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“Um policial, de folga, efetuou disparos com uma arma de fogo pertencente a sua

corporagao, objetivando a prisao de um elemento que acabava de furtar uma mulher.
Entretanto, por erro, acabou causando a morte de uma pessoa inocente, que passava
naquele momento. Assim, a responsabilidade civil do Estado ¢ objetiva, em face do risco
administrativo (Prova objetiva do concurso puablico para provimento de vagas para os

cargos da Policia Civil do Estado do Espirito Santo).

O Estado ¢ responsdvel pelos atos ou omissoes de seus agentes, de qualquer nivel
hierdrquico[1], independentemente de terem agido ou nio dentro de suas competéncias,
ainda que, no momento do dano, estejam fora do hordrio de expediente. O preceito inscrito
no artigo 37, pardgrafo 6°, da Constituigao, nio exige que o agente publico tenha agido no
exercicio de suas fun¢oes, mas na qualidade de agente publico. Foi o que se decidiu no caso
do servidor publico que, ao fazer uso da arma pertencente ao Estado, mesmo nao estando
em servi¢o, matou um menor na via publica (STF RE 135.310); em hipdtese de assalto
praticado por policial fardado (STF ARE 644.395 AgR); e no episédio de agressio
praticada fora do servico por soldado, com a utilizagao de arma da corporagao militar (STF

RE 160.401).

Os entes federativos também respondem subsidiariamente pelas obrigacdes das
pessoas juridicas de direito publico e de direito privado prestadoras de servigo puiblico que
instituirem. H4 hipéteses, contudo, em que a responsabilidade do Estado por ato de
concessiondrio, pode ser soliddria e nio meramente subsididria, como ocorre, por exemplo,
nas agdes coletivas de protegdo a direitos difusos, a despeito do que dispoe o artigo 38,
pardgrafo 6° da Lei 8.987/95 (concessao e permissao de servigos publicos): “nio resultard
para o poder concedente qualquer responsabilidade em relagio aos encargos, Onus,

obrigacdes ou compromissos com terceiros ou com empregados da concessiondria”.

As empresas publicas e sociedades de economia mista exploradoras de atividade
econdmica em sentido estrito em concorréncia com a iniciativa privada nao respondem
objetivamente[2], mas a doutrina diverge, nesses casos, quanto a responsabilidade
subsididria do Estado. O posicionamento majoritério ¢ no sentido de que o artigo 2°, inciso

I, da Lei 11.101/2005, ao excluir da faléncia as estatais em geral, indica no sentido da



impossibilidade de falirem, e, consequentemente, de que o ente federativo que as criou e

controla ¢ subsidiariamente responsavel por suas dividas[3].

E necessdria a presenca dos seguintes requisitos para fazer eclodir a responsabilidade
civil das pessoas juridicas de direito publico e das pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servigo publico: a) consumagio do dano a terceiro, servidor publico ou
nao[4]; b) acdo ou omissio administrativa; c) nexo causal entre o dano e a acdo ou a
omissio administrativa[5]; d) a oficialidade da atividade causal e lesiva; e) a auséncia de
causa excludente da responsabilidade estatal[6]. Complementarmente, serd preciso que o
dano possa ser caracterizado como juridico, devendo causar lesio a algo que a ordem
juridica reconhece como garantido em favor do sujeito; e certo[7], ainda que atual ou
futuro. Importante assinalar que nos casos de responsabilidade do Estado por atos licitos,
nao basta que o dano seja apenas juridico e certo, devendo ser, também, especifico, de
modo a atingir uma pessoa ou um grupo de pessoas determinadas, que sofrem dano nio
experimentados pelos demais membros da sociedade; e anormal, de modo a superar os

inconvenientes normais da vida em sociedade[8].

A responsabilidade imputdvel as pessoas juridicas de direito puablico serd objetiva
quando o dano for causado pelo préprio Estado. No caso das pessoas juridicas de direito
privado prestadoras de servico publico, essa modalidade de responsabiliza¢io alcanca,
inclusive, os terceiros nao usudrios do servico (STF RE 591.874), conforme se vé em casos
como os da concessiondria de transporte publico proprietiria de veiculo que atropela
pedestre no momento em que atravessava a rua (STF RE 302.622); e o de automével de

terceiro abalroado por 6nibus de uma concessiondria de servigo publico de transporte (STF

RE 262.651).

Para a configuragio da responsabilidade objetiva do Estado nao se exige culpa ou
dolo, mas apenas uma relagio de causa e efeito entre o ato praticado pelo agente e o dano
sofrido por terceiro. Também nao é necessdrio que o ato praticado seja ilicito, muito
embora deva ser antijuridico. Ilustram a hipdtese o caso de estado vegetativo decorrente de
parada cardiorrespiratéria durante cirurgia cesariana realizada em hospital publico (STF
AgR-RE 456.302), bem como o episédio envolvendo a construgao de viaduto que teria

provocado polui¢do sonora, visual e ambiental, com a consequente desvalorizagao de imével

residencial (STF RE 113.587).

Tratando-se de ato omissivo do poder publico, a responsabilidade civil por esse ato
é subjetiva[9], pelo que exige dolo ou culpa, em sentido estrito, nio sendo, entretanto,
necessdrio individualizé-la, dado que pode ser atribuida ao servico publico, de forma
genérica, a falta do servigo. Vide os casos de preso assassinado na cela por outro detento
(STF RE 170.014 e STF RE 81.602); dano causado a aluno por outro aluno igualmente
matriculado na rede pdblica de ensino (STF RE 109.615); erro de junta médica que

considerou policial militar apto para participar da instrugao policial de tropa, embora



sofresse de cardiopatia (STF RE 140.270); vitima de disparo de fogo, que se encontrava
detido, por ocasio de motim e tentativa de fuga por parte dos detentos (STF RE 382.054).

Nos casos de responsabilizagao do Estado por culpa, serd sempre exigida a presenca
do binémio dever de agir-possibilidade de agir. Nesse sentido, ocaso fortuito ou for¢a maior
e a culpa exclusiva da vitima ou de terceiros sao apontados, respectivamente, como causas
excludentes e causas atenuantes da responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito
publico e das pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servico puablico. A
caracterizacio de um fato como caso fortuito ou forca maior decorre de um elemento
subjetivo (auséncia de culpa) e outro objetivo (inevitabilidade do evento), de forma que
determinado evento pode até ser previsivel, mas deve ser inevitdvel, mesmo diante de toda a
diligéncia que empregue o poder publico. E preciso considerar, para a imputa¢io de
responsabilidade ao ente estatal se existem meios materiais disponiveis, e a possibilidade
efetiva de sua utilizagio. Nao se reclama, para tanto, a imprevisibilidade do evento. Esse é o
raciocinio comumente empregado nos casos de suicidio de pacientes internados em
hospitais puablicos (STF RE 318.725 AgR); acidentes rodovidrios em que hd colisao de
veiculos, com muitas vitimas fatais (STF Al 113.722 AgR); e de menores eletrocutados no
teto de vagoes ferrovidrios (STF RE 209.137).

Ressalte-se que a qualificagio do tipo de responsabilidade imputdvel ao Estado — se
objetiva ou subjetiva — constitui circunstdncia de menor relevo se ficar demonstrado pelo
acervo probatério que a inoperincia estatal injustificada foi condi¢do decisiva para a
produc¢io do resultado danoso, como, por exemplo, aqueles causados por invasores em
propriedade particular em decorréncia do descumprimento de mandado judicial de

reintegracio de posse (STF RE 237.561 e STF AgR-AI 600.652).

Em matéria de transporte publico, a responsabilidade contratual do transportador
por acidente com o passageiro nio ¢ elidida por culpa de terceiro, contra o qual tem agao
regressiva (Simula STF 187). Isso significa que, em casos tais, o Estado nio pode se eximir
da responsabilidade invocando a culpa de terceiro; ele responde objetivamente, porém tem
direito de regresso contra o terceiro responsdvel pelo dano. O fato de terceiro que exonera a

responsabilidade é aquele que com o transporte nao guarde conexidade.

Nessa seara, nao elide a responsabilidade do transportador: o roubo do talondrio de
cheques durante o transporte por empresa contratada pelo banco, pois trata-se de caso
fortuito interno (ST] REsp 685662); o roubo de veiculo e de carga sujeita a imposto de
importagdo ocorrido no transporte de mercadoria j4 desembaragada pelo pagamento do
valor apurado em auto de infragio (ST] REsp 1172027); se for demonstrado que a
transportadora ndo adotou as cautelas que razoavelmente dela se poderia esperar, o roubo
de carga (ST] REsp 435865); a explosao de pacote contendo artefatos pirotécnicos dentro
de 6nibus, assim a de assalto, de pedras atiradas contra o veiculo e, ainda, a de assassino

que, dissimulados de passageiros, praticam atos de violéncia no interior do transporte



coletivo (ST] REsp 78458); incéndio ocorrido no interior do coletivo derivado da
combustao de material explosivo carregado por passageira que adentrou o Onibus
conduzindo pacote de volume expressivo, cujo ingresso se deu, excepcionalmente, pela
porta da frente, mediante prévia autorizacao do motorista (ST] REsp 168.985); o fato de
terceiro, motorista de outro veiculo, apds discussao provocada pelo condutor do coletivo,
disparar sua arma contra este e atingir o passageiro (STF RE 73.294); a existéncia de
assaltos diuturnos a coletivos, na regiao em que a firma explora sua atividade lucrativa (STF
RE 88.407); motorista do caminhio, que empurrou o carro para baixo do 6nibus e fez com

que este atropelasse os pedestres, causando-lhes morte e ferimentos severos (ST] REsp

469.867).

Por outro lado, constitui causa excludente da responsabilidade da empresa
transportadora: a ocorréncia de assalto em interior de 6nibus, por tratar-se de fato de
terceiro inteiramente estranho a atividade de transporte (ST] AGREsp 620.259); o assalto a
mao armada no interior de Onibus coletivo (ST] REsp 726.371); pedra atirada contra
composi¢ao férrea, por ser ato de terceiro, estranho ao contrato de transporte (ST] AgRg no

REsp 1.060.288); o roubo, por ser equiparado ao fortuito externo, visto que a segurancga é

dever do Estado (ST] REsp 927.148); e o roubo de carga (ST] REsp 663.356).

Em matéria de servigos notariais, o Estado responde, objetivamente, pelos atos que
causem dano a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsédvel, nos casos de
dolo ou culpa. O tabelionato nio detém personalidade juridica ou judicidria, sendo a
responsabilidade pessoal do titular da serventia. Somente o tabelido e o Estado possuem
legitimidade passiva. A propésito do tema, pululam julgados relacionados a escrituras
passadas com base em procuragao falsa (STF RE 209.354 AgR); a anulagio de compra e
venda, efetivada com base em instrumento de mandato falso, lavrado em tabelionato de
notas (STF Al 522.832 AgR); ao reconhecimento de firma falsa por serventudrio de
cartério (STF RE 201.595); a confecgdo, ainda que por tabelionato nao oficializado de
substabelecimento falso que veio a respaldar escritura de compra e venda (STF RE
175.739); e a alienagio de terminais telefonicos por meio de firmas falsas reconhecidas

indevidamente por cartério (ST] REsp 545.613).

Em matéria de estacionamentos, o Estado deve assumir a guarda e responsabilidade
do veiculo quando este ingressa em drea pertencente a estabelecimento publico apenas
quando dotado de vigilancia especializada para esse fim. Em tal hip6tese, a responsabilidade
se funda no descumprimento de uma obrigacio contratual. E o que se verifica nas situacoes
envolvendo furto de automével em estacionamento mantido por municipio (STF RE
255.731), e em estacionamento publico, cuja organizagio e controle foram delegados a

empresa publica (ST] AgRg no Ag 1.009.559).

Em matéria de presos foragidos, o Estado s6 responderd pelo crime praticado se o

nexo de causalidade for demonstrado. E necessirio que haja um intervalo de tempo



pequeno entre a fuga e o ato lesivo. O tema ¢é frequentemente abordado pela jurisprudéncia
dos tribunais de superposicao a partir de episddios envolvendo estupro cometido por
condenado submetido a regime prisional aberto que pratica, em vdrias ocasioes, falta grave
de evasdo, sem que as autoridades responsdveis pela execugio da pena lhe apliquem a
medida de regressao do regime prisional aplicdvel a espécie (STF RE 573.595 AgR); fuga de
preso atribuida & inctria de guarda que o acompanhava ao consultério odontolégico fora da
prisao, preordenada ao assassinio de desafeto a que atribuia a sua condenacio, na busca dos
quais, no estabelecimento industrial de que fora empregado, veio a matar o vigia, marido e
pai dos autores da a¢do indenizatéria (STF RE 136.247); dano decorrente de assalto por
uma quadrilha de que participava um dos evadidos da prisio meses apds a evasio (STF RE
130.764); latrocinio praticado por preso foragido meses ap6s a fuga (STF RE 172.025);
dano decorrente de assalto por quadrilha de que fazia parte preso foragido virios meses

antes (STF RE 130.764).

Em matéria de atos judiciais, muitas teorias tém sido elaboradas para defender a tese
da irresponsabilidade do Estado. E o caso, dentre outras, das seguintes teorias: a) soberania
do Poder Judicidrio, por ser a fun¢ao jurisdicional uma manifestagao da soberania estatal; b)
incontrastabilidade da coisa julgada, segundo a qual o reconhecimento da responsabilidade
acarretaria ofensa a coisa julgada; ¢) falibilidade dos juizes, que argumenta que quem litiga
em juizo corre os riscos inerentes as falhas humanas; d)independéncia da magistratura, que
inexistiria se o juiz tivesse que se preocupar com a possibilidade de suas decisoes acarretarem
a responsabilidade civil do Estado e a sua prépria responsabilidade, em agdo regressiva; e)
risco assumido pelo jurisdicionado, segundo a qual as partes correm os riscos de danos da
atuagio do Poder Judicidrio ao provocd-la, inobstante o a inevitabilidade da jurisdi¢ao[10].
Os termos usados em decisio prolatada em acio popular e em manifestagio publica (STF
RE 228.977); a indeniza¢io decorrente da condenacio, desconstituida em revisao criminal,
da prisdo preventiva e da declaracao difamatéria de agente do Ministério Pablico (STF RE
505.393); perdas e danos sofridos em consequéncia de flagrante ilegalidade, reparada por
mandado de seguranga (STF RE 69.568); e a prisdo injusta decorrente de erro e mé-fé na
investigagao policial, consubstanciado em homonimia (STF RE 429.518 AgR), sao algumas

das situagdes concretas que ensejam discussoes sobre o tema.

Em matéria de atos legislativos, hd uma tendéncia no sentido de aceitar a
responsabilidade civil do Estado por atos normativos pelo menos nas seguintes hipéteses: a)
leis inconstitucionais; b) atos normativos do Poder Executivo e de entes administrativos
com fungio normativa, com vicios de inconstitucionalidade, em que o pedido de
indenizagao deve ser precedido de declaragio de inconstitucionalidade, ou ilegalidade, em
que nio hd necessidade de prévia declaragio pelo Judicidrio; c) leis de efeitos concretos, que
causam dano especifico e anormal; e d) omissao do poder de legislar e regulamentar[11].
[lustram-nas episédios como o do pedido de reparagio de danos sofridos no periodo em

que esteve suspenso o trifego dos 6nibus dos quais a empresa era proprietdria, por



determinagao das autoridades policiais do Estado, com base em regulamento de trinsito
julgado inconstitucional (STF RE 8.889); o pleito de inconstitucionalidade de lei estadual
que determinou a reforma, por ato unilateral do poder publico, de diversas concessoes
contratuais (STF RE 21.504); e a declaracao de mora legislativa na edigao da lei necessaria

a0 gozo do direito A reparagio econdmica contra a Unido, outorgada pelo artigo 8°,

pardgrafo 3° do ADCT (STF MI 283).

Por fim, em matéria de prote¢io ambiental, hd responsabilidade civil do Estado
quando a omissio de cumprimento adequado do seu dever de fiscalizar for determinante
para a concretizagio ou o agravamento do dano causado pelo seu causador direto. Trata-se,
todavia, de responsabilidade subsididria, cuja execuc¢io poderd ser promovida caso o
degradador direto ndo cumprir a obrigagio, seja por total ou parcial exaurimento
patrimonial ou insolvéncia, seja por impossibilidade ou incapacidade, por qualquer razio,
inclusive técnica, de cumprimento da prestacio judicialmente imposta, assegurado, sempre,
o direito de regresso, com a desconsideragio da personalidade juridica (ST] REsp

1.071.741).”
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Resumo: Através do presente artigo, passaremos a analisaera da
responsabilidade civil, abordando suas nuancesu®dijz respeito a responsabilizacédo
do Estado e do Magistrado com relacdo aos danosamns por erro judicial. Para
chegarmos as conclusdes que trataremos ao finatedadigo, utilizaremos dos
caminhos tracados pelo codigo civil, constituic&aldral, codigo de processo civil,
julgados dos respeitaveis magistrados na seara idgita, assim como de doutrinas
tanto da area civil como da area administrativa quas fornecam bases sélidas para
nossa fundamentacado. Eis a problematica que dessjalesvendar: "O Estado tem o
dever de indenizar os danos causados por erro i@i@idor culpa grave, o magistrado
sera também responsabilizado?". Nosso entendinm@&mpoe sim, porém, ha correntes
defendendo posicionamentos diversos. Para desamvalquestdo de modo ldgico,
faremos um breve histérico e conceituacdo dos fpais itens que norteardo 0 Nn0SSo
trabalho.

Palavras-chaveResponsabilidade. Estado. Magistrado. Culpa grave.

Abstract: This paper has the objective of analyze the ciability, approaching the
details of the civil liability of the State and thfe Judge, related with the damages



caused by serious judicial error. The conclusionsulght at the end of this article are
based on the Brazilian Civil Code, Brazilian Fedef@onstitution, Brazilian Civil
Procedure Code, sentences, as well as civil andirasirative doctrines that can
provide us solid bases for our arguments. Theselaejuestions we want to answer:
“The State has the duty to indemnify the damagesufticial error? In the cases of
serious faults, the Judge must also be responsibf@@r understanding is that yes,
however, the issue of civil liability for judiciakrors is very controversial. To develop
the question in logical way, we will make a histatibriefing and conceptualization of
the main item that will guide our work.

Keywords Liability. State. Judge.

Sumario: 1. Introdugdo — 2. Aspectos gerais da responsaiiéd civil — 3.
Responsabilidade objetiva e subjetiva — 4. Resjimidade civil do Estado quando ao
Erro Judicial — 5. Responsabilidade civil do magsio quanto ao erro judicial — 5.1.
Responsabilidade civil do magistrado em casos dpacgrave — 6. Consideracdes
finais — Referéncias bibliograficas.

1. Introducao

“A finalidade do presente artigo é abordar acerca da responsabilidade civil do Estado
e do Magistrado quando dos danos ocasionados por erro judicial, o que em regra acarretaria
o dever de indenizar. Tal estudo tem como objetivos procurar alcancar uma definigao sobre
erro judicial, responsabilidade decorrente desse erro, e, principalmente, quem seria(m) o(s)

responsavel(is) pelos danos dai decorrentes.

De modo geral, o ponto de vista aqui enfatizado baseia-se em julgados jd proferidos
acerca da matéria no que concerne a responsabilizagio de ambos, tanto o Estado quanto o
Juiz, bem como tem como parimetro o que dispoe a lei, e a doutrina majoritdria. Com o
presente artigo busca-se solucionar o impasse de descobrir de quem seria a responsabilidade
em casos de erro judicial e tentar construir uma base sélida para tal justificativa em prol da

satisfagao de pelo menos uma parte do 6nus dele decorrente.

Procuramos fazer uma breve explanagio sobre o tema responsabilidade civil,
abordando seus aspectos gerais e dando uma breve nogao de sua evolugao histérica. Logo
em seguida tratamos rapidamente dos tipos de responsabilidade, diferenciando-os quanto
aos seus elementos essenciais, para posteriormente adentrarmos no ponto principal de nosso

estudo, que ¢ a responsabilidade do Estado e dos magistrados quanto ao erro judicial.

2. Aspectos gerais da responsabilidade civil

Pode-se dizer que o instituto da responsabilidade civil é tao antigo quanto a
existéncia humana, pois desde os primérdios da humanidade j4 havia transgressao ao direito

alheio, mesmo que nao houvesse uma codificagio desses direitos, que tiveram sua primeira



apari¢io no final do século XVIII no Cédigo Civil francés. Entao, antes da codificagio, a

maneira de reparar esses danos era provocar ao ofensor dano igual ao que este lhe provocou.

No direito brasileiro, o instituto da responsabilidade civil esteve expresso no Cédigo

Civil de 1916, porém, atingiu uma maior maturidade no atual Cédigo de 2002.

Podemos dizer que, em principio, toda agdo ou omissao que por sua pritica

ocasione um dano, gera o dever de reparagio. Dispoe o atual Cédigo Civil em seu arz. 927:

“Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

Paragrafo unico. Havera obrigacéo de reparar o danmependentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atleisdermalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, risco gas direitos de outrem.”

Na realidade, elaborar um conceito completo com todos os aspectos inerentes a
responsabilidade civil é uma tarefa bem complicada, uma vez que nem os doutrinadores
conseguem chegar a um consenso quanto a sua defini¢ao. Segundo Aguiar Dias[i] “toda
manifestagio da atividade humana traz em si o problema da responsabilidade. Isso talvez
dificulte o problema de fixar o seu conceito, que varia tanto como os aspectos que podem

abranger, conforme as teorias filos6fico-juridicas”.

De acordo a doutrinadora Maria Helena Diniz[iil: "poder-se-d definir a
responsabilidade civil como a aplicagdo de medidas que obriguem alguém a reparar dano
moral ou patrimonial causado a terceiros em razdo de ato do préprio imputado, de pessoa
por quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda (responsabilidade

subjetiva), ou, ainda, de simples imposicio legal (responsabilidade objetiva)”.

Ressalte-se que a responsabilidade civil é um ramo do direito obrigacional, sendo o
dever de reparar o dano causado pela violagao a um direito ou dever juridico, desse modo, é

uma conseqiiéncia e nao uma causa da obrigagao.

3. Responsabilidade objetiva e subjetiva

Como ji foi dito, desde o Cédigo Civil de 1916 jd estava previsto o instituto da
responsabilidade civil, porém com um ntimero reduzido de dispositivos. Talvez pelo fato de

que naquela época o direito obrigacional nao era muito difundido.

J4 o atual Cédigo Civil traz indmeras hipdteses de responsabilidade civil, inovando
no que diz respeito a responsabilidade sem culpa, a qual estd prevista no pardgrafo Gnico do

art. 927 supracitado.

A responsabilidade civil di-se de dois tipos distintos, podendo ser objetiva ou
subjetiva. A objetiva é aquela que independe de dolo ou culpa, uma vez que para

caracterizd-la sio necessdrios apenas os elementos: agio ou omissao; nexo de causalidade; e



que resulte em dano. Em contrapartida, para a responsabilidade subjetiva, além dos

elementos j4 citados, é imprescindivel analisar a existéncia de dolo ou culpa.

O Cédigo Civil de 2002 inovou trazendo ao direito brasileiro a responsabilidade
objetiva, ou responsabilidade sem culpa ou culpa presumida, ou ainda, como alguns

chamam, teoria do risco.

Para esclarecer melhor o tema da responsabilidade objetiva, citemos os

ensinamentos de Silvio Rodrigues]iii]:

“Na responsabilidade objetiva a atitude culposa ou dolosa do agente causador do
dano ¢ de menor relevincia, pois, desde que exista relagio de causalidade entre o dano
experimentado pela vitima e o ato do agente, surge o dever de indenizar, quer tenha este
tltimo agido ou nao culposamente. A teoria do risco é a da responsabilidade objetiva.
Segundo essa teoria, aquele que, através de sua atividade, cria risco de dano para terceiros
deve ser obrigado a repari-lo, ainda que sua atividade e seu comportamento sejam isentos
de culpa. Examina-se a situagdo, e, se for verificada, objetivamente, a relacao de causa e
efeito entre o comportamento do agente e o dano experimentado pela vitima, esta tem

direito de ser indenizada por aquele."

Vale lembrar que o principio para a configuragio da responsabilidade
extracontratual, ou seja, aquela que gera o dever de indenizar pelo ato danoso sem que
exista entre as partes a formula¢ao de um contrato, ainda ¢é a configuracio da existéncia de
culpa, ou responsabilidade subjetiva, pois somente pode ser aplicada a teoria da
responsabilidade objetiva em casos expressos em lei ou no julgamento de casos concretos em
que a atividade desenvolvida pelo agente infrator, por sua natureza, gere riscos ao direito

alheio.

4. Responsabilidade civil do Estado quanto ao erro
judicial

No passado, védrias eram as teorias que tentavam excluir a responsabilidade do
Estado por danos causados por seus atos ou de seus agentes, tirando-lhes a obrigacio de
reparacdo. Podemos citar como exemplo dessas teorias, a teoria da irresponsabilidade, que
pelo fundamento da soberania excluia a responsabilidade do Estado; e temos a teoria da
responsabilidade com culpa, que impoe responsabilidade pelos atos de gestao, mas exclui a

possibilidade de obrigacao de reparagao pelos atos de império.

Em contrapartida, temos também as teorias publicistas que se baseiam na
responsabilidade civil objetiva do Estado pelos prejuizos causados seja pela falha na
prestacio de servico publico ou pela natureza da atividade por ele prestada passivel de causar

danos a outrem.



As teorias publicistas dividem-se em: teoria da culpa administrativa; teoria do risco
administrativo; e teoria do risco integral. Para a primeira teoria sio suficientes para
configurar a responsabilidade do Estado: a inexisténcia do servi¢o; ou o mal funcionamento
do servigo, ou ainda o retardamento do servico. Segundo Rui Stoco[iv] essa teoria tinha
como pardmetro “a ‘falta de servigo’ para dela inferir a responsabilidade da Administragao”.
Porém, nesta, ainda se faz necessdrio provar a inadequa¢io do Estado, ainda sendo,
portanto, responsabilidade subjetiva. Para a segunda teoria, a do risco administrativo, para
que se gere a obrigagdo de indenizar, tem que haver os seguintes pressupostos: existéncia de
ato ou fato administrativo; existéncia de dano; auséncia de culpa da vitima; e nexo de
causalidade. J4 a terceira teoria, a do risco integral, configura a responsabilidade objetiva do
Estado, gerando sempre a obrigagio de reparagio mesmo sem ser analisado qualquer

excludente de responsabilidade. Vejamos o julgamento a seguir:

“APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIViL. EQUIVOC@MAGISTRADO.
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. FIXACAO. Sendo oicsefudiciario um
servico publico, cabe ao Estado ressarcir os daadgindos dos atos jurisdicionais
emanados pelos magistrados, quantos estes foraérndesterceiros ou eivados de erro
ou vicio, cabendo acao regressiva diante de dolawpa do agente. O grau de culpa
do ofensor, os reflexos que a sua conduta tiveranvida do ofendido, bem como a
situacdo econdmica das partes envolvidas no litigém o norte para o arbitramento
da indenizacdo por danos morais. Recurso conheaoi@ds, desprovido.
APELACAO CIVEL / REEXAME NECESSARIO N° 1.0351.025®29/001 - COMARCA DE
JANAUBA - REMETENTE: JD 1 V COMARCA JANAUBA - AREILE(S): ESTADO MINAS
GERAIS - APELADO(A)(S): MANOEL RODRIGUES DE OLINERELATORA: EXM3. SRa,
DES? ALBERGARIA COSTA] No entanto, € importante ressaltar que o individdo
tera direito a indenizacdo se provar a existénca afetivo e imediato dano e nao
apenas uma probabilidade de dano, pois se assise f@oderia gerar enriquecimento
ilicito. “A finalidade do ressarcimento ndo € praiiuum enriquecimento sem causa
para quem sofreu com a agao ou omissao do Estads, 9im repor as coisas, na
medida do possivel, a situacdo em que estayain.”

Nosso ordenamento juridico, pois, consagrou a teoria do risco administrativo como

sendo a modalidade mais aceita, resta saber, se esta teoria aplica-se também ao magistrado

em casos de erro judicial.

5. Responsabilidade civil do magistrado quanto ao
erro judicial

J4 dispunha o Cédigo de Hamurdbi em seu art 5°. i, que o juiz corrupto seria
responsabilizado: “Se um julgou uma causa, proferiu uma sentenca e mandou exarar
documento selado e depois alterou seu julgamento, comprovarao contra esse juiz a alteragio

do julgamento feito, e ele pagard até doze vezes a quantia que estava em questao no



processo; além disso, fi-lo-do levantar-se de sua curul de juiz na Assembléia dos Juizes e nao

tornard a se sentar com os juizes em um processo’ [vii].

Dizia também o art. 13 da Tébua Nona do Cédigo dos Decénviros que: "Se um
g q

juiz ou um drbitro indicado pelo magistrado recebeu dinheiro para julgar a favor de uma

das partes em prejuizo de outrem, que seja morto"[viii]. Obviamente que essa

responsabilizagao foi bastante diminuida ao longo dos anos por nio se encaixar nos

modernos ordenamentos juridicos, ao ponto de praticamente desaparecer, como ocorre

atualmente.

Sabemos que pouco se trata a respeito da possibilidade de responsabilizar os
magistrados em casos de erro judicial, principalmente nas doutrinas. Pois, responsabilizar o
magistrado por erro judicial nio se configura tarefa ficil, uma vez que tentar impor
penalidades a tal 6rgdo judicial é quase que afrontar o préprio conceito de justiga, tendo em
vista que os magistrados sio vistos como seres superiores que carregam sobre si 0o “fardo da
justica” e detém o poder de decidir questoes de extrema importincia, sendo considerados

<« 7 . ~
como “aqueles que nunca falham no exercicio de sua profissao”, exceto alguns erros de

ordem material, que podem ser facilmente alterados, inclusive, de oficio.
O Cédigo de Processo Civil dispde com bastante propriedade:

“Art.463 - Publicada a sentenca, o juiz sé podeli&i@-la:

- para |he corrigir, de oficio ou a requerimento garte, inexatiddes materiais, ou lhe
retificar erros de calculo;

- por meio de embargos de declaracao”.

E ainda o Cédigo de Processo Civil competente para delimitar os casos em que o

magistrado responde por erro judicial:

“Art. 133. Respondera por perdas e danos o juiamlo:
| — no exercicio de suas funcdes, proceder com alolivaude;
Il — recusar, omitir ou retardar, sem justo motiyarovidéncia que deva ordenar de
oficio, ou a requerimento da parte.
Paragrafo Unico. Reputar-se-ado verificadas as hagés previstas no n. |l Sa depois
que a parte, por intermédio do escrivao, requer@ijuaz que determine a providéncia e
este ndo |he atender o pedido dentro de 10 (des)di

A partir dai, pode-se inferir que o magistrado responde somente quando age com
dolo ou fraude. Portanto, em andlise mais apurada do dispositivo supracitado, percebe-se
que se o juiz agir com negligéncia, imprudéncia ou impericia, que sdo as modalidades
culposas, nao hd que se cogitar a possibilidade de responsabilizd-lo por tal ato, visto que nao
hd previsao legal. Entendemos com isso que os maus profissionais, ou aqueles ainda
‘inexperientes’, se isentam de qualquer responsabilidade que venham a cometer, desde que
nao seja dolosamente, devido ao amparo de legislador. Porém, a jurisprudéncia ji vem

entendendo que a culpa grave equipara-se ao dolo.



Mesmo que esse entendimento nio seja atualmente majoritdrio na jurisprudéncia,
podemos extrair de um julgado do Supremo Tribunal Federal que o entendimento de que o
juiz é imune de responsabilidade quanto a erros judiciais, pode estd comecando a mudar,
pois comegamos a vislumbrar a possibilidade de reparacao pelo juiz quanto aos seus erros
decorrentes inclusive de culpa, porém em agdo de regresso, pois a legitimidade passiva em
agao de responsabilidade civil por ato ilicito em erro judicial ainda é exclusiva do Estado,

exceto os casos elencados no art. 133, CPC. Vejamos o seguinte julgado:

“RECURSO EXTRAORDINARIO. RESPONSABILIDADE OBJETIVACAO
REPARATORIA POR ATO ILICITO. ILEGITIMIDADE DE PARFASSIVA. 2.
RESPONSABILIDADE EXCLUSIVA DO ESTADO. A autoridpuiciaria ndo tem
responsabilidade civil pelos atos jurisdicionaigpcados. Os magistrados enquadram-
se na espécie agente publico, investidos para wieke de atribuicbes constitucionais,
sendo dotados de plena liberdade funcional no dpeeho de suas fungbes, com
prerrogativas préprias e legislacdo especifica.3:88 que deveria ter sido ajuizada
contra a Fazenda Estadual — responsavel eventlakmdegados danos causados pela
autoridade judicial, ao exercer suas atribuicbesag qual, posteriormente, terd
assegurado o direito de regresso contra o magistregsponsavel, nas hipéteses de
dolo ou culpa.4. Legitimidade passiva reservada &stado. Auséncia de
responsabilidade concorrente em face dos evenprajgizos causados a terceiros pela
autoridade julgadora no exercicio de suas func@eseor do art.37, 86°, da CF/88.
5.Recurso Extraordinario conhecido e provido (RE8.827-2/SP. RECURSO
EXTRAORDINARIO. Relator(a): Min. NERI DA SILVEIRWIgamento: 05/03/2002.
Org&o Julgador: SEGUNDA TURMA. Publicacdo: DJ 122BD2 PG-12977 EMENT
VOL-2064-4 PG-10)”

Uma parte da doutrina entende que o magistrado nio deve ser responsabilizado por
erro judicial, com o argumento de que se deve preservar a atividade jurisdicional do
magistrado ¢ que o Poder Judicidrio é soberano. Porém, entendemos que o magistrado
deveria sim ser responsabilizado por seus atos. Se assim fosse, ele seria mais cauteloso ao

decidir, diminuindo com isso, a ocorréncia de erros.

Nesse sentido ¢ o entendimento de parte da doutrina, como é o depoimento do

professor Lafayette Pondé[ix]:

"Relativamente aos atos judiciarios ninguém pode hooberta-los de imunidade, sob
pretexto de serem expressao de soberania. Estanangfo provaria de mais, porque
daria com a irresponsabilidade mesma da Administeae do Legislativo, j& que o
Judiciario ndo é um superpoder colocado sobre edies'.

Atualmente, diz-se que a responsabilidade do Juiz nio é nem objetiva e nem
subjetiva, ela ¢ condicionada ao dolo, fraude e ao retardamento de ato de oficio sob sua
competéncia, como ja mencionado no artigo 133 do CPC acima citado. Quando o
legislador instituiu essa modalidade de responsabilizagio condicionada, deixou & margem a
responsabilizagio do magistrado em casos de imprudéncia, negligéncia e impericia, sob a

justificativa de preservar a atividade jurisdicional.



No entanto, hd que se entender que em sendo admitido em nosso ordenamento
juridico a responsabilidade subjetiva do magistrado, a credibilidade jurisdicional nao ficard
prejudicada, uma vez que essa responsabilizacao somente se dard quando do preenchimento
dos quatro elementos indispensdveis para a caracterizagao do dever de indenizar, sio eles:

a¢ao ou omissao, culpa ou dolo, nexo causal e dano.

Embora a lei nao trate sobre a matéria com maior propriedade, a doutrina
majoritdria entende que em sendo caso de culpa grave hi a responsabilizagao do magistrado.
Tem entendido o STF em matéria trabalhista a equiparagio da culpa grave ao dolo,

proferindo a simula 299 e julgados nesse sentido, conforme jurisprudéncia verbis:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DO TRABALHO. CW.PGRAVE
EQUIPARACAO AO DOLO. SUMULA 229--STF. TENDO-SE COMAVENDO
OCORRIDO CULPA GRAVE DO EMPREGADOR NO ACIDENTE RABALHO,
DE QUE RESULTA MORTE, E TENDO SIDO O EVENTO POSDRRA LEI

N.5316/67, APLICA-SE A JURISPRUDENCIA CONSUBSTANEIAIA SUMULA
229-STF, SEM EXAME ANTE A LEl N. 6367/76, AINDA NXGORANTE A
EPOCA.

(STF - RECURSO EXTRAORDINARIO: RE 107774 SP. R@htoALDIR

PASSARINHO. Julgamento: 30/05/1986. Orgdo Julgad@egunda Turma.
Publicagdo: DJ 27-06-1986 PP-11620 EMENT VOL-018332P-00545)"[x]

Por analogia ao que entende o STF em matéria de justi¢a do trabalho, e fazendo uso
de tal julgado em matéria de responsabilidade civil do magistrado, uma vez que o Tribunal
Superior entende ser a culpa grave equivalente ao dolo, assim o sendo, este é condi¢ao para
a responsabilizagio do juiz. Desse modo, restaria caracterizada a responsabilidade do

magistrado em relagao a negligéncia, imprudéncia e impericia em casos de extrema culpa.

Tomando por base orientagao do professor Olavo Hamilton[xi], entendemos que,
de um lado, uma pessoa comum, por qualquer minima culpa que seja, pode ser
responsabilizada, bem como até mesmo o Estado é responsdvel objetivamente através da
“Teoria do risco”. J4 de outro lado, o magistrado s6 responde nos casos previstos em lei em
nome da liberdade de julgar. Ora, liberdade nio pode se equiparar a irresponsabilidade,
uma vez que todo profissional deve possuir liberdade para agir da maneira legalmente
correta, porém todas as profissoes e pessoas fisicas ou juridicas respondem por seus atos, seja

de forma objetiva ou subjetiva.

Desse modo, quando o magistrado possuir responsabilidade por todos os seus atos
(essa ¢ a expectativa das autoras deste artigo), se perfectibilizard o disposto no artigo 5°,
caput, da Constitui¢do Federal: “Todos sao iguais perante a lei, sem distingio de qualquer

natureza’.



5.1. Responsabilidade civil do magistrado em casos
de culpa grave

Ab initio, o problema da responsabilizagio do magistrado em casos de culpa grave
estd necessariamente na abrangéncia de seu conceito. Para alguns, a culpa grave tem uma
determinada defini¢do, enquanto que para outros possui uma interpretagio totalmente
diferente, o que difere da conceituacio de dolo, o qual por ser o agir de méd-fé, nao deixa

margem a duvidas.

Segundo Carlos Roberto Gongalves[xii], “a culpa grave é a decorrente de uma
violacdo mais séria do dever de diligéncia que se exige do homem mediano”, e diz mais,

verbis:

“O Caodigo Civil, entretanto, ndo faz nenhuma digéin entre dolo e culpa, nem entre
os graus de culpa, para fins de reparacdo do ddmemha o agente agido com dolo ou
culpa levissima, existira sempre a obrigacdo deeimizhr, obrigacdo esta que sera
calculada exclusivamente sobre a extensdo do dano.”

E o que dispoe o artigo 944 do Cédigo Civil Brasileiro: “Art. 944- A indenizagio

mede-se pela extensdo do dano”.

Com o referido artigo podemos concluir que independente de a culpa ser levissima,
leve ou grave hd sempre o dever de indenizar se o agente age com culpa, pois o que se
analisa é a extensdo desse dano. Tal dispositivo, pois, deve, segundo o ponto de vista das
autoras deste artigo, se aplicar também ao magistrado. Apesar de o art. 133 do CPC e o art.
49 da Lei Organica da Magistratura Nacional, restringirem a responsabilizacio do
magistrado em casos de dolo ou culpa grave, pela compreensio do Cédigo Civil vigente, o
grau de culpa independe para o dever de reparar, e deveria tal dispositivo ser isondmico para

todas as categorias profissionais.

Exemplo de erro grosseiro em que cabe responsabilizagao do magistrado por culpa
grave é o caso de o juiz deixar de reconhecer uma prescricio de crime e condenar um

cidaddo a anos de prisao.

H4 quem entenda que existe erro grosseiro quando o magistrado se utiliza de uma

interpretacao de lei revogada por um Tribunal Superior, mas que outro Tribunal aplique.

De fato, os magistrados tém de ser livres na interpretagio da lei, porém isso nao
significa que pode agir arbitrariamente, pois se assim o fizesse seriam verdadeiros déspotas e

nao agiriam em prol da sociedade, que ¢ seu dever, dever do Estado-Juiz.

6. Consideracoes finais

A responsabilidade civil é um instituto que vem se aprimorando cada dia mais na

descoberta de novos valores. A responsabilizacao civil do Estado quanto ao erro judicial da-



se por meio de lei, teoria e julgados ji proferidos nesse sentido, enquanto que a
responsabilizagao do magistrado consoante a lei se dd apenas em casos de culpa grave ou
dolo, porém novos entendimentos surgem no sentido de ampliar esse rol de
responsabilizagao do juiz visando equiparar a profissao as demais do ponto de vista de

democracia e igualdade social.

Desse modo, faz-se imprescindivel a responsabilizagio do magistrado por erro
judicial, seja ele qual for, para que além de reparar o dano causado, se coloque um freio nas

atitudes do magistrado enquanto ser humano e passivel de erros.
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3 - Omissao frente a tortura

No § 2.2 do art. 1.2 o legislador incriminou a omissao frente a tortura, nestes
termos: “Aquele que se omite em face dessas condutas, quando tinha o dever de evitd-las ou

apurd-las, incorre na pena de detengio de um a quatro anos”.

Aquele que se omite em face de um dos delitos de tortura acima citados, quando

tinha o dever (juridico) de evitd-los ou apurd-los, responde pelo crime previsto no § 2.°. A



puni¢io pressupde conhecimento da situagio fitica da tortura (verbo “evitar”) e
conhecimento e competéncia para a sua apuragido (verbo “apurar”). Exige-se dolo.
Impossivel a figura culposa, por falta de previsao. Crime omissivo préprio, nao possui

resultado. Consuma-se com a simples omissao.

ena: detencio de um a quatro anos. Em tese, pela pena minima cominada, esse
P detengio d quat Em t | d

elito admite sursis e até mesmo suspensao condicional do processo. De qualquer modo, é
delito admit t d | d De qualq d
preciso examinar com cautela o requisito do “mérito” (culpabilidade, antecedentes etc.). Se
nao concedidos, 0 méximo que o juiz pode fixar ¢ o regime semi-aberto (porque se trata de
pena de detengao). Nessa hipdtese, ndo existe a obrigatoriedade de cumprimento inicial em
regime fechado (v. § 7.°). O omitente, mesmo que nio tenha evitado a tortura, nio

responde por eventual forma qualificada do delito.[20]

(Fonte: http://www.dhnet.org.br/denunciar/tortura/textasvib.html#7 data de acesso
10/08/15)

4 - Omissoes administrativas: hipoteses
em que a omissao se torna ilegal

Gabriele Ana Paula Danielli Schmitz

Resumo:0O trabalho aborda a questdo das omissdes do adiradier publico. Para
melhor compreensdo do tema proposto € dividido rés d¢apitulos, que trabalham,
respectivamente, o0s poderes e deveres do admohastrgpublico, os atos
administrativos e as omissdes propriamente ditazalifando os casos em que o
administrador tem o poder/dever de agir, mas delgafazé-lo, nos deparamos com
duas situacdes: a das omissdes genéricas, e aquetasgue ocorrem omissdes
especificas. Nas omissdes genéricas, o administradde avaliar, de acordo com
critérios de conveniéncia e oportunidade se pretemngalizar a conduta ou nao,
enquanto que nas omissdes especificas 0 administaiixa de agir quando a lei Ihe
imputa o dever de agir sem a possibilidade de é@s¢ataso em que a omissao se
mostra ilegal. As omissdes especificas e, portaleigais, podem ser combatidas tanto
pela via administrativa, em virtude do direito detipdo, quanto pela judicial, por meio
de reclamacédo, mandado de seguranca, entre outros.
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1 INTRODUCAO

A administragdo publica reveste-se do principio da indisponibilidade do interesse
publico, segundo o qual, o administrador, em todas suas condutas, deve levar em conta

aquilo que atende ao interesse da coletividade.

Neste trabalho serd abordado, especificamente, o tema que trata das omissoes
administrativas, ressaltando os casos em que a omissio torna-se ilegal e os métodos que

podem ser utilizados para combaté-la.

Para facilitar a compreensao do tema proposto, o trabalho foi dividido em trés
capitulos passando pelos poderes e deveres da administragao, pelos atos administrativos e

chegando, ao fim, nas omissoes administrativas.

O primeiro capitulo, que fala dos poderes e deveres dos administradores, ressalta
exatamente as prerrogativas conferidas a administracao publica, aquilo a torna diferente dos

particulares e as hipéteses em que o administrador é obrigado a atuar.

J4 no segundo capitulo serd abordado o assunto referente aos atos administrativos,

trazendo um panorama geral sobre seus elementos, mérito, caracteristicas, entre outros.

No dltimo capitulo serd tratado o tema proposto pelo trabalho, que sio as omissoes
administrativas, diferenciando os casos em que a omissdo serd legal daqueles em que serd
ilegal, bem como mostrando os meios que podem ser utilizados para combater tais

omissoes.

2 PODERES E DEVERES DOS ADMINISTRADORES
PUBLICOS

Dentre os principios que regem a administracio publica estd o da supremacia do
interesse puablico sobre o privado, segundo o qual & administragao dispoe de alguns poderes

que lhe colocam em um patamar superior aos entes privados.

Carvalho Filho (2012) entende que os poderes conferidos 2 administracao publica

sao prerrogativas que se justificam na busca pela pelos fins publicos.



O mesmo autor reconhece que da mesma forma que a administracio dispoe de

prerrogativas, ela também possui alguns deveres, seno vejamos:

“Mas, ao mesmo tempo em que conferem poderes, enanaento juridico impde, de
outro lado, deveres especificos para aqueles guando em nome do Poder Publico,
executam as atividades administrativas. Sao osrds\aministrativos.” (CARVALHO
FILHO, 2012)

E possivel verificar que, a0 mesmo tempo que sio conferidos poderes aos

administradores puablicos, também lhe sio imputados deveres.

2.1 PODERES DOS ADMINISTRADORES

Para Alexandrino e Paulo (2010) “Os poderes administrativos representam
instrumentos que, utilizados isolada ou conjuntamente, permitem a administragdo cumprir

suas finalidades”.

Nessa mesma linha é Meirelles (2010) que dispoe que “os poderes administrativos
nascem com a administragio e se apresentam diversificados segundo as exigéncias do servico

publico, o interesse da coletividade e os objetivos a que se dirigem”.

Com base nos dizeres dos administrativistas acima descritos podemos extrair que a
administragao, para atingir o fim publico, goza de determinados poderes que a colocam em

um patamar superior aquele em que se encontram os administrados.

2.1.1 Poder dever de agir

Ao administrador publico agir nio é uma faculdade, mas sim uma obrigacio
irrenuncidvel, isto em fun¢do da indisponibilidade do interesse piblico. Contudo, este tema
serd abordado com maior profundidade no terceiro capitulo, quando trataremos das

omissoes.

2.1.2 Poder discricionario e vinculado

Nas palavras de Carvalho Filho (2012), podemos conceituar poder discriciondrio
como sendo “a prerrogativa concedida aos agentes administrativos de elegerem, entre vdrias
condutas possiveis, a que traduz maior conveniéncia e oportunidade para o interesse
publico”.

Discricionariedade é poder escolher dentre as condutas previstas na lei aquela que
melhor se amolda a consecu¢io do interesse pablico, o que significa que o administrador

tem uma margem de liberdade que deve ser exercida de acordo com a lei. Nesse mesmo
sentido leciona Meirelles (2010):

“Convém esclarecer que o poder discricionario n&xcenfunde com poder arbitrario.
Discricionariedade e arbitrio sdo atitudes inteirante diversas. Discricionariedade é



liberdade de ac&o administrativa, dentro dos limiermitidos em lei; arbitrio € acéo
contraria ou excedente da lei.”
Ao tratar do poder discriciondrio, Carvalho Filho (2012) dispoe que:

“Poder discricionario, portanto, €& a prerrogativa oncedida aos agentes
administrativos de elegerem, entre varias condutassiveis, a que traduz maior
conveniéncia e oportunidade para o interesse pahli(CARVALHO FILHO, 2012
pag. 49)

E importante ressaltar que, mesmo no poder discricionario, alguns elementos do ato
serdo vinculados, como a forma, a competéncia e a finalidade, podendo o administrador

escolher apenas quanto ao motivo e objeto.

Ainda, no poder discriciondrio, ¢ importante lembrar que a conduta do
administrador, mesmo que nio vinculada, deve respeitar os limites da razoabilidade e da
proporcionalidade, que sao decorréncia do devido processo legal. (ALEXANDRINO;
PAULO, 2010)

No poder vinculado, por sua vez, todos os elementos serao vinculados, nao restando
qualquer margem de liberdade que permita ao administrador optar pela melhor conduta a

ser adotada.

Quando trata dos atos vinculados, Meirelles leciona que “na sua prética, o agente

publico fica inteiramente preso ao enunciado da lei, em todas as suas especificacoes”.

O poder vinculado é aquele que nao confere qualquer margem de liberdade ao

administrador, que deverd pautar toda sua conduta naquilo que estiver prescrito em lei.

Alexandrino e Paulo (2010) lecionam que, “portanto, na edigido de um ato

vinculado, o agente administrativo tem respaldo somente no poder vinculado”.

Neste poder, uma vez preenchidos os requisitos legais o administrador publico deve

atuar, independente da conveniéncia ou oportunidade.

2.1.3 Poder regulamentar

No conceito de Carvalho Filho (2012), “poder regulamentar, portanto, é a
prerrogativa conferida 3 Administracio Puablica de editar atos gerais para complementar as

leis e permitir a sua efetiva aplicagio”.

Meirelles acrescenta ao conceito de poder regulamentar a possibilidade de expedigao

de decretos autdnomos pelos chefes do Executivo.

O poder regulamentar é uma espécie de ferramenta concedida ao administrador

para disciplinar aquilo que estd previsto em lei.

Alexandrino e Paulo (2010) trazem o seguinte conceito de poder regulamentar:



“Note-se que o poder regulamentar € uma espécigé&ero poder normativo, porém,
como aguele é exclusivo do Chefe do Poder Execudivoais frequente quando nos
referimos a essa autoridade, falarmos em poderlesgentar.”

Existem vdrias figuras legais que permitem ao administrador exercer o poder
regulamentar, como as portarias, resolugdes, regulamentos, entre outros. Caberd ao
administrador, de acordo com o caso concreto, utilizar a ferramenta que melhor se adequa

ao fim perseguido.

2.1.4 Poder de policia

O poder de policia sempre nos remete a verbos como restringir, frenar, limitar, pois

este poder tem como finalidade compatibilizar os interesses coletivos com os privados.
Nas palavras de Meirelles (2010), o poder de policia tem a seguinte conotagao:

“A razdo do poder de policia é o interesse sociab eseu fundamento estd na
supremacia geral que o Estado exerce em seu teoigbbre todas as pessoas, bens e
atividades, supremacia que se revela nos mandamenttstitucionais e nas normas de
ordem publica, que a cada passo opdem condiciontm®emnestricbes aos direitos
individuais em favor da coletividade, incumbindopamer publico o sue policiamento
administrativo”.

Deve-se ter claro que o poder de policia nao retira qualquer direito dos particulares,
apenas os disciplina, por isso que o exercicio do poder de policia no gera direito de

indenizagao.

O poder de policia pode ser exercido em 3 modos distintos: anterior a violagao, caso
em que serd denominado preventivo; com a finalidade de fiscalizar o cumprimento dos
atos, quando se chamard de fiscalizador; ou de forma repressiva, quando se aplicard a

sancao.

Meirelles (2010) menciona, ainda, a extensio do poder de policia, lembrando que
“abrange desde a prote¢io a moral e aos bons costumes, a preservacio da satde publica, o
controle de publicacoes, a seguranca das construgoes e dos transportes até a seguranca

nacional em particular”.

Mas, é na Lei n. 5.172/1966, denominada Cédigo Tributirio Nacional, que

encontramos o melhor e mais completo conceito de poder de policia, conforme segue:

“Art. 78 Considera-se poder de policia atividade daministracdo publica que,
limitando ou disciplinando direito, interésse obdrdade, regula a préatica de ato ou
abstencédo de fato, em razéo de intéresse publinoeroente a seguranca, a higiene, a
ordem, aos costumes, a disciplina da producdo enuwcado, ao exercicio de
atividades econdmicas dependentes de concessaotatizacao do Poder Publico, a
tranquilidade publica ou ao respeito a propriedadeaos direitos individuais ou
coletivos. (Redacéo dada pelo Ato Complementad nél@ 28.12.1966)"



Alexandrino e Paulo (2010) entendem que a autoexecutoriedade é um importante
atributo do poder de policia, pois permite ao administrador atuar sempre que for necessirio
repreender atividades que coloquem a incolumidade puablica em risco. Contudo, apesar de
ser a regra, a autoexecutoriedade nao estard presente em todo ato decorrente do poder de

policia, como no caso da cobranga de multas.

2.1.5 Abuso de poder

Como jd mencionado, embora sejam conferidos poderes ao administrador publico,

este poderes ndo sao absolutos, tendo em vista que sdo limitados pela lei.

O administrador que extrapolar os limites legais estard incorrendo no chamado

abuso de poder, o que é combatido pelo nosso ordenamento.

Para Carvalho Filho (2012) “abuso de poder é a conduta ilegitima do

administrador, quando atua fora dos objetivos expressa ou implicitamente tragados na lei”.

2.2 DEVERES DOS ADMINISTRADORES PUBLICOS

Aos administradores publicos, em decorréncia do principio da indisponibilidade,

além de poderes siao conferidos alguns deveres, os quais impdem uma atuagao voltada ao

interesse publico. (ALEXANDRINO; PAULO, 2010)

2.2.1 Dever de probidade

A probidade administrativa vem esculpida no art. 37 § 4° do texto Constitucional,

tamanha sua importincia.

“Art. 37 8 4° - Os atos de improbidade administvatimportardo a suspensédo dos
direitos politicos, a perda da funcdo publica, adisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradacéo pitagiem lei, sem prejuizo da acao
penal cabivel.”

Por probidade, podemos entender que o administrador, em momento algum deve
cometer qualquer tipo de favorecimento ou nepotismo, sendo-lhe vedada qualquer conduta
tendente a beneficiar particulares em detrimento do interesse publico. (CARVALHO
FILHO, 2012).

Nas palavras de Alexandrino e Paulo (2010) espera-se do administrador publico
que, “no desempenho de suas atividades, atue sempre com ética, honestidade e boa fé, em

consonancia com o principio da moralidade administrativa”.

No ordenamento juridico existem vdrias formas de conter o administrador, a fim de
evitar que ele venha a agir em desacordo com o que dele se espera. Temos como exemplo a
licitagao e o concurso publico que visam impedir que o administrador contrate com base

em algum tipo de favoritismo.



2.2.2 Dever de eficiéncia

Embora o dever de eficiéncia sempre tenha permeado o campo administrativo,
somente foi alcado ao patamar de principio constitucional por meio da Emenda
Constitucional 19/1998.

“Art. 37. A administracdo publica direta e indiretie qualquer dos Poderes da Uniéo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipidsedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidadeficiéncia e, também, ao
seguinte: (Redacgéo dada pela Emenda Constitucighad, de 1998)” (grifo nosso)

Para Carvalho Filho (2012) o conceito do dever de eficiéncia é o seguinte:

“O dever de eficiéncia dos administradores publiceside na necessidade de tornar
cada vez mais qualitativa a atividade administrativPerfeicdo, celeridade,
coordenacdo, técnica, todos esses sdo fatores gabkfigam a atividade publica e
produzem maior eficiéncia no seu desempenho”.

Ao dever de eficiéncia podem ser dados vdrios sentidos, pois visa fomentar a
melhora na produtividade dos servidores, aperfeicoamento da mdquina administrativa,
melhor utilizagdo dos recursos publicos, entre outros. Nesta linha sio as palavras de

Meirelles (2010):

A eficiéncia funcional é, pois, considerada em sentido amplo, abrangendo nao s6 a
produtividade do exercente do cargo ou fun¢io como a perfeicio do trabalho e sua
adequacao técnica aos fins visados pela Administragao, para o qué se avaliam os resultados,
confrontam-se os desempenhos e se aperfeicoa o pessoal através de selegao de treinamento.
Assim, a verificagao da eficiéncia atinge os aspectos quantitativo e qualitativo do servigo,
para aquilatar do seu rendimento efetivo, do seu custo operacional e da sua real utilidade

para os administrados e para a Administracio.

A eficiéncia, portanto, deve servir como norte para atua¢io do Administrador
publico, que deve gerir os recursos disponiveis da melhor forma possivel, evitando qualquer

tipo de prejuizos & Administragao.
3 ATOS ADMINISTRATIVOS

3.1 CONCEITO DE ATO ADMINISTRATIVO

O administrativista Gasparini  (2010), traz o seguinte conceito de ato

administrativo:

“[...] toda prescricdo unilateral, juizo ou conhewento, predisposta a producéo de
efeitos juridicos, expedida pelo Estado ou por qllerfaca as vezes, no exercicio de
suas prerrogativas e como parte interessada numiacde, estabelecida na
conformidade ou na compatibilidade da lei, sob ndlamento de cumprir finalidades
assinaladas no sistema normativo, sindicavel padicjario.”



Meirelles (2010) conceitua o ato administrativo conforme segue:

“Ato administrativo & toda manifestacdo unilaterde vontade da Administracdo
Publica que, agindo nessa qualidade, tenha por ifirediato adquirir, resguardar,
transferir, modificar, extinguir e declarar diregp ou impor obrigacdes aos
administrados ou a si propria.”

E importante salientar que os atos administrativos, diferenciam-se dos demais atos
pelo fato de que a Administragio Publica detém prerrogativas que a colocam em patamar
superior em relacdo aos particulares, como a autoexecutoriedade e a indisponibilidade do

interesse publico.

3.2 ELEMENTOS DO ATO ADMINISTRATIVO

3.2.1 Competéncia

Sao sujeitos dos atos administrativos aqueles a quem a lei confiar competéncia para

a prdtica destes atos.

Nas palavras de Gasparini (2010) “a competéncia nio é exercida a livre discrigao do

agente publico. Seu exercicio, portanto, é obrigatério.”

A competéncia sempre serd conferida por lei e serd inderrogdvel, o que significa que
sujeito nao pode recusi-la, pois a fixagdo de competéncias visa atender ao interesse publico.

O que se admite é apenas a delegacio e a avocagao de competéncia, medidas estas que

devem estar previstas em lei. (DI PIETRO, 2012)

A delegacio de competéncia deve ser transitdria e baseada em critérios
discriciondrios, ficando ressalvado o direito do delegante de retomar a competéncia a

qualquer momento. (Meirelles, 2010)

J4 a avocagao significa chamar a competéncia, em outras palavras, ¢ quando o
superior hierdrquico chama para si a competéncia que seria de seu subordinado. Tendo sido
avocada a competéncia para determinado ato, o inferior ndo pode ser responsabilizado por

eventual desidia. (MEIRELLES, 2010)

3.2.2 Motivo

O motivo se reveste de dois requisitos, que sio o fato e o fundamento juridico que

levaram a execugio do ato administrativo, enquanto que a motivagio ¢é a explicagao do fato.

Muito tem se falado sobre a “teoria dos motivos determinantes”, segundo a qual,
uma vez que a autoridade tenha declarado o motivo do ato ela se vincula a este motivo,
desde que seja legal. Neste sentido segue a licdo de Gasparini (2010) “o motivo pode estar,
ou ndo, na lei. Se constante de lei, a pritica do ato dependerd da efetiva ocorréncia da

situagao prevista.”



Tem-se, portanto, que quando o motivo nio estiver previsto em lei, caberd ao
agente publico, por meio da discricionariedade, apontar o motivo que levou a execu¢ao do

ato, o qual vinculard a validade do ato administrativo.

H4, ainda, a teoria dos motivos determinantes, que é tema recorrente na doutrina.

Mello (2006) explica a teoria dos motivos determinantes:

“De acordo com esta teoria, 0s motivos que deteandim a vontade do agente, isto é,
os fatos que serviram de suporte a sua decisagriame a validade do ato. Sendo
assim, a invocacdo dos ‘motivos de fato’ falsogxistentes ou incorretamente
qualificados vicia o ato mesmo quando, conformesg disse, a lei ndo haja
estabelecido, antecipadamente, os motivos que agageja pratica do ato. Uma vez
enunciados pelo agente os motivos em que se cafoda quando a lei ndo haja
expressamente imposto a obrigacdo de enuncié-loaioos6 serd valido se estes
realmente ocorreram e o justificaram.”

Diante do exposto, pode se concluir que todo ato administrativo que dispor de um

motivo que o fundamente, estard vinculado a este motivo, sob pena de invalida¢io do ato.

A forma como o motivo vai se exteriorizar, é por meio da motivacio, que a

descrigao formal dos motivos que alicer¢aram o ato administrativo. (MELLO, 2010)

3.2.3 Objeto

Di Pietro (2012) tece o seguinte conceito de ato administrativo:

“Sendo o ato administrativo espécie do género atfljco, ele s6 existe quando produz
efeito juridico, ou seja, quando em decorréncieedabsce, extingue-se, transforma-se
um determinado direito. Esse efeito juridico é gettbou contetdo do ato.”

O objeto do ato administrativo, que deve ser licito, possivel e determinado, nada

mais ¢ do que o resultado prético do ato, o que se busca com a realizagio do ato.

3.2.4 Forma

O ato administrativo, em regra, deve ser formal e solene, respeitando a forma

prescrita em lei.

A motivagao é uma condigio de forma do ato administrativo, pois o administrador

deve justificar os motivos que o levaram a execuc¢io de determinado ato.

O Superior Tribunal de Justica tem entendimento pacifico no sentido de que a

motivagao dos atos administrativos ¢ requisito obrigatério, e ndo facultativo, sendo vejamos:

“AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ORDINARIO - INVALIMICDE EXAME
DE APTIDAO FIiSICA EM CONCURSO PUBLICO MNECESSIDADE DE
MOTIVACAO - GARANTIA DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA
IMPERATIVA - DIREITO LIQUIDO E CERTO - ORDEM CONOBEB
PARCIALMENTE - AGRAVO DESPROVIDO. 1. Para invaliaade atos ampliativos



de direitos dos cidadéaos, isto €, atos cuja nuledachporte diminuicdo da esfera
patrimonial dos individuos, ainda que o exercicgocdmpeténcia administrativa esteja
respaldado pelo poder de autotutela, ndo se afastaecessidade imperiosa de
instauracdo do devido processo administrativo, géralo-se o contraditorio e a
ampla defesa aos interessados, nos termos do“arnndso LV, da CR/88.2. Todos os
atos administrativos, inclusive, os discricionariosdo passiveis de controle
jurisdicional (art. 5°, XXXV, CR/88).Esse contral@yrmente nos atos discricionarios,
depende da devida motivacdo, como condicdo de syaig validade.3. Seguranca
concedida, em parte, para assegurar ao Impetramgravado o direito liquido e certo
da motivagédo do ato que invalidou seu teste dedaptfisica, bem como as garantias
do contraditorio e da ampla defesa.4. Agravo regitaedesprovido”. (AgRg nos EDcl
no RMS 17.718/AC, Rel. Ministro PAULO MEDINA, SEXTURMA, julgado em
11/04/2006, DJ 12/06/2006, p. 542)

Para Gasparini (2010), é comum esperar que o ato administrativo seja realizado de
forma escrita, mas nem sempre serd assim. Hd casos excepcionais em que os atos

administrativos podem apresentar-se de forma oral,eletromecinica ou até mesmo mimica.

3.2.5 Finalidade

A finalidade do ato administrativo ¢é a razdo de interesse publico que levou a prdtica
do ato, tanto que, quando a finalidade do ato estiver viciada, também haverd defeito no

motivo do ato.

Segundo Mello (2006), “finalidade ¢ o bem juridico objetivado pelo ato. Vale dizer,
é o resultado previsto legalmente como o correspondente a tipologia do ato administrativo,

consistindo no alcance dos objetivos por ele comportados”.

E preciso ter a nogao de que em torno de cada ato administrativo praticado hd um

fim publico a ser sustentado.

Quando um ato administrativo nao dispuser de um fim publico legitimo, haverd

desvio de finalidade, que torna o ato nulo e incapaz de gerar qualquer efeito.

O desvio de finalidade, na maioria da vezes vem mascarado, motivo pelo qual,
havendo indicios de ilegalidade o Poder Judicidrio pode exercer controle sobre o ato para

determinar sua anulagao.

3.3 CARACTERISTICAS/ ATRIBUTOS DO ATO
ADMINISTRATIVO

3.3.1 Imperatividade ou poder extroverso

A imperatividade consiste na coercibilidade que é conferida aos atos que geram

relagdes obrigacionais.



Os atos de império sao aqueles nos quais a Administragio age unilateralmente, de

forma direta, exorbitando aquilo que prevé o direito comum. (DI PIETRO, 2012)

3.3.2 Legitimidade

H4 uma presungio de que os atos administrativos s3o legitimos, contudo, esta
presuncdo ¢ “juris tantum”, o que significa que, desde que haja prova em contrdrio, poderd

ser afastada.

Essa presuncio se refere apenas aos atos praticados pela Administragio no exercicio
do direito publico, nio se transferindo tal atributo para os casos em que se aplicam regras de

direito privado.(GASPARINI, 2010)

As conseqiiéncias da presuncao de legitimidade do ato sao diversas, como: autoriza a
imediata execugao do ato; aquele que argiiir a invalidade do ato terd o dnus de provar tal

fato; e uma vez formado o ato adquire eficicia e passa a ter efeito vinculativo.

(MEIRELLES, 2010)

O controle realizado sobre os atos administrativos é posterior, pois, a principio todo

ato realizado é presumidamente legitimo, ficando postergado eventual controle.

3.3.3 Auto-executoriedade

Por auto-executoridade pode se entender que o ato administrativo nao precisa de
controle prévio para ser aplicado, em outras palavras, em regra, uma vez praticado o ato
administrativo torna-se imediatamente exigivel. Neste sentido sdo as palavras de Meirelles
(2010) ao tratar que “a auto-executoriedade consiste na possibilidade que certos atos
administrativos ensejam de imediata e direta execuc¢do pela prépria Administragio,

independentemente de ordem judicial”.

Essa caracteristica do ato administrativo nao retira a possibilidade do controle do
ato pelo poder judicidrio, quando eivado de vicio de legalidade, contudo, nio seria razodvel
exigir controle prévio dos atos administrativos, sob pena de ameagar a o sistema de

independéncia dos poderes.

3.4 MERITO DO ATO ADMINISTRATIVO

Alexandrino e Paulo (2010) trazem o conceito de mérito do ato administrativo:

“O meéerito administrativoé, em poucas palavras, o poder conferido pela deagente
publico para que ele decida sobre a oportunidadecomveniéncia de praticar
determinado ato discricionario, e escolha o conteltsse ato, dentro dos limites
estabelecidos na lei. Vale repetir, sO0 existe mérdadministrativo em atos
discricionarios”.



Como jd visto, os elementos nio vinculados dos atos administrativos discriciondrios
s20 o motivo e o objeto, que compdem o mérito administrativo. A forma, competéncia e

finalidade do ato administrativo sempre serao vinculadas.

Pelo exposto, é possivel perceber que o mérito estd presente apenas nos atos
administrativos discriciondrios, isto porque nos atos vinculados a atua¢io do administrador

estd toda prevista em lei, sem qualquer margem de liberdade para atuagao. (MEIRELLES,
2010)

3.5 CLASSIFICAGCAO DO ATO ADMINISTRATIVO

3.5.1 Quanto a formacgao

Quando se trata da formagio dos atos administrativos é possivel verificar que

podem ser simples, compostos ou complexos.

Os atos simples, para que se tornem perfeitos, necessitam que haja a manifestagao

de apenas uma vontade.

Os atos compostos dependem de duas manifestagbes de vontade oriundas do
mesmo 6rgao. Nesse caso, a primeira manifestagao de vontade decide o ato e a segunda o

ratifica.

Por fim, nos atos complexos, hd necessidade da manifestagio de duas vontades de

érgaos distintos.
3.5.2 Quanto aos destinatarios

Os atos administrativos podem ser gerais, quando destinados a coletividade;
individuais quando atingem destinatdrio certo e determinado ou plirimos, quando atingem
varios destinatdrios determinados. (MELLO, 2006)

3.5.3 Quanto ao grau de liberdade

Os atos administrativos podem ser, ainda, vinculados ou discriciondrios, seguindo-
se a mesma linha de raciocinio estabelecida quando tratamos do poder vinculado e do poder
discriciondrio.

Gasparini (2010) conceitua os atos vinculados como aqueles “praticados pela
Administragao Pdblica sem a menor margem de liberdade. A Administragio Publica edita-

os sem qualquer avalia¢ao subjetiva”.

J4 aos atos discriciondrios o mesmo autor confere o seguinte conceito: “Sao
discriciondrios os praticados pela Administragao Piblica com certa margem de liberdade. A

Administragao edita-os depois de uma avaliagio subjetiva”.



3.5.4 Quanto aos efeitos

Os atos administrativos podem ser declaratérios ou constitutivos.

Os atos constitutivos s3o os aqueles que tem a capacidade de modificar u até mesmo
extinguir uma situagio jd existente. Eles ciam algo novo, diferente do que existia

anteriormente. (Gasparini, 2010)

Gasparini, (2010): Declaratérios sio os que afirmam a existéncia de uma situagio de

fato ou de direito.

3.6 EXTINGCAO DO ATO ADMINISTRATIVO

3.6.1 Quando o ato cumpre seus efeitos

Quando 0 ato cumpre os efeitos previstos com a sua criagao ele, automaticamente,

estard extinto. Um exemplo deste tipo de ato ¢ a nomeagao de servidor.

3.6.2 Quando desaparece o sujeito ou o objeto

O desaparecimento do objeto do ato administrativo é comum nos atos
personalissimos, haja vista que com o desaparecimento do beneficidrio do ato nio hd como

0 ato cumprir seus efeitos.

3.6.3 Pela retirada pelo poder publico

A retirada pelo poder putblico pode ocorrer de vdrias maneiras, pode ser por

revogacio, por invalidagio, por cassacio e por caducidade.

A revogacio ¢ a retirada do ato por motivos de conveniéncia e oportunidade, ou
seja, a administragdo, de forma discriciondria, passa a entender que nio é conveniente a

manutengio do ato.

Nas palavras de Meirelles (2012):

“A revogacdo funda-se no poder discricionario deeqiispde a Administracdo para

rever sua atividade interna e encaminha-la adequaelate & realizacdo de seus fins
especificos. Essa faculdade revogadora é confaaaoder publico, como implicita

na funcéo administrativa.”

A possibilidade de revogagao do ato administrativo é imprescritivel, podendo ser

operada durante todo o periodo de vigéncia do ato. (GASPARINI, 2010).

Ainda, os atos administrativos podem ser revogados de forma parcial, que serd

denominada derrogagao, ou de forma total, chamada de ab-rogacao.



Gasparini (2010) traz em seus ensinamentos interessante passagem sobre os atos eu
nao serdo passiveis de revogagao:
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“Se a revogabilidade dos atos administrativos digonario € a regra, a
irrevogabilidade é a excecéo. A irrevogabilidade éatributo dos atos administrativos
que impede sua revogacao. Sao irrevogaveis, demitms, os atos administrativos
declarados por lei como irrevogaveis; os consumadassvinculados; os meros atos
administrativos; os que criam direito adquirido & @os complexos”.

A revogacio, por ser ato discriciondrio do Administrador, em regra nao gera direito

a indenizagao, exceto se a lei dispuser, expressamente, dever de indenizar.

A invalidagio tem suas bases na ilegalidade do ato, que nio deve ser mantido por ter

violado disposicoes legais.
Nessa linha segue o entendimento de Gasparini (2010):

“O ato administrativo praticado em desacordo corardenamento juridico é invalido.

Invalido, por conseguinte, € o ato administrativoeq ao nascer, afrontou as
prescricbes juridicas. E o ato que carece de legale ou, de forma mais abrangente,
que se ressente de defeitos juridicos”.

A nulidade de um ato, por ferir o interesse publico, faz com que seus efeitos sejam
extintos, ou seja, opera-se a retroatividade ex zunc, que atinge o ato desde o momento de seu

nascimento.

A cassagao, por sua vez, pode ocorrer quando o beneficidrio do ato deixa de cumprir

as obrigacoes previamente estabelecidas para a manutengio do ato.

Por fim, quando houver alguma inovagao legal que impega a manutengio do ato
haverd a caducidade, por ter, a situagao anterior, se tornado ilegal. Aqui a ilegalidade ¢é

posterior, por isso nao se confunde com a invalidagio, que tem a ilegalidade prévia.

3.6.4 Renuncia

A renuncia ao ato administrativo somente pode ser feita pelo beneficidrio do ato,
contudo, para que ele tenha direito de renunciar deve se observar se tal ato nido fere o

interesse publico.

3.6.5 Anulacao do ato administrativo

A anula¢io do ato administrativo pode ocorrer, por dois motivos, que sio a

ocorréncia de ilegalidade ou eventuais abusos cometidos pelo Administrador.
Meirelles (2012) traz em seu texto o seguinte conceito de anulagio:

“Anulacdo é a declaracdo de invalidacdo de um atlnanistrativo ilegitimo ou ilegal,
feita pela prépria administracdo ou pelo poder gidrio. Baseia-se, portanto, em
razdes de legitimidade ou legalidade, diversamel@erevogacdo, que se funda em



motivos de conveniéncia ou oportunidade e, por issesmo, € privativa da
Administrag&o”.

Para anulacio do ato administrativo, a Lei 9.874/99, prevé o prazo prescricional de
05 anos exceto quando o ato for praticado com md fé, caso em que a possibilidade de

anulagio serd imprescritivel.

Vale lembrar que o judicidrio também poderd determinar a anulagdo de um ato
administrativo, quando apresentar vicio de legalidade, sendo vedado a este poder ingressar

em questdes de mérito. Neste diapasio segue o entendimento do Supremo Tribunal
Federal:

"A Administracdo pode anular seus proprios atosargio eivados de vicios que 0s
tornem ilegais, porque deles ndo se originam dieitou revoga-los, por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os disesdquiridos e ressalvada, em
todos os casos, a apreciacao judicial." (Sumula}73

"A Administracdo Publica pode declarar a nulidadesdseus préprios atos." (Sumula
346.)

A doutrina, por sua vez, também ¢ pacifica nesse sentido:

“A administracdo revoga ou anula seu proprio atoJodiciario somente anula o ato
administrativo. Isso porque a revogacdo € o desfamio do ato por motivo de
conveniéncia ou oportunidade da Administracdo, assp que a anulacdo € a
invalidacdo por motivo de ilegalidade do ato adrmsirativo. Um ato inoportuno ou
inconveniente s6 pode ser revogado pela propria iAdtmacdo, mas um ato ilegal
pode ser anulado, tanto pela Administracdo comam pkldiciario”. (MEIRELLES,
2012)

A anula¢io do ato administrativo é um instituto que tem uma importincia impar
no controle de possiveis abusos e ilegalidades que poderiam ser perpetrados no 4mbito da

administragao publica.

4 OMISSAO ADMINISTRATIVA OU SILENCIO
ADMINISTRATIVO

4.1 DEVER DE AGIR

Meirelles (2010) leciona que “se para o particular o poder de agir é uma faculdade,
para o administrador publico é uma obrigacdo de atuar, desde que se apresente o ensejo de

exercita-lo em beneficio da comunidade”.

Em outras palavras, a atuagao do administrador publico é de exercicio obrigatério,

irrenuncidvel, isto em fungio da indisponibilidade do interesse publico.

E claro, que o administrador deverd agir dentro dos limites legais previstos para sua
atuagio, sob pena de ser responsabilizado pelos seus abusos e excessos que eventualmente

vier a cometer.



Ainda ¢é importante lembrar que o administrador deve agir no momento oportuno,
quando a lei determina que o faga, pois a sua atuagao tardia fere o dever de agir e acaba

configurando uma situagao de siléncio administrativo. (MELLO, 20006)

No conceito de Mello (2006) o siléncio administrativo pode ser entendido da

seguinte forma:

“Na verdade, o silencio ndo é ato juridico. Poras®videntemente, ndo pode ser ato
administrativo. Este € uma declaracéo juridica. @Qusee absteve de declarar, pois,
silenciou, ndo declarou nada e por isto ndo prafico administrativo algum. Tal
omissdo é um ‘fato juridico’ & casu, um ‘fato juridico administrativo’. Nada porta
que a lei haja atribuido determinado efeito aorwi®: o de conceder ou negar. Este
efeito resultara do fato da omissédo, commputacao legal, e ndo de algum presumido
ato, razdo por que é de rejeitar a posicdo dos qumsideram ter ai existido um ‘ato
tacito’.”

Dessa forma, ao entendimento do doutrinador, ndo hd “ato tdcito” quando da

omissao, pois sequer houve a pratica de algum ato, mas sim um fato, este sendo classificado

como “fato juridico administrativo” omisso.

4.2 OMISSOES GENERICAS

As omissdes nem sempre terdo o mesmo efeito, por isso, é de suma importincia

analisar as espécies de omissoes e seus efeitos juridicos. Nesse diapasao ensina Carvalho

Filho (2012):

“Ressalve, no entanto, que nem toda omissédo admatig se qualifica como ilegal;
estdo nesses casos as omissdes genéricas, emor@agfuais cabe ao administrador
avaliar a oportunidade prépria para adotar as prdencias positivas.”

As omissoes genéricas estdo presentes no contexto dos atos discriciondrios, quando ¢
conferida ao administrador a possibilidade de optar, dentre as condutas possiveis, aquela

mais adequada ao atendimento do interesse putblico.

Quando ocorre alguma omissio por parte do poder putblico é comum que a
justificativa se funde no instituto da reserva do possivel que, segundo Cunha Jr. e Novelino
(2011) “atua como uma limitagdo, ainda que relativa, 3 plena realizacio dos direitos

fundamentais, sobretudo os de cunho prestacional”.

Mas, esta justificativa sem sempre se mostra aceitdvel, pois o Supremo Tribunal
Federal detém intimeros julgados no sentido de que, quando o administrador putblico deixa
de atender alguma politica publica prevista constitucionalmente, ele estard ferindo o
ordenamento juridico, além de tentar esvaziar aquilo que o constituinte julgou como

imprescindivel.



H4, portanto, um minimo existencial previsto constitucionalmente, que deve ser
garantido pelo poder publico, caso em que nio se admitird do administrador qualquer

omissao, sob pena do cometimento de afronta a Constituigao.

A decisao proferida no julgamento do ARE 639337, exarada pelo Ministro Celso de
Mello, trouxe, de forma bastante clara a posi¢ao do Supremo Tribunal Federal no sentido

da impossibilidade de se justificar as omissoes genéricas com base na reserva do possivel.

“DESCUMPRIMENTO DE POLITICAS PUBLICAS DEFINIDAS EMIDE CONSTITUCIONAL:
HIPOTESE LEGITIMADORA DE INTERVENCAO JURISDICIONAIO Poder Publico - quando
se abstém de cumprir, total ou parcialmente, o ddeemplementar politicas publicas
definidas no proprio texto constitucional - translg, com esse comportamento
negativo, a propria integridade da Lei Fundamengstimulando, no ambito do Estado,
0 preocupante fenbmeno da erosédo da consciénciatitrional. Precedentes: ADI
1.484/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.. - A inarestatal em adimplir as
imposi¢des constitucionais traduz inaceitavel gedtodesprezo pela autoridade da
Constituicdo e configura, por isso mesmo, compogtamque deve ser evitado. E que
nada se revela mais nocivo, perigoso e ilegitimogde elaborar uma Constituicéo,
sem a vontade de fazé-la cumprir integralmentegatgo, de apenas executa-la com o
propésito subalterno de torna-la aplicavel somentes pontos que se mostrarem
ajustados a conveniéncia e aos designios dos gants, em detrimento dos interesses
maiores dos cidadéos. - A interven¢do do Poderciaido, em tema de implementacéo
de politicas governamentais previstas e determigad@ texto constitucional,
notadamente na area da educacao infantil (RTJ 121911220), objetiva neutralizar os
efeitos lesivos e perversos, que, provocados paiasdo estatal, nada mais traduzem
sendo inaceitivel insulto a direitos basicos quer@pria Constituicdo da Republica
assegura a generalidade das pessoas. Precedente®NTROVERSIA PERTINENTE A
“RESERVA DO POSSIVEL” E A INTANGIBILIDADE DO MINIMEXISTENCIAL: A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS - A destinacdo de recursos publicos, sempre téo
dramaticamente escassos, faz instaurar situacdesodfito, quer com a execucédo de
politicas publicas definidas no texto constitucipnguer, também, com a prépria
implementacdo de direitos sociais assegurados @alastituicdo da Republica, dai
resultando contextos de antagonismo que imp&eristado, o encargo de supera-los
mediante opcdes por determinados valores, em dattonde outros igualmente
relevantes, compelindo, o Poder Publico, em facsaleelacdo dilematica, causada
pela insuficiéncia de disponibilidade financeira @c¢camentaria, a proceder a
verdadeiras “escolhas tragicas”, em decisdo goveneatal cujo parametro, fundado
na dignidade da pessoa humana, devera ter em paigpa intangibilidade do minimo
existencial, em ordem a conferir real efetividadenarmas programaticas positivadas
na propria Lei Fundamental. Magistério da doutrinaA clausula da reserva do
possivel - que ndo pode ser invocada, pelo PodddliBa, com o propdsito de fraudar,
de frustrar e de inviabilizar a implementacdo de lipoas publicas definidas na
propria Constituicdo - encontra insuperavel limitdg na garantia constitucional do
minimo existencial, que representa, no contexto desso ordenamento positivo,
emanacao direta do postulado da essencial dignidddepessoa humana. Doutrina.



Precedentes. - A nocao de “minimo existencial”, quesulta, por implicitude, de
determinados preceitos constitucionais (CF, art, 1P, e art. 3°, Ill), compreende um
complexo de prerrogativas cuja concretizacédo revedacapaz de garantir condi¢cdes
adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurgressoa, acesso efetivo ao
direito geral de liberdade e, também, a prestacfesitivas originarias do Estado,
viabilizadoras da plena fruicdo de direitos socidmasicos, tais como o direito a
educacao, o direito a protecao integral da criangalo adolescente, o direito a saude,
o direito a assisténcia social, o direito a morad@adireito a alimentacdo e o direito a
seguranca. Declaracdo Universal dos Direitos da $®s Humana, de 1948 (Artigo
XXV). A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO STONJCIONAL A
FRUSTRAGAO E AO INADIMPLEMENTO, PELO PODER PUBLIC@®E DIREITOS
PRESTACIONAIS: O principio da proibicdo do retrocesso impede &ma de direitos
fundamentais de caréater social, que sejam desdaiftdis as conquistas ja alcancadas
pelo cidaddo ou pela formagcdo social em que ele.vivA clausula que veda o
retrocesso em matéria de direitos a prestacOestipasido Estado (como o direito a
educacao, o direito a saude ou o direito a seguagmgblica, v.g.) traduz, no processo
de efetivacdo desses direitos fundamentais indiwsdou coletivos, obstaculo a que os
niveis de concretizacdo de tais prerrogativas, umea atingidos, venham a ser
ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estddoutrina. Em consequéncia desse
principio, o Estado, apos haver reconhecido osittiseprestacionais, assume o dever
nao s6 de torna-los efetivos, mas, também, sealsab pena de transgressao ao texto
constitucional, a preserva-los, abstendo-se detfaus mediante supressao total ou
parcial - os direitos sociais ja concretizados. LUEGIIDADE JURIDICA DA
IMPOSICAO, AO PODER PUBLICO, DAS “ASTREINTES”. existe obstaculo
juridico-processual a utilizacdo, contra entidadele direito publico, da multa
cominatoria prevista no 8§ 5° do art. 461 do CPC'aAtreinte” - que se reveste de
funcdo coercitiva - tem por finalidade especifieanpelir, legitimamente, o devedor,
mesmo que se cuide do Poder Publico, a cumprirecgito, tal como definido no ato
sentencial. Doutrina. Jurisprudéncia.” (ARE 6393&gFR, Relator(a): Min. CELSO DE
MELLO, Segunda Turma, julgado em 23/08/2011, DJe-DIVULG 14-09-2011
PUBLIC 15-09-2011 EMENT VOL-02587-01 PP-00125)ggmosso)

Nos casos de omissdo genérica ndo hd como identificar um agente publico

responsdvel, motivo pelo qual a responsabilidade do Estado serd aferida por meio da

responsabilidade subjetiva, na qual deve ser demonstrado o elemento culpa.

Nessa toada é o entendimento do Tribunal de Justica de Santa Catarina, na
Apelagio Civel 2010.023603-9, exarada pelo Desembargador Pedro Manoel Abreu, que

seguc:

“Apelacédo civel. Responsabilidade civil. Acidengeaitculacdo. Queda de motociclista
em buraco aberto para promover a adequada sinadiaata obra publica. Fato que, na
espécie, mostra-se irrelevante. Provas que aponpama a ocorréncia de culpa
exclusiva da vitima. Auséncia de nexo causal. Resilidade ndo caracterizada.
Recurso provido. Quando o dano foi possivel em rd&wca de uma omissdo do
Estado (o servico ndo funcionou, funcionou tardieireficientemente) € de aplicar-se



a teoria da responsabilidade subjetiva. Com efes®,0 Estado ndo agiu, ndo pode,
logicamente, ser 0 autor do dano. E se nao foi mrasd cabe responsabilizi-lo caso
esteja obrigado a impedir o dano (Celso Antbnio dara de Mello).” (TJSC,
Apelacao Civel n. 2010.023603-9, de Itaiopolis, Bés. Pedro Manoel Abreu, j. 23-
10-2012)
Podemos dizer que quando hd uma omissao genérica, nao haverd, necessariamente,

condenagio do Estado a reparar. Serd necessdrio que, no caso concreto, seja analisada
eventual culpa do Estado que tenha dado causa ao evento danoso. Neste sentido é o

entendimento do Supremo Tribunal Federal:

"Latrocinio praticado por preso foragido, meses digpda fuga. Fora dos parametros
da causalidade ndo € possivel impor ao Poder Pdblicna responsabilidade
ressarcitoria sob o argumento de falha no sistemaeburanca dos presos. Precedente
da Primeira Turma: RE 130.764, Rel. Min. Moreiravéd." (RE 172.025, Rel. Min.
llImar Galvao, julgamento em 8-10-1996, Primeira ffia;DJ de 19-12-1996.)

Os omissoes genéricas, como mostrado, em geral nao se mostram ilegais,

diversamente do que ocorre com as omissoes especificas, que serdo estudadas na seqiiéncia.

4.3 OMISSOES ESPECIFICAS

Nas palavras de Carvalho Filho (2012) as omissoes especificas sao:

“llegais, desse modo, serdo as omissdes especifamaseja, aquelas que estiverem
ocorrendo mesmo diante de expressa previsao legaéntido ddacereadministrativo
em prazo determinado, ou ainda quando, mesmo samo gixado, a Administracéo
permanece omissa em periodo superior ao aceitasetral de padrées normais de
tolerancia ou razoabilidade”.

Nas omissdes especificas é possivel que se coolaggmnte omisso, pelo fato de que
ele tinha o dever de realizar ou abster-se dezegaleterminada conduta e nédo o fez.

“ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL - ACAO DE INDENCAO POR
DANOS MORAIS - ESTADO - RESPONSABILIDADE OBJETIVROLICIAIS
MILITARES - ATUACAO ARBITRARIA E ILEGAL - DEVERINBENIZAR - VERBA
DE NATUREZA COMPENSATORIA 1 O Estado tem o deveessarcir os danos a
que deu causa ou deveria evitdr.responsabilidade € objetiva (CF, art. 37, § 6°) e
dela somente se exonera o ente publico se provar gevento lesivo foi provocado
pela propria vitima, por terceiro, caso fortuito dierca maior. 2 Comprovado que o
evento danoso decorreu de conduta abusiva e iledal policiais militares, que
extrapolaram os limites da legalidade e razoabilida entende-se que restou
configurada a responsabilidade do Estad®.Na fixacdo do valor dos danos morais
deve o julgador, na falta de critérios objetivostadelecer o quantum indenizatoério
com prudéncia, de modo que sejam atendidas as ipgdables e a repercussao
econdmica da reparacdo, devendo esta guardar pappalidade com o grau de
culpa e o gravame sofrido. JUROS DE MORA - COMP@SIQE DIVERGENCIA -



GRUPO DE CAMARAS DE DIREITO PUBLICO - TERMO A QUO -
APLICABILIDADE DA SUMULA 54 DO STJ - DATA DO EVENT@RT. 398 DO
CODIGO CIVIL - CONSECTARIOS LEGAIS - LElI DE REGENCLEI 11.960/2009 -
APLICACAO IMEDIATA 1 "E assente o entendimento uygeSor Tribunal de Justica,
recentemente reafirmado por sua Segunda Secédo (Re${d32.886/SP, julgado em
23.11.2011; Rcl n. 6.111/GO, julgada em 29.2.20d2)que o termo inicial dos juros
de mora incidentes sobre a indenizacdo por danomis)aecorrentes de ato ilicito
corresponde a data do evento danoso (Sumula 54" $AQ) n. 2012.007033-4, Des.
Rodrigo Colaco). 2 As alteracdes trazidas na Le9.494, de 10 de setembro de 1997,
com a redacdo dada pela Lei n. 11.960, de 29 dbgude 2009 - que uniformizou a
atualizacdo monetaria e os juros incidentes solmdas as condenagfes judiciais
impostas a Fazenda Publica -, possui aplicabilidacediata, inclusive em relagédo
aquelas demandas ajuizadas anteriormente a edigianalel legislacdo.” (TJSC,
Apelacéao Civel n. 2011.094547-8, de Criciuma, Des. Luiz Cézar Medeiros, j. 11-
12-2012) (grifo nosso)

A ilegalidade nas omissoes especificas é decorréncia direta do poder-dever de agir,

isto porque o administrador deixa de atender os deveres que a lei lhe impée.

4.4 FORMAS ADMINISTRATIVAS E JUDICIAIS DE
COMBATER O SILENCIO ADMINISTRATIVO

Havendo uma ocorréncia que se configure como siléncio administrativo, o
administrado que foi prejudicado tem direito subjetivo de buscar as vias judiciais e/ou

administrativas para ter a reparagao dos danos que lhe foram causados.
Assim disp6e o administrativista Carvalho Filho (2012):

“Desse modo, o administrado tem o direito subjetiecexigir do administrador omisso
a conduta comissiva imposta na lei, quer na viaiathtrativa, o0 que podera ser feito
por meio do direito de peticdo (art. 5, XXXIV, “aa CF), quer na via judicial,
formulando na acdo pedido de natureza condenatdeiabrigacdo de fazer (ou, para
outros, pedido mandamental)”.

A responsabilidade do Estado, pode ser aferida tanto na via judicial quanto na via
administrativa e, por se tratar de esferas independentes, a decisio de uma nio interfere na

outra.

4.4.1 Formas judiciais de combater o siléncio
administrativo

E preciso recordar que neste trabalho serao tratadas apenas as formas disponiveis
para combater as omissoes perpetradas pelo administrador, ou seja, seus atos omissivos, e

Nnao 0s comissivos.



Para a busca da via judicial, especificamente no caso de omissao do Poder Publico,
hd entendimento sedimentado no sentido de que mesmo havendo cabimento de recurso
administrativo com efeito suspensivo, pode o interessado impetrar o mandado de
seguranca, conforme a Simula n © 429, do STF: A existéncia de recurso administrativo com
efeito suspensivo nio impede o uso do mandado de seguranga contra omissio da

autoridade.

Esse entendimento firmado pelo STF tem suas bases sedimentadas no fato de que
quando hd omissdo, ndo hd qualquer efeito a ser suspenso, porque da omissdo nao se origina

efeito algum.

4.4.1.1 Reclamacao

Um dos meios judiciais disponiveis para combater o siléncio administrativo é a
Reclamagao, que estd prevista no art. 103 A, § 2° da Constitui¢io Federal, que assim

disciplina:

“Art. 103- A § 3° Do ato administrativo ou decisfdalicial que contrariar a sumula
aplicavel ou que indevidamente a aplicar, caberdlamacdo ao Supremo Tribunal
Federal que, julgando-a procedente, anulara o almaistrativo ou cassara a decisédo
judicial reclamada, e determinara que outra sejafgrida com ou sem a aplicacédo da
sumula, conforme o caso.” (Incluido pela Emendagiturcional n° 45, de 2004)

Nas palavras de Carvalho Filho (2012) a reclamagio terd seu cabimento nas

seguintes hipdteses:

Cabe lembrar, neste ponto, que a omisséo da Adimrdg&o Publica pode ser objeto de
reclamacao a ser proposta junto ao STF, quando @ogentrariedade, negativa de
vigéncia ou aplicacdo indevida de enunciado de $amimculante, como dispde a Lei
n. 11.417, de 19.12.2006, que regulou o art. 1GBAF.

Embora o poder judicidrio possa se manifestar acerca da omissao, dizendo se ela é
ilegal ou ndo, ele nio pode substituir o poder executivo, por isso emitird apenas uma
decisdo de cunho mandamental ou condenatério ordenando que o administrador puiblico

atue de forma comissiva. (CARVALHO FILHO, 2012)

4.4.1.2 Mandado de seguranga

Outro instituto existente para combater os casos de siléncio administrativo é o
mandado de seguranga, que assim como a reclamagio tem previsio constitucional, como

pode ser ver:

“Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo qdelquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeirasdentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segwane a propriedade, nos termos
seguintes:



LXIX - conceder-se-a mandado de seguranca paraegestdireito liquido e certo, ndo
amparado por "habeas-corpus” ou "habeas-data”, gleao responsavel pela
ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publbci agente de pessoa juridica no
exercicio de atribuicdes do Poder Publico;”

O mandado de seguranga, remédio constitucional que serve para amparar lesao ou
ameaca de lesao a direito liquido e certo, é o meio comumente utilizado para combater os

casos em que se verifica omissao administrativa.

Segundo Cunha Jr. E Novelino (2011), direito liquido e certo é aquele “passivel de
ser provado de plano, no ato da impetragio, por meio de documentos, ou que é

reconhecido pela autoridade coatora dispensando, por conseguinte, dila¢io probatéria”.

Di Pietro (2012) ressalta que ¢ importante lembrar que hd algumas restrigoes
quanto ao cabimento do mandado de seguranc¢a, como, quando hd necessidade de assegurar
o direito a liberdade de locomogio, caso em que serd cabivel o habeas corpus e quando a

decisao administrativa pender de recurso administrativo com efeito suspensivo.

Muito embora o autor mencionado traga em sua obra essas excegoes ao cabimento
do Mandado de Seguranca, temos que lembrar que o Supremo Tribunal Federal jd
pacificou que no caso de siléncio administrativo o mandado de seguranga pode sim ser
proposto quando houver pendéncia de recurso administrativo com efeitos suspensivos,

conforme ja explicitado neste trabalho.

A lei do Mandado de Seguranga, n. 12.016/2009 traz, em seu artigo 23, o prazo

decadencial para propositura do remédio constitucional, que é de 120 dias.

Ao analisar o prazo decadencial do Mandado de Seguranga a pergunta que poderia

surgir é: A partir de quando se conta este prazo quando hd omissao do administrador?

Pois bem, o entendimento ji pacificado tanto na doutrina, quanto na
jurisprudéncia ¢ o de que durante todo o periodo do siléncio pode ser impetrado o remédio
constitucional, desde que nao haja prazo legal para atuacio do administrador; enquanto
que, se houver prazo determinado para agir, o prazo decadencial comeca a fluir do dia

seguinte ao término daquele.
Nessa linha é o entendimento de Di Pietro (2012):

“Se 0 mandado é interposto contra omissao, duaétbges devem ser distinguidas: se
a Administracdo esta sujeita a prazo para praticarato, esgotado esse prazo,
comecam a correr 120 dias para impetracdo da seqggaaconforme decisdo do STF,
in RTJ 53/637; se a Administracdo ndo esta sujitaazo legal para pratica do ato,
nao se cogita de decadéncia para o mandado de aegay por inexisténcia de um
termo a quo; enquanto persistir a omissao, € cafmveandado;”

Assim também ¢ o entendimento do Supremo Tribunal Federal:



“EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANG@EMBARGOS DE
DECLARAGAO. OMISSAO. PROCEDENCHavendo omissdo da Administracdo Publica em
apreciar requerimento administrativo do particuleontra ato de efeitos concretos que
afeta prestacdes de trato sucessivo, 0 prazo dec#lese renova a cada més, tendo
em vista que, a cada més, se renova a omissao danitracdo. Embargos de

declaracdo acolhidos”. (RMS 24736 ED, Relator(a)inMIOAQUIM BARBOSA, Segunda
Turma, julgado em 14/09/2010, DJe-190 DIVULG 072000 PUBLIC 08-10-2010 EMENT VOL-
02418-01 PP-00139 RDDP n. 94, 2011, p. 140-142)

“EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ORDINARIO EM NDARO DE
SEGURANCA. ANISTIADO POLITICO. LElI N° 10.559/200RDENIZACAO.
VALORES RETROATIVOS, FIXADOS EM PORTARIA DO MINISDR JUSTICA.
CABIMENTO DA SEGURANCA. DECADENCIA. Adequacdo daelgita, dado que
"a hipdtese ndo consubstancia acdo de cobranca, teas por finalidade sanar
omissdo da autoridade coatora, que ndo deu cummtinetegral as Portarias do
Ministro de Estado da Justica" (RMS 24.953, Relaktinistro Carlos Velloso).
Considerando que a lei fixou prazo para a autorielagfetuar o pagamento da
indenizacdo -- no caso, sessenta dias --, o térndasse prazo, sem a aludida
providéncia, implica o inicio da contagem do lapseadencial previsto no art. 18 da
Lei n° 1.533/51. Mandado de seguranca impetradosap&entésimo vigésimo dia.
Recurso ordinario desprovido.” (RMS 26881, Relayr(Min. CARLOS BRITTO,
Primeira Turma, julgado em 20/05/2008, DJe-211 DIN3J06-11-2008 PUBLIC 07-
11-2008 EMENT VOL-02340-02 PP-00326 RT v. 98, g, 8809, p. 108-111 LEXSTF
v. 30, n. 359, 2008, p. 170-175)

O Superior Tribunal de Justi¢a também segue o mesmo raciocinio:

“ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SHBNCA.
TAXISTAS AUXILIARES TRANSFORMACAO EM PERMISSIONARIQEI
MUNICIPAL. INCIDENCIA, POR ANALOGIA, DA SUMULA 280UF. ATO
OMISSIVO DO ADMINISTRADOR PUBLICO. PRAZO DECADENCIA
INOCORRENCIA. 1. N&o houve a alegada violagdo do 585, inc. Il, do CPC. O
acorddo combatido esta claro e contém fundamentaggigrente e suficiente para
solver integralmente a controvérsia. Além do ma&p € permitida a esta Corte
determinar que seja suprida alegada omisséo peilounal de origem de dispositivo de
lei local. 2.A priori, conforme jurisprudéncia desta Corte, n&xiste decadéncia para
impetracdo de mandado de seguranca contra ato oimissnesse caso entendendo-se
como ato omissivo a ndo-realizacéo, pela autoridadatora, de atos bastantes para
transformar motoristas de taxi auxiliares em perraignarios de servico publicd3.

De fato, em se tratando de lei de efeitos concretosprazo decadencial para a
impetracdo do mandado de seguranca deve ser contdelosua publicacdo. Nao
obstante, para conferir a concretude do diploma nw@tivo, seria necessaria a analise
de lei municipal. Incidente, por analogia, a Sumula 280/STF.4. Mantenha-se o
posicionamento proferido pela Instancia ordinaria que ndo ha prazo decadencial
para impetrar o mandado de segurancga contra atossivo. 5. Recurso especial a que
se nega provimento.” (REsp 970.310/RJ, Rel. MioismIAURO CAMPBELL



MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 28/09/2010, D3K0/2010) (grifo
NOSSO0)
Embora o mandado de seguranga seja um meio hdbil para combater o siléncio

administrativo, hd algumas hipdteses em que, nem mesmo este remédio nao poderd
solucionar a questdo, como é o caso do aumento dos vencimentos de servidor, como bem

reconheceu o Superior Tribunal de Justica:

“MANDADO DE SEGURANGA - ADMINISTRADOR DO SERVICO IROB FEDERAL -
VENCIMENTOS - PRETENSAO DE EXTENSAO - SUMULA 389/$TMandado de seguranca
contra ato omissivo de Ministro de Estado que, eixa de equiparar os vencimentos
dos Administradores do Servico Publico aos vendiagenecebidos pelos servidores
ocupantes dos cargos de Analista de Planejamer@ycamento, violou o principio
constitucional da igualdade. 2. Aplicacdo do Enado 339 da Sumula do STR0
cabe ao Poder Judiciario, que ndo tem funcao legtsla, aumentar vencimentos de
servidores publicos sob fundamento de isonomRrecedentes. 3. Ordem denegada.
(MS 15.281/DF, Rel. Ministra ELIANA CALMON, PRIMBIFSECAO, julgado em
25/08/2010, DJe 01/09/2010) (grifo nosso)

Nio obstante a existéncia de meios judiciais para combater o siléncio
administrativo, hd ainda as hipdteses em que o administrado pode, administrativamente,

buscar uma manifestagio do administrador, conforme se verd adiante.

4.4.2 Formas administrativas de combater o siléncio
administrativo

As maneiras administrativas de combater o siléncio administrativo estao inseridas
dentro do conceito do controle administrativo interno, que é aquele que confere 2

administragdo o poder de rever seus atos, fundada no principio da autotutela.

(ALEXANDRINO; PAULO, 2010)

A revisao dos atos administrativos pode ser impulsionada pela prépria administracao
(autotutela) ou pelos administrados. Contudo, quando hd o siléncio administrativo, nao
existe qualquer ato administrativo, por isso, a iniciativa, nesse caso, cabe apenas ao

administrado, que pode se utilizar das diversas formas previstas. Neste sentido é a doutrina:

“O exercicio do controle administrativo pode ocarde oficio, isto €, por iniciativa da
propria administracdo publica, ou ser deflagrador gwovocacédo dos administrados,
mediante reclamacbes, representacfes, impugnacdesursos e peticdes
administrativas de um modo geral, tenham ou n&oondmacdo especifica”.

(ALEXANDRINO; PAULO, 2010)

A Carta Magna brasileira assegura a todos o direito de peticao que, inclusive,

independe do recolhimento de qualquer taxa:

“Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo qdelquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeirasdentes no Pais a inviolabilidade do



direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguware a propriedade, nos termos
seguintes:
XXXIV - sédo a todos assegurados, independenterdengagamento de taxas:
a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos emasietle direitos ou contra ilegalidade
ou abuso de poder;”

O pedido de petigio também vem elencado no art. 104 da Lei 8.112/90, que trata

do regime dos servidores publicos federais e assim determina: “ E assegurado ao servidor o

direito de requerer aos Poderes Publicos, em defesa de direito ou interesse legitimo”.

Com uma simples leitura do texto constitucional é possivel verificar que nao hd
previsao de qualquer san¢io para o administrador que nio responda a petigido proposta.
Contudo, Silva (2003) entende que nesse caso é possivel a impetragio de mandado de

seguranca e, até mesmo, a responsabilizacio administrativa, civil e penal.

Di Pietro (2010) lembra ainda que “dentro do daeié peticdo estédo agasalhadas
inUmeras modalidades de recursos administrativesiptinados por legislacao
esparsa...”.

A representagio, que ¢ uma das modalidades do direito de petigdo, visa denunciar a
prépria administragdo ou aos 6rgdos de controle eventuais irregularidades cometidas no

Ambito do servigo publico. (DI PIETRO, 2010)
Nesse sentido ¢ o conceito trazido por Alexandrino e Paulo (2010):

“A nosso ver, ‘representacdo’ é designacdo usuatmezmpregada nas leis para
situacdes em que o administrado, ou um servidofignjbde algum modo, tem noticia
de ilegalidade, omissao, conflito entre decisdemiattrativas ou abuso de poder e
quer levar o fato ao conhecimento da propria adstmaicdo publica em que a situacao
ocorreu, ou a um orgao de controle, inclusive o istiério Publico (evidentemente, se a
hipotese for de ajuizamento pelo administrado d&oagerante o Poder Judiciario,
teremos controle judicial, e ndo representacaoALEXANDRINO; PAULO, 2010)
O pedido de reconsideracdo, outra modalidade deittirde peticdo, também tem
previsao na Lei n. 8.112/90, que assim disciplin@dbe pedido de reconsideracao a
autoridade que houver expedido o ato ou proferidorimeira decisdo, ndo podendo
ser renovado.”

O pedido de reconsideragio nada mais é do que um pedido dirigido aquele que

emitiu o ato para que o reveja.

O recurso hierdrquico, que também é um desdobramento do direito de peticao,
recebe o seguinte conceito de Gasparini (2010): “é o pedido de reexame de ato ou decisio
de agente ou drgao que o recorrente faz a agente ou 6rgio superior, visando o seu

desfazimento ou modificagio”.



O recurso administrativo, assim como aquele apresentado perante o judicidrio, tem,
em regra, efeito devolutivo, podendo ser conferido efeito suspensivo (se previsto em lei) e

independe do pagamento de qual taxa para sua interposigao. (GASPARINI, 2010)

4.5 RESPONSABILIDADE DO AGENTE PUBLICO
OMISSO

O servidor publico estd sujeito a trés esferas de responsabilidade: a civil, a penal e a

administrativa, isto por expressa disposi¢ao da Lei n. 8.112/90:

"Art. 121. 0 servidor responde civil, penal e administrativamente pelo exercicio
irreqgular de suas atribuigdes.
Art. 122. A responsabilidade civil decorre de ato omissivo ou comissivo, doloso ou
culposo, que resulte em prejuizo ao erario ou a terceiros.
Art. 123. A responsabilidade penal abrange os crimes e contravengdes imputadas ao
servidor, nessa qualidade.
Art. 124. A responsabilidade civil-administrativa resulta de ato omissivo ou
comissivo praticado no desempenho do cargo ou fungao."

E importante frisar, ainda, que as esferas civil, penal e administrativa sio, em regra,
independentes, por disposicio da Lei 8.112/90: “4s sangoes civis, penais e

administrativas poderdo cumular-se, sendo independentes entre si’.
Nessa linha é o entendimento de Carvalho Filho (2012), que assim leciona:

“Quanto ao agente omisso, podera ele ser respoligadd civil, penal ou
administrativamente, conforme o tipo de inércial@ &ribuida. Pode, inclusive, ser
punido por desidia no respectivo estatuto funcipoal ainda, ser responsabilizado por
conduta qualificada como improbidade administratiZaso da omissdo administrativa
sobrevenham danos para terceiros, tem estes ag@@niratoria em face da pessoa
administrativa a que pertencer o servidor inertespondendo este em acao regressiva
perante aquela (art. 37 8§ 6°, CF)".

Pelo exposto acima nio restam duavidas de que sangdes civis, penais e
administrativas podem ser cumuladas, mas, uma ressalva se faz necessdria, levando-se em
conta que se houver absolvigao pela inexisténcia do fato, pelo reconhecimento expresso da

nio autoria ou por haver excludente na esfera penal, as demais esferas também deverao

absolver o agente publico. (DI PIETRO, 2012)

A responsabilidade administrativa decorre da desobediéncia a normas de 4mbito
interno, instituidas pela administracio. A puni¢io administrativa do servidor deve estar
prevista em lei, jamais podendo ser aplicada de forma arbitrdria, ficando resguardada a

possibilidade de revisao pelo poder judicidrio. (MEIRELLES, 2010)



A responsabilidade civil, por sua vez, decorre de eventuais danos que o servidor
tenha causado a administracao. Esta responsabilidade advém tanto de atos dolosos, quanto

de atos culposos, haja vista que o patriménio publico ¢ indisponivel. (MEIRELLES, 2010)
A responsabilidade penal, outra modalidade prevista no art. 121 da Lei n. 8.112/90

tem o seguinte conceito, segundo Meirelles (2010):

“A responsabilidade criminad a que resulta do cometimento aenes funcionaisO
ilicito penal sujeita o servidor a responder a peeso crimes e responder pelos efeitos
da condenacéo (CP, arts. 91 e 92). O Estado-memlardlunicipio ndo podem legislar
sobre crimes funcionais, porque tal matéria € deeid Penal e constitui reserva
constitucional da Uniéao (CF, art. 22, 1)”

A responsabilidade pode ser tanto objetiva quanto subjetiva, sendo que no primeiro
caso ¢ necessdria apenas a comprovacao do nexo causal, enquanto que no segundo caso deve

ser comprovada a culpa (negligéncia, imprudéncia e impericia).

Para se aferir a responsabilidade subjetiva, que decorre de um dano, seja ele doloso
ou culposo, segundo Mello (2006) “em face dos principios publicisticos nao é necessdria a

identificacao de uma culpa individual para deflagra-se”.

Quando um servigo publico funciona mal, ndo funciona ou ¢ tardio, estd caracteriza
a falta de servico, que independe da culpa individual de determinado administrador, sendo

imputada ao Estado e apurada com base na responsabilidade subjetiva (MELLO, 2006)

Para a omissio a doutrina e a jurisprudéncia entendem que se aplica a teoria
subjetiva, que depende da comprovagio de dolo ou culpa; conforme pode se verificar no

julgado que segue:

"Tratando-se de ato omissivo do Poder Publico, spomsabilidade civil por tal ato €
subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa, esta ndenauas trés vertentes, a negligéncia,
a impericia ou a imprudéncia, ndo sendo, entretanexessario individualiza-la, dado
que pode ser atribuida ao servi¢co publico, de fogeaérica, a falta do servico. A falta
do servigo fautedu servicedos franceses — néo dispensa o requisito da calasdd,
vale dizer, do nexo de causalidade entre a acasswa atribuida ao Poder Publico e
o dano causado a terceiro.” (RE 369.820, Rel. Miarlos Velloso, julgamento em 4-
11-2003, Segunda Turma, @@ 27-2-2004.)

No mesmo norte e o entendimento de Mello (2006), que traz o seguinte trecho em

sua obra:

“Ha responsabilidade subjetiva quando para caraiterla é necessario que a conduta
geradora de dano revele deliberacdo na pratica domportamento proibido ou
desatendimento indesejado dos padrdes de empetédrg;da ou habilidade normais
(culpa)legalmente exigiveis, de tal sorte qudireito em uma ou outra hipétese resulta
transgredido.Por isso € sempre responsabilidade por comportamiicito quando o
Estado, devendo atuar, e de acordo com certos @adrddo atua ou atua
insuficientementpara deter o evento lesivo”.



A ilicitude da conduta, no caso de omissio, decorre do descumprimento de um
dever legal. O Estado somente serd responsdvel se o servigo for prestado fora dos padroes

normais, e se o dano era evitdvel e o Estado nio o evitou.

Nesse norte ¢ a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIBARIVIL DO
ESTADO. ASSALTO PRATICADO CONTRA MOTORISTA PARADCSIEIAL DE
TRANSITO. OMISSAO DO ESTADO EM PROVER SEGURANCALIBABNO
LOCAL NEXO DE CAUSALIDADE. REQUISITO INDISPENSAVEISENCIA.

1. A imputacdo de responsabilidade civil, objetoua subjetiva, supde a presenca de
dois elementos de fato (a conduta do agente e wtaeg® danoso) e um elemento
l6gico-normativo, 0 nexo causal (que € légico, pmrgconsiste num elo referencial,
numa relacéo de pertencialidade, entre os elemeédsito; e é normativo, porque tem
contornos e limites impostos pelo sistema de dixe. Nesse dominio juridico, o
sistema brasileiro, resultante do disposto no artigo60 do Cdédigo Civil/16 e no art.
403 do CC/2002, consagra a teoria segundo a quadx@ste o nexo de causalidade
guando o dano é efeito necessario de uma cau$do 8aso, ndo ha como afirmar que
a deficiéncia do servico do Estado, que ndo destagentes para prestar seguranca
em sinais de transito sujeitos a assaltos, tenli € causa necesséria, direta e
imediata do ato ilicito praticado pelo assaltan& wkiculo. Ausente o nexo causal, fica
afastada a responsabilidade do Estado. Precedette$STF e do STJ. 4. Recurso
especial a que se da provimento.” (REsp 843.060R®), Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 15/02/201% 24/02/2011)

Sendo objetiva ou subjetiva, prevista em lei ou ndo, a conduta omissa deve ser
apurada para que se possam aferir as responsabilidades como leciona de acordo com
Gasparini (2010), “pois o servidor que sem justificativa se omite, silencia, quando deve

pronunciar-se, age com negligéncia, nio exerce suas funcoes com dedicagio e zelo”.

H4 casos em que a lei prevé que a falta de manifestagio do servidor no prazo
previsto em lei acarreta a aceitagio do pedido como, por exemplo, se o chefe do executivo

nao vetar ou sancionar a lei no prazo de 15 dias, se entenderd que houve san¢ao.

A auséncia de manifestacio por parte da administracio puablica nao significa,
necessariamente, que o pedido formulado pelo administrado vai ser aceito, ou que eventual
ilegalidade no pedido serd sanada, nesse diapasio segue o entendimento do Superior

Tribunal de Justica:

MANDADO DE SEGURANCA - REGISTRO DE SINDICATO - IBRWACAO -
FALTA DE JULGAMENTO. - O SILENCIO DA ADMINISTRACAEM JULGAR
IMPUGNACAO A PEDIDO DE REGISTRO DE SINDICATO NO ®ADRO
NACIONAL DE ENTIDADES SINDICAIS NAO ACARRETA O DEIMENTO
AUTOMATICO DA PRETENSAO.” (MS 4.416/DF, REL. MINR®T HUMBERTO
GOMES DE BARROS, PRIMEIRA SECAO, julgado em 1®08/1DJ 27/05/1996, p.
17798)



Nesse diapasao Gasparini (2010):

“Sobreleva afirmar, ainda, que o deferimento do ideddo administrado ou a
confirmacédo do ato administrativo controlado quandolei atribui esse efeito ao
silencio da Administracdo, nao significa que o dbgontido no pedido ou no ato
confirmado também est& deferido ou confirmado.” 8RARINI, 2010)

Ha que se atentar ao fato de que nem todo dansigeito a reparacdo. S&o passiveis
de indenizacdo os danos que causem lesao a vitjma gejam certos (ndo eventuais).
(MELLO, 2006)

Quanto ao agente publico que deu causa ao ato danoso, o poder puiblico poders,
por meio da via regressiva, buscar a sua responsabilizagio, por expressa previsio

Constitucional:

“Art. 37 8 6° - As pessoas juridicas de direito |id e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pdhlrsos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado otdirde regresso contra o responsavel
nos casos de dolo ou culpa.”

A responsabilizacio do agente publico decorrerd da existéncia de ato lesivo e da

comprovagio de dolo ou culpa do agente (responsabilidade subjetiva). (MELLO, 2000)

Contudo, neste ponto uma questdo deve ser levantada: havendo um dano, o
administrado poderia ingressar judicialmente contra o poder publico e o agente a0 mesmo
tempo como litisconsortes? Ou deveria ingressar apenas contra o poder publico e este, por

deverd ao d face d ?
sua vez, deverd propor agio de regresso em face do agente?

Essa questdo nio é pacifica, pois na doutrina encontramos entendimentos que

divergem sobre qual seria a melhor solugio.

Mello (20006) leciona que:

“A norma visa proteger o administrado, oferecentle-lum patrimonio solvente e a
possibilidade de responsabilidade objetiva em nsuitisos. Dai ndo se segue que haja
restringido sua possibilidade de proceder contreemulhe causou dano. Sendo um
dispositivo protetor do administrado, descabe aktreestricbes ao lesado. A
interpretacdo deve coincidir com o sentido paraualgcaminha a norma, ao invés de
sacar dela conclusées que caminham na direcao saydrenéfica apenas ao presumido
autor do dano.”

Meirelles (2010) dispoe de entendimento diverso daquele trazido acima:

“A reparagcdo do dano causado pela Administracdo arcéiros obtém-se
amigavelmente ou por meio dgao de indeniza¢a®, uma vez indenizada a lesdo da
vitima, fica a entidade publica com o direito ddtaese contra o servidor culpado
para haver dele o despendido, atravésagéo regressivautorizada pelo § 6° do art.
37 da CF.”



E notéria essa divisio da doutrina quanto 4 possibilidade do prejudicado ingressar
contra a administracio e o servidor no mesmo processo. A jurisprudéncia conta com
entendimento no sentido de que quem deve figurar do no pélo passivo de eventual
indenizatéria é o Estado, que deverd promover agdo de regresso em face do servidor, sendo

vejamos:

“Responsabilidade objetiva do Estado por atos doniMério Puablico (...). A
legitimidade passiva é da pessoa juridica de dirgitiblico para arcar com a
sucumbéncia de acédo promovida pelo Ministério Ruabtia defesa de interesse do ente
estatal. E assegurado o direito de regresso nateg®de se verificar a incidéncia de
dolo ou culpa do preposto, que atua em nome dodBst§Al 552.366-AgR, Rel. Min.
Ellen Gracie, julgamento em 6-10-2009, Segunda &ubBdE de 29-10-2009.).
"Se de um lado, em se tratando de ato omissivo stadB, deve o prejudicado
demonstrar a culpa ou o dolo, de outro, versandmtrovérsia sobre ato comissivo —
liberacdo, via laudo médico, do servidor militagrp feitura de curso e prestacao de
servi¢os — incide a responsabilidade objetiva.” (RID.270, Rel. Min. Marco Aurélio,
julgamento em 15-4-1996, Segunda TurBwde 18-10-1996.)

Contudo, a cerca desta divergéncia, temos que, a Constituigao, por ser a Lei Maior,
se sobrepoe. Por tal situacdo, hd de se levar em consideragio, inclusive, a celeridade
processual, pois quando dois ou mais agentes figuram no podlo passivo da agio, o
desenvolvimento do andamento processual se torna mais longo, interferindo em seu tempo
razodvel, o que consequentemente atinge tal principio positivado no ordenamento juridico

no artigo 5°, inciso LXXVIII da Constitui¢ao Federal.

5. CONCLUSAO

O trabalho, embora tenha passado pela andlise dos poderes da administra¢io e pelos
atos administrativos, elementos este importantes para compreensio do tema central, teve

seu cerne na questao do siléncio administrativo.

Foi possivel verificar que existem duas espécies dentro do género siléncio
administrativo ou omissio administrativa: a) as omissoes genéricas; b) as omissoes

’
especificas.

Nas omissoes genéricas demonstrou-se que, em regra, nao hd ilicitude por parte do
agente omisso, por se tratar de atos discriciondrios, em que o administrador pode escolher

agir ou nao, de acordo com critérios de conveniéncia e oportunidade.

Por sua vez, nas omissoes especificas, a lei imputa ao administrador o dever de agir e

ele se mantém inerte, por isso, a omissdo se mostra ilegal.

Quando a omissio for ilegal, o administrado poderd se utilizar de diversos meios
administrativos e judiciais para combaté-la, sem prejuizo da responsabilizagao civil, penal

e/ou administrativa do agente causador da ilegalidade.
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5 - Omissao de socorro

Origem: Wikipédia, a enciclopédia livre.



Omissao de Socorro é um dos crimes previstos no Cédigo Penal brasileiro, em seu
art. 135. E o exemplo cldssico do crime omissivo. Deixar de prestar socorro a quem nio
tenha condi¢des de socorrer a si préprio ou comunicar o evento a autoridade piblica que o

possa fazé-lo, quando possivel, é crime.
- Bem Juridico: A vida e a sadde da pessoa humana.

- Sujeitos: ATIVO, qualquer pessoa desde que nao tenha provocado dolosamente ou
culposamente a situagdo de perigo. O dever de agir como ocorre no art. 133 e 134 do CP
nao decorrem de um vinculo especial entre os sujeitos ativo e passivo e sim do préprio
ordenamento juridico diante do caso concreto. Se o agente provoca o perigo responderd por
lesao corporal ou homicidio, restando a eventual omissio absorvida pelo delito mais grave.
Em sendo lesio ou o homicidio culposo a eventual omissao funcionard como causa especial
de aumento de pena, conforme o art. 121, §4° ¢ 129, §7° do CP. Segundo a maioria dos
doutrinadores é inadmissivel o concurso de pessoas, pois o dever de agir ¢ individual,
pessoal e, portanto, nao comporta divisao. Cada um que transgredir no seu particular dever
responderd pelo crime individualmente. Assim, se duas ou mais pessoas se negam a prestar
auxilio cada um responderd pelo delito. Se um deles prestar o socorro exime da
responsabilidade os demais. Se o socorro for prestado posteriormente, aquele que se omitiu
nao estard isento da pena. PASSIVO, a crianga abandonada ou extraviada, a pessoa invélida
ou ferida ao desamparo de qualquer pessoa em grave e iminente perigo. Crianga de acordo
com o ECA ¢ pessoa menor de 12 anos, art. 2° da Lei 8.069/90. Abandonada, privada de
assisténcia de seus responsdveis ou entregue a prépria sorte. Extraviada, perdida,
desordenada ou privada da vigilincia de quem poderia protegé-la. Invilida é aquela pessoa
que em razdes de suas condigdes fisicas, bioldgicas ou psiquicas precisa de assisténcia de
outrem como, por exemplo: doengas, deficiéncias fisica ou mental, idade avangada, pessoa
ferida e aquela que apresenta alguma ofensa a sua integridade fisica (corporal). Ao
desamparo, a pessoa privada do socorro e incapaz de afastar a situagao de perigo grave e

iminente, aquele de grandes proporgdes e prestes a acontecer.

- Tipo Objetivo: A conduta tipica consiste em deixar de prestar assisténcia sem risco
pessoal quando possivel faze-la ou nao pedir socorro a autoridade publica competente ao se
deparar com o sujeito passivo (essas pessoas elencadas no artigo). Trata-se de crime omissivo
préprio onde se pune a nio realizagao de uma agao que o autor poderd realizar diante da
situagio concreta em que se encontrava. O autor transgrediu um dever de atuar. Quando o
agente encontra o sujeito passivo fica com o dever de assisténcia direta, que seria acionar a
autoridade publica competente. Essa op¢do ndo fica a belprazer do agente. Somente o caso
concreto poderd determinar a medida correta de socorro, pois a assisténcia pessoal pode vir
a agravar a situagio e assim como o acionamento da autoridade competente poderd ser ato
ineficaz. Assim, podemos afirmar que a assisténcia indireta, supletiva ou subsididria da
assisténcia direta. Devemos ressaltar que assisténcia somente serd exigivel nas hipéteses de

nao haver risco pessoal, pois a lei nio exige de ninguém atos de heroismo. A presenca de



risco pessoal (estd) afasta a tipicidade da conduta. Em havendo risco para terceiros, embora

a conduta possa ser tipica, ndo haverd crime face a excludente do estado de necessidade.

- Tipo Subjetivo: Dolo direto ou eventual. E a decisio do agente na inagio como a

consciéncia do agente que poderia agir e com meios necessdrios para agir.

- Consumagio/Tentativa: A omissao de socorro consuma-se quando o agente nio presta o
socorro devido ainda que outro o tenha feito posteriormente. E com conseqiiéncia tenha
efetiva lesao da vitima. O crime de omissao de socorro é um crime de perigo sendo que na
primeira parte “que a crianca... desamparo” (Art. 135). Na segunda parte “grave e iminente

perigo” ¢ crime de perigo concreto.

- Causas de Aumento de Pena: Prevista no § dnico que a pena serd aumentada, se da
omissdo resultar lesao de natureza grave, a pena serd aumentada na metade. Na hipétese de
resultar morte, a pena serd triplicada. Essas causas de aumento de pena somente incidirio se
ficar demonstrado que a execugio da conduta devida ou da conduta omitiva teria evitado o
resultado. Obs.: A critica que se faz ao § unico do art. 135 CP, é que sua redagao ¢é
equivocada, pois nao hd a relagio de causalidade alguma na omissao sendo-lhe assim mesmo
imputado o resultado, desde que seja possivel demonstrar que a agao devida teria evitado o

resultado.

- Pena/A¢io Penal: Pena na forma simples, detencio de 1 a 6 meses ou multa. Se resulta
lesao grave, reclusao de 1 a 4 anos. Se resultar morte, reclusio de 4 a 12 anos. Agao penal

publica incondicionada.

- Classificagao: Comum (suj. ativo) e préprio (suj. passivo), perigo abstrato (12 parte) e
concreto (22 parte), doloso, instantineo, unisubjetivo, unisubsistente ou plurisubsistente.

Em regra nao admite tentativa.

Crime de

Omissao de socorro

no Codigo Penal Brasileiro

Artigo 135

Titulo Dos crimes contra a pessoa

Capitulo Da periclitacdo da vida e da saude
Pena Detencédpde um a seis meses ou mula
Acgéo Publica incondicionada

Competéncie Juizado Especial



(Fonte:https://pt.wikipedia.org/wiki/Omiss%C3%A30_de_saopdata de acesso 10/08/2015)

Leituras sugeridas sobre o tema
pesquisado:

I - Responsabilidade civil do Estado por atos do Poder
Judiciario

http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,responsdbde-civil-do-estado-por-atos-
do-poder-judiciario,47700.html

15 de abr de 20145°, LXXV: “o Estadoindenizara o condenado pamro

judiciario ,.... daquelas acdes omissdeqque digam respeito a atuacéo do juiz fora
do...

II - A responsabilidade civil do estado por omissao e -
Justiga...

http://www4.jfrj.jus.br/seer/index.php/revista_#&ujicle/view/235/214

de E Rosa de Araujo - 201 Artigos relacionados

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade civiEstado. Omissaa Excludentes....... 0]
Estadoindenizard o condenado parro judiciario e aquele que ficar preso...

III - Responsabilidade administrativa, penal e civil no
Direito...

http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php/?n_link=revista_gos_leitura&artigo_id=14020&revist
a_caderno=4

Igualmentecasoa autoridade néo instaure sindicancia ou procassonistrativo... ela
respondera pelo crime de prevaricagdo ou mesnropcao passiva, a depender.... Na
fixacdo daresponsabilidade civile criminal do servidor a L. 8.112... A seguranca
publica, dever d&stado, direito eresponsabilidadede todos,

IV - Responsabilidade Civil do Estado por Danos Decorrentes...

http://www.oabgo.org.br/Revistas/50/juridico4.htm

*Teoria da responsabilidade objetivaAlaministracdo Publica: a doutrina do Direito...
um "fato danoso e injusto ocasionado por acdonmgsaodo Poder Publico".... 4- A
responsabilidade civil dastadono ambito do Podeludiciario.... sera imprescindivel
a clara demonstracéo dao judiciario , e como na esfera civil o...

V - Responsabilidade civil da Administracao Publica...

http://academico.direito-
rio.fgv.br/wiki/Responsabilidade civil da Adminia#C3%A7%C3%A30 P%C3%B
Ablica.




9 de nov de 20116° da Constituicdo Federal, pois em atos omissiedsstado é
necessario... e outros, visualizamos uma acédo em#sao do Estado.... a decisao
imutavel ocasionou a uma das partes, em decorré@aeiao judiciario .

VI - Responsabilidade Civil Objetiva do Estado - Deise Da
Silva...

http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=14834

2 de mai de 2015A Responsabilidade Civil dastado porErro noJudiciario...
Aborda o comportamento déstado quea omissaacainda € uma questéo.... A
Administracdo Publica Federal baseado no artigo 5° Caput datiogdo Federal...

VII - A Responsabilidade Civil do Estado por Conduta
Omissiva...

http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=1783

28 de jul de 2009 1.1 -A Responsabilidade Objetiva dministracdo no Direito
Brasileiro...... a acdo amissaoexclusiva de terceiro afasta a responsabilidadke ci
em face da auséncia da...E6tado é responsavel face aoro judiciario .

VIII - Questoes controvertidas na doutrina e jurisprudéncia
sobre...

http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/quest%C3%8B8ontrovertidas-na-doutrina-
e-jurisprud%C3%AANcia-sobre-responsabilidade-ailitestado

9 de jul de 2012 ©missao do Estadoresponsabilidade subjetiva ou objetiva?;6.... J&
dizia Luis Maria Cazorla Pietro: “A idéia de supria daAdministracdo no seio

da.... sendo aceita a responsabilidade civiEstado porerro judiciério ...

IX - Responsabilidade administrativa, penal e civil no Direito...

http://www.ambito-

juridico.com.br/site/index.php/?n_link=revista gos_leitura&artigo_id=14020&revist
a_caderno=4

Igualmentecasoa autoridade nao instaure sindicancia ou procassonistrativo... ela
respondera pelo crime de prevaricagcdo ou mesmapcao passiva, a depender.... Na
fixacdo daresponsabilidade civile criminal do servidor a L. 8.112... A seguranca
publica, dever d&stado, direito eresponsabilidadede todos,...




