matara
o tio de um dos jovens. Apds o massacre, Guilherme atirou em Luiz e, na sequéncia,
cometeu suicidio.

Em meio a todo clamor social, criou-se um ambiente institucional para que as familias das
vitimas fossem reparadas pela via administrativa, reconhecida a responsabilidade do Estado.

O requerimento para reparacao de danos pela via administrativa no Estado de Sao
Paulo seguiu o previsto nos artigos 65 a 71 da Lei estadual n° 10.177/98 (que é a lei
estadual de processo administrativo), seguindo os quais. A lei de processo administrativo
do Estado de Sao Paulo, com efeito, prevé procedimento proéprio de reparacao de danos,
nos seguintes termos:

Artigo 65 - Aquele que pretender, da Fazenda Publica, ressarcimento
por danos causados por agente publico, agindo nessa qualidade, poderd
requeré-lo administrativamente, observadas as seguintes regras:

I - 0 requerimento serd protocolado na Procuradoria Geral do Estado, até
5 (cinco) anos contados do ato ou fato que houver dado causa ao dano;
Il - o protocolo do requerimento suspende, nos termos da legislacdo
pertinente, a prescricé@o da acdo de responsabilidade contra o Estado,
pelo periodo que durar sua tramitacao;

Ill - o requerimento conterd os requisitos do Artigo 54, devendo trazer
indicacdo precisa do montante atualizado da indenizacdo pretendida,
e declaracdo de que o interessado concorda com as condicdo contidas
neste artigo e no subsequente;

IV - o procedimento, dirigido por Procurador do Estado, observard as
regras do Artigo 55;

V - a decisdo do requerimento caberd ao Procurador Geral do Estado
ou ao dirigente da entidade descentralizada, que recorrerdo de oficio
ao Governador, nas hipoteses previstas em regulamento;
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VI - acolhido em definitivo o pedido, total ou parcialmente, serd
feita, em 15 (quinze) dias,a inscricdo, em registro cronoldgico, do
valor atualizado do débito, intimando-se o interessado;

VIl - a auséncia de manifestacao expressa do interessado, em 10 (dez)
dias, contados da intimagdo, implicard em concorddncia com o valor
inscrito; caso ndo concorde com esse valor, o interessado poderd, no
mesmo prazo, apresentar desisténcia, cancelando-se a inscricdo e
arquivando-se os autos;

VIl - os débitos inscritos até 1.° de julho serdo pagos até o ultimo dia
util do exercicio seguinte, a conta de dotagdo orcamentdria especifica;
IX - o depdsito, em conta aberta em favor do interessado, do valor
inscrito, atualizado monetariamente até o més do pagamento,
importard em quitagdo do débito;

X - o interessado, mediante prévia notificacdo a Administragéo,
poderd considerar indeferido seu requerimento caso o pagamento
ndo se realize na forma e no prazo previstos nos incisos VIl e IX.

§ 1.° - Quando o interessado utilizar-se da faculdade prevista nos
incisos VI, parte final, e X, perderd qualquer efeito o ato que tiver
acolhido o pedido, ndo se podendo invocd-lo como reconhecimento da
responsabilidade administrativa.

§ 2.° - Devidamente autorizado pelo Governador, o Procurador Geral
do Estado poderd delegar, no dmbito da Administracdo centralizada,
a competéncia prevista no inciso V, hipotese em que o delegante
tornar-se-d a instancia mdxima de recurso.

Artigo 66 - Nas indenizac6es pagas nos termos do artigo anterior, nd@o
incidirdo juros, honordrios advocaticios ou qualquer outro acréscimo.
Artigo 67 - Na hipdtese de condenacdo definitiva do Estado ao
ressarcimento de danos, deverd o fato ser comunicado ao Procurador
Geral do Estado, no prazo de 15 (quinze) dias, pelo 6rgdo encarregado
de oficiar no feito, sob pena de responsabilidade. lidade.

Artigo 68 - Recebida a comunicacéo, o Procurador Geral do Estado, no
prazo de 10 (dez) dias, determinard a instauracdo de procedimento,
cuja tramitacdo obedecerd o disposto na Secdo Il para apuracgéo de
eventual responsabilidade civil de agente publico, por culpa ou dolo.
Pardgrafo unico - O Procurador Geral do Estado, de oficio, determinard a
instauracdo do procedimento previsto neste artigo, quando na forma do
Artigo 65, a Fazenda houver ressarcido extrajudicialmente o particular.
Artigo 69 - Concluindo-se pela responsabilidade civil do agente, serd
ele intimado para, em 30 (trinta) dias, recolher aos cofres publicos o
valor do prejuizo suportado pela Fazenda, atualizado monetariamente.
Artigo 70 - Vencido, sem o pagamento, o prazo estipulado no artigo
anterior, serd proposta, de imediato, a respectiva acdo judicial para
cobranca do débito.

Artigo 71 - Aplica-se o disposto nesta Secdo as entidades
descentralizadas, observada a respectiva estrutura administrativa.

Esses dispositivos legais sao complementados pelo Decreto estadual n°® 44.422/99, pelo
qual a decisao administrativa “devera ser compativel com a jurisprudéncia consagrada,
adotando critérios objetivos para determinacao do valor do ressarcimento”.

0 orcamento para esse tipo de despesa €, em regra, alocado na Procuradoria Geral do
Estado e segue a sistematica similar aos precatorios, ou seja, todos os casos com valores
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definidos até 1 de julho de determinado ano sdo incluidos no orcamento do ano seguinte.
A receita é fonte 001 (tesouro sem vinculacado) e a classificacao da despesa corrente é
especifica para indenizacdes administrativas — reparacao de danos.

O caso de Suzano, em alguns pontos, inovou o procedimento detalhado pela Lei
estadual n° 10.177/98 e pelo Decreto n° 44.422/99. A opiniao publica cobrava uma
iniciativa estatal de amparo as familias daquelas vitimas. A Procuradoria Geral do Estado,
nesse contexto, se antecipou aos requerentes e foi criado, com a Defensoria PUblica, um
grupo de trabalho para definir previamente as indenizacoes devidas: quem receberia e
quanto receberia.

O procedimento especifico para o caso de Suzano foi disciplinado no Decreto n°
64.145/19, e previu a criacao de uma Comissao Executiva com a presenca de Procuradores
do Estado, representantes das Secretarias de Educacao, de Seguranca Publica e de
Desenvolvimento Social, além de representantes da Defensoria Plblica.

As diretrizes elaboradas pela Comissdao Executiva previram critérios de indenizacao
por danos materiais e morais as vitimas e/ou familiares dos alunos e servidores da rede
estadual de ensino vitimados pelo Massacre de Suzano. Além de definir o procedimento,
observa-se a delimitacao dos legitimados a pretender a recomposicao administrativa —
vitimas nao fatais, nlcleo familiar central e estendido das vitimas fatais, variavel o valor
da indenzizacao de acordo com a proximidade com a vitima.

Previu-se, ainda em carater reparatoério, mas com destacada funcao corretiva sobre
o comportamento administrativo, a apresentacao de um plano de aperfeicoamento da
seguranca nas escolas da rede estadual de ensino.

Por fim, estabeleceu-se pelo prazo minimo de dois anos a obrigacao de atendimento
psicologico para as vitimas, para os estudantes da Escola Estadual Professor Raul Brasil
e para os familiares. Observa-se, a esse respeito, que a composicao extrajudicial alcan-
cou interesse social de terceiros que dificilmente seriam levados ao Poder Judiciario,
inclusive a mingua de interesse juridico pela estrutura tradicional da responsabilidade
extracontratual do Estado.

Conclusao

Neste momento do texto, volta-se a pergunta de origem: por que condenamos o
Estado e o que isso diz das nossas expectativas em relacao comportamento administra-
tivo? Viu-se, ao longo do conteldo trazido, que a indagacao nao é meramente retorica.
0 tema da responsabilidade extracontratual do Estado é repleto de bifurcacoes e sao essas
bifurcacdes que movimentam opinides juridicas em torno da busca comum de amparo as
pessoas lesadas e de aperfeicoamento do Estado.

A jurisprudéncia segue proficua em exemplos extremamente criativos e perspicazes
no sentido da busca de solucdes juridicas que modelem de forma positiva o comporta-
mento administrativo. Independentemente de se assumir posicdes favoraveis a funcao
utilitarista ou a funcao distributivista da responsabilidade civil do Estado importa saber
que a condenacao do Estado sempre ecoara uma expectativa em relacao ao que se espera
do poder publico.

As reflexdes acima trazidas exploraram o tratamento pratico do nexo de causalidade,
dos danos submetidos a reparacéo pelo Estado, do carater pecuniario das indenizacdes e,
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por fim, a perspectiva de ampliacao dos acordos extrajudiciais formulados diretamente
entre a parte lesada e a pessoa juridica de direito publico. Tais reflexdes dao pistas de
que o Poder Judiciario, em meio ao contexto de crise do Estado e a reiteracao de algumas
condutas lesivas e ainda que de forma cautelosa, tem buscado solucdes coletivistas, que
impactem a acao da Administracao Publica para além dos limites da recomposicao do dano.

O limite da resposta do Poder Judiciario deixa de ser vitima demandante e passa
a ser a sociedade, sempre que for possivel e necessario. Por consequéncia, o limite da
reparacao deixa de ser aquele do dano demonstrado e passa-se a olhar para a perspec-
tiva de modificacao definitiva do comportamento administrativo em casos semelhantes.

Diversas dificuldades surgem dessa abordagem, notadamente no que diz com os
limites cognitivos das acdes reparatdrias movidas contra o Estado. O recurso a consen-
sualidade, nesse contexto, surge como um movimento relevantissimo para a disciplina
da responsabilidade civil. Pode incidir desde o momento inicial de reconhecimento da
responsabilidade e da causacdo do prejuizo ao particular como na concertacao sobre
prejuizos deflagrados pela prestacao de servicos publicos. Como ja se disse outra vez,
siléncio do Estado alinhado a espera da insurgéncia do lesado ou da atuacao dos mecanis-
mos de controle ndo € sendao um retorno a logica de irresponsabilidade do Estado e do
exercicio de uma autoridade incontrastavel'.
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