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RESUMO

A responsabilidade extracontratual do Estado pelo mau funcionamento dos servigos publicos
possui como finalidade principal a reparagao dos danos causados aos particulares. Entretanto,
quando analisado sob um ponto de vista mais amplo, é possivel identificar elementos que vao
além da sua funcdo reparatéria. Nessa perspectiva, o presente trabalho tem como objetivo
compreender como esse instituto, além de reparar danos causados aos individuos, pode atuar
como um mecanismo de controle da atuacdo administrativa e na melhoria da qualidade dos
servigos publicos. Para isso, o presente estudo se limita na andlise das realidades da prestagao
dos servigos publicos em Portugal ¢ no Brasil. Também ¢ analisado a responsabilidade
extracontratual do Estado pelo funcionamento anormal do servigo em Portugal, destacando suas
principais caracteristicas e singularidades. E analisado também, os aspectos historicos e as
principais caracteristicas da responsabilidade extracontratual do Estado pelo mau
funcionamento do servigo existente no Brasil. Também se busca, sob a perspectiva do direito
comparado, analisar decisdes de ambos os paises sobre o tema, avaliando os principais desafios
que afetam a efetividade da responsabilizagdao do Estado pelo mau funcionamento dos servigos.
Por fim, conclui-se que o instituto pode servir também como mecanismo preventivo, podendo
contribuir para a melhoria na qualidade da prestagao dos servigos publicos pelo Estado.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Responsabilidade Extracontratual do Estado pelo mau
funcionamento dos servigos publicos. Servigos Publicos.



ABSTRACT

The state's non-contractual liability for the malfunctioning of public services primarily aims to
repair damage to private individuals. However, when analyzed from a broader point of view, it
is possible to identify elements that go beyond its reparation function. From this perspective,
this paper aims to understand how this institute, in addition to repairing damage caused to
individuals, can act as a mechanism for controlling administrative action and improving the
quality of public services. To this end, this study is limited to analyzing the realities of public
service provision in Portugal and Brazil. The non-contractual liability of the State for the
abnormal functioning of the service in Portugal is also analyzed, highlighting its main
characteristics and singularities. The historical aspects and main characteristics of the non-
contractual liability of the state for the malfunctioning of the service in Brazil are also analyzed.
It also seeks to analyze decisions from both countries on the subject, assessing the main
challenges that affect the effectiveness of state liability for the malfunctioning of services from
the perspective of comparative law. Finally, it is concluded that the institute can also serve as a
preventive mechanism and can contribute to improving the quality of public services provided
by the state.

Keywords: Administrative Law. Extra-contractual liability of the state for the malfunctioning
of public services. Public services.
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INTRODUCAO

A efetividade do direito a prestagao de servigos publicos de qualidade pelo Estado ¢ um
dos grandes desafios enfrentados pela sociedade contemporanea. Embora esse direito tenha sido
conquistado hd muito tempo, as constantes falhas na prestagdo dos servigos publicos
comprometem a sua efetividade.

Os problemas causados pela ma prestacdo dos servigos publicos afetam toda a
sociedade, causando transtornos aos seus usudrios, que se sentem muitas vezes desrespeitados
pelo servigo publico. Em alguns casos, essas falhas causam danos que podem ser passiveis de
reparacao pelo Estado.

Nesse contexto, foram criados mecanismos com o objetivo de controlar a atuagdo do
Estado na prestagao de servigos publicos, além de possibilitar a responsabilizacao deste por
danos causados por falhas nessa prestacao.

Sabe-se que o principal objetivo da responsabilidade extracontratual do Estado ¢ a
reparacdo a vitima pelos danos causados por conduta praticada por agente publico ou atribuida
ao servigo publico. No entanto, cabe questionar se esse instituto também pode servir como
mecanismo de controle da atuacdo administrativa na prestagdo desses servigos.

Nesse sentido, o presente trabalho tem como objetivo investigar, sob a perspectiva do
direito comparado, o instituto da responsabilidade extracontratual do Estado pelo mau
funcionamento dos servicos publicos no Brasil e em Portugal, destacando suas principais
semelhancas e diferencas, além dos desafios enfrentados na comprovagdo desse tipo de
responsabilidade nos tribunais.

A partir dessa investigagdo, busca-se responder as seguintes questoes: Existe efetividade
na responsabilizacdo extracontratual do Estado por falhas na prestagao do servigo publico? De
que forma esse instituto pode contribuir para o controle da atua¢do administrativa e para a
melhoria do funcionamento dos servigos publicos prestados pelo Estado?

Para isso, no primeiro capitulo abordaremos as formas de funcionamento dos servigos
publicos no Brasil e em Portugal, partindo da sua conceituag@o nos respectivos ordenamentos
juridicos. Também daremos énfase as suas principais caracteristicas, bem como as semelhancas
e diferencas na sua prestacdo em ambos os paises.

Também analisaremos a importancia do principio da boa administracdo e sua relacao
com a prestacdo dos servigos publicos, ressaltando o papel do Estado em garantir servigos
publicos de qualidade e eficientes a populacdo. Além disso, sera discutida a importancia da

participacao dos usuarios do servico publico no controle de qualidade desses servigos.



No segundo capitulo, o foco serd no surgimento da responsabilidade extracontratual do
Estado pelo mau funcionamento do servigo na Franca, explicando os aspectos historicos e
juridicos que levaram ao desenvolvimento da teoria da faute du service.

Além disso, também analisaremos o surgimento da responsabilidade extracontratual do
Estado pelo funcionamento anormal do servico em Portugal, destacando suas principais
caracteristicas e o caminho percorrido até sua consagracao no ordenamento juridico portugués,
através da Lei n® 67/2007, de 31 de dezembro.

No mesmo capitulo, discutiremos a respeito do principio da justa reparti¢do dos
encargos publicos, que alguns doutrinadores veem como limitador da responsabilizacdo do
Estado pelo funcionamento anormal do servico, com é&nfase nos principais argumentos
contrarios favoraveis a sua utilizagao.

O terceiro capitulo sera dedicado ao estudo da responsabilidade extracontratual do
Estado pelo mau funcionamento do servico no Brasil. Para isso, realizaremos uma analise
historica do surgimento do instituto da responsabilidade do Estado e sua evolugdo até os dias
atuais.

Também serdo analisados os principais aspectos do instituto da responsabilidade
extracontratual do Estado pelo mau funcionamento dos servigos publicos no Brasil,
identificando suas caracteristicas, requisitos e as discussdes doutrindrias sobre a teoria da
responsabilidade aplicavel.

Além disso, exploraremos a possibilidade de utilizagdo do principio da reserva do
possivel como limitador da responsabilizagdo do Estado, apresentando os principais
argumentos levantados pela doutrina que defende a sua aplicacdo em casos de mau
funcionamento dos servigos publicos.

No ultimo capitulo, seré realizada uma analise da jurisprudéncia de Portugal e do Brasil
em casos envolvendo a responsabilidade extracontratual do Estado por falhas na prestacao de
servicos publicos, buscando identificar os principais problemas que afetam a efetividade desse
instituto em ambos os paises.

Por fim, discutiremos de que forma o instituto da responsabilidade extracontratual do
Estado decorrente de falhas na prestacao de servigos publicos pode ser mais efetivo, destacando
seu aspecto preventivo e sua importancia no controle de qualidade dos servigos publicos
prestados pelo Estado.

O presente trabalho foi escrito de acordo com as normas NBR 10520/2023 e NBR
6023/2023 da Associacdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT).
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1. O PAPEL DO ESTADO EM ASSEGURAR O BOM FUNCIONAMENTO DOS
SERVICOS PUBLICOS

1.1. Breve historico

Para compreendermos os fundamentos que atribuem ao Estado a responsabilidade pelo
adequado funcionamento dos servigos publicos, ¢ essencial examinarmos as circunstancias
histéricas que influenciaram os ordenamentos juridicos da maioria dos paises a atribuirem a
Administragdao Publica esse papel. Para isso, ¢ crucial explorarmos brevemente a origem da
concepgao de servigo publico como entendemos atualmente, cujo nascimento remonta a Franca
e fundamenta-se numa estrutura apoiada nos principios essenciais de um Estado Democratico
de Direito.

A nocao de servico publico nasce a partir das transformagdes ocorridas no Século XIX,
marcadas pela mudanga do modelo de Estado Liberal para o Estado-Providéncia. Esse novo
paradigma redefiniu o papel do Estado na sociedade, legitimando sua existéncia e
consolidando-o como um agente ativo na provisdo de servicos essenciais a sociedade. Isso
porque o modelo de Estado vigente a época, preocupado apenas com o crescimento econdmico,
desempenhava o papel de mero expectador da vida social, sem garantir condi¢des dignas para
a maioria da populagdo. Isso refletiu na necessidade de mudancgas na ordem social e politica
existente.

Essas mudangas ocorreram a partir da mobilizacdo de vérias camadas da sociedade, as
quais passaram a reivindicar do Estado direitos trabalhistas e sociais. A partir disso, passou-se
a exigir uma intervencao estatal positiva na ordem social, com o objetivo de garantir condi¢des
minimas para que todos pudessem ter uma vida digna.

Dessa forma, foi a partir da transicdo para o Estado-Providéncia, também conhecido
como Estado do Bem-Estar Social, que o Estado deixou de exercer o papel de mero espectador
das atividades econOmicas e sociais, passando a atuar diretamente na sociedade, ao ampliar as
suas fungoes e intervir em diversos setores.

Nesse contexto politico e econdmico nasce, na Franga, nas primeiras décadas do século
XX, a “Escola do Servigo Publico” ou “Escola de Bourdeaux”, liderada por Léon Duguit. Essa
escola foi responsavel por dar os primeiros passos rumo a ideia de servigo publico utilizada na

atualidade, sendo responsavel por grandes transformagdes no ambito do direito administrativo,
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especialmente na substitui¢do da sua base fundamental, antes alicer¢ada nas concepgdes de
puissance publique®.

Abandonando os antigos valores baseados nas ideias de poder e opressao, a doutrina do
direito administrativo passou a entender que a principal fun¢ao do Estado seria o de servir a
sociedade. Dessa forma, o servico publico seria a pedra de toque do direito administrativo,
enquanto o Estado corresponderia ao conglomerado de todos esses servigos publicos, cujo
controle e organizagio seriam de responsabilidade dos governantes?.

A partir dessa nova concepgao, o Estado se tornou o grande provedor de servigos
essenciais a coletividade®, passando a intervir de diversas maneiras na sociedade. Isso ocorreu
por meio do poder de policia, das politicas de incentivo as atividades privadas de interesse
coletivo, da oferta de recursos humanos e materiais para a prestagao de suas atividades, bem
como através da disponibiliza¢do dos servigos puiblicos a populagio®.

Como se V&, o servico publico, da forma como concebemos atualmente, corresponde ao
meio encontrado pelo Estado para garantir a satisfagdo material dos direitos sociais, atuando
diretamente na prestacao de servigos essenciais a populacdo e assegurando, assim, a efetividade
dos direitos fundamentais — que sdao incapazes de ser plenamente concretizados pela livre
iniciativa®.

Entretanto, ao longo do tempo, as primeiras concepgdes de servigo publico, surgidas a
partir da Escola do Servigo Publico, passaram por adaptagdes no seu conceito, a medida que foi
ocorrendo uma ampliagdo da presenga do Estado em outras atividades, com uma maior
intervengao estatal nos ambitos econdmico e social.

Em outro momento, a prestagdo do servico publico passou a ser ampliada, com a
diminui¢do da participagdo do Estado, deixando de ser o seu detentor exclusivo e passando a
admitir a participa¢do de pessoas juridicas de direito privado na prestacdo de determinados
servi¢os a sociedade.

Nas palavras de Odete Medauar®, a concepcio tradicional de servigos publicos foi
comprometida quando sua execucdo foi ampliada a participacao de particulares, levando a

doutrina a falar em crise do servigo publico. Entretanto, a autora entende que nio existe crise,

! Zockun, 2009, p. 161.

2 Medauar, 2008, p. 315.

8 Zockun, op. cit., p. 161.

4 Tbid., p. 160.

5 Justen Filho, 2023, p. 787.
® Medauar, op. cit., p. 316.
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mas sim a inadequacao da teoria tradicional, em razao da extensdo da sua prestagdo a iniciativa
privada.

Entretanto, esse ndo ¢ o entendimento de parte da doutrina, havendo quem defenda a
existéncia de uma crise do servigo publico, que difere daquela ocorrida com o rompimento do
Estado Liberal. Nesse novo momento, busca-se a volta ao Estado minimo, baseado na ideia de
uma atua¢ao reduzida a situagdes excepcionais.

Nesse ponto, tendemos a concordar com a autora. Embora o conceito de servigo publico
possa ter sofrido mudangas, sua prestacao pelo Estado ndo desapareceu. Na realidade, continua
sendo o principal papel do Estado perante a sociedade, mesmo atuando, em certos momentos,
somente como fiscalizador da prestagao dos servigos pelo particular.

No contexto europeu, essa ampliacdo do conceito tradicional de servigo publico
repercutiu na reestruturagdo politica decorrente da criagio da Comunidade Europeia’, dado que
os principios da liberdade de iniciativa e da livre concorréncia — sustentdculos fundamentais
para a supressdo das fronteiras — tornam-se incompativeis com a ideia de servico publico
exclusivo do Estado®.

Com o surgimento de tratados e documentos no ambito da Unido Europeia (UE), houve
o emprego de novas expressoes as atividades que sdo tradicionalmente identificadas como
servicos publicos, a exemplo dos termos “atividades econdmicas de interesse geral”, “servigos
universais” e “servicos de utilidade publica™®.

Como se v€, embora a concep¢do tradicional ndo mais se adeque as formas atuais de
prestagdo de servigo publico, ndo existe e nem existiu crise quanto a sua prestagdo. Pelo
contrario, no ambito europeu, permanece a imposi¢ao junto ao Poder Publico pelo atendimento
das necessidades basicas da populacio™®.

Saindo do contexto europeu e adentrando a realidade brasileira, identificamos que,
apesar de algumas modifica¢des sofridas na forma de prestagdo dos servigos publicos, ndo se
verifica em nosso ordenamento juridico a mesma “crise do servigo publico” observada no
ambito da criagdo da UE. Isso porque, embora exista a delegacdo de algumas atividades aos

setores privados, o papel predominante do Estado na prestagdo direta dos servigos publicos

7 Zockun (2009, p. 165) cita como exemplo o Tratado de Roma, de 1957, responsavel por instituir a Comunidade
Europeia, que em seu art. 86, item 2, houve a substitui¢cdo do termo “servi¢o publico” por “servico de interesse
econOmico geral”.

8 Zockun (idem).

® Medauar, 2008, p. 317.

10 Ibid., p. 316.
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continua evidente, especialmente quando se trata de servicos publicos essenciais para a
populagdo.

No ambito do ordenamento juridico brasileiro, a Constitui¢ao da Republica Federativa
do Brasil, de 5 de outubro de 1988 (CF/88), atribui ao Poder Publico a incumbéncia da prestagao
dos servigos publicos, seja de forma direta ou sob regime de concessao ou permissao (art. 175.°).

Nesse passo, conforme destaca Carolina Zancaner'!, é sob o aspecto de uma
Administragdo prestadora que ¢ focada a atuagdo estatal na execucao dos servigos publicos no
Brasil, cujo objetivo centraliza-se em satisfazer os interesses da coletividade, sendo este por
definicdo um Estado Social de Direito.

Nos proximos topicos do nosso trabalho, focaremos em como o servigo publico passou
a ser prestado no territério brasileiro pelo Estado, destacando as posi¢des doutrinarias quanto a
sua conceituacdo e as constantes transformacdes ocorridas no ordenamento juridico patrio,

através da forte influéncia da jurisprudéncia dos Tribunais em matéria de direito administrativo.

1.2. O conceito de servigo publico no Brasil

Assim como em outros paises, o Brasil importou o modelo tradicional de servigos
publicos originado na Franca, centralizando a prestacdo das atividades publicas essenciais a
populagdo na maquina estatal, ampliando a sua participa¢do na sociedade através da oferta
desses servicos.

Com o passar do tempo, tornou-se evidente a necessidade de reformular a maneira como
os servigos publicos eram prestados no Brasil. A crescente demanda tornou a maquina publica
incapaz de atender sozinha as necessidades da populagdo, levando a necessidade de
envolvimento do setor privado na prestacdo desses servigos.

Apesar da quebra do monopdlio estatal, o Estado ndo apenas continuou a fornecer
servicos diretamente a populacio — especialmente aqueles tidos como essenciais —, mas também
assumiu o papel de fiscalizador e regulador dos servigos publicos prestados pelos particulares.

Com a ampliacdo nas formas de prestacdo de servigos, a doutrina e a jurisprudéncia
passaram a discutir o que poderia ser considerado como servigo publico, surgindo defensores
da ideia de que o conceito tradicional originado da Franga nao mais se enquadraria a realidade

brasileira.

1 Apud Medauar, 2008, p. 166.
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Nesse aspecto, a doutrina brasileira, embora tenha adotado os requisitos classicos para
definir o servigco publico, passou a discutir os critérios essenciais para sua caracterizagao,
especialmente no que diz respeito ao ordenamento juridico a ser adotado nos casos do servigo
publico prestado por empresas privadas.

Isso porque, sob a influéncia da Escola do Servico Publico, os critérios classicos
utilizados diziam respeito aos casos em que a prestacao do servi¢o publico era realizada sob o
monopolio estatal, sendo este identificado a partir da constatacdo de trés aspectos: o material
ou objetivo; o subjetivo; e o formal*?.

O aspecto material ou objetivo diz respeito & nocdo de servigo publico como uma
atividade que busca satisfazer as necessidades essenciais dos administrados. Ou seja, € a
prestagdo daquilo que ¢ imprescindivel aos cidadados, servigos usufruidos individualmente,
como o fornecimento de dgua, de luz, telefonia, transporte coletivo, entre outros®®.

O aspecto subjetivo estd relacionado a entidade responsavel pela prestacdo desses
servigos publicos. Tanto pode ser o Estado, quando o servigo publico for diretamente prestado
por ele, ou, no caso da prestagao indireta, por meio de quem for por ele qualificado para tanto.

O ultimo critério, sendo ele o aspecto mais relevante utilizado para qualificar um servico
como publico, ¢ o formal. Este diz respeito a sujeicdo ao regime juridico-administrativo e ¢
caracterizado pela presenca de um regime juridico especifico, composto por regras e principios,
divergindo de qualquer outra forma de prestagao de servigos.

Apesar da relevancia do aspecto formal na qualificacdo de um servigo como publico,
com a constante delegagdo de atividades essencialmente ptblicas para a iniciativa privada, uma
parte da doutrina'* passou a defender a aplicagdo de um conceito mais amplo de servigo ptiblico,
focado essencialmente no seu aspecto material. Isso se justificaria pelo fato de o aspecto
material, do ponto de vista pratico, ser o mais importante a ser considerado, por relacionar a
prestacdo dos servicos publicos a satisfacdo de direitos fundamentais, sendo os dois outros
requisitos consequéncia da existéncia do servigo publico®®.

Isso decorre da crescente interagao entre o setor publico e privado, na qual muitas vezes

a distingdo formal entre o publico e o privado torna-se nebulosa. Nesse sentido, a énfase no

aspecto material do servigo publico permite uma compreensdo mais abrangente e adaptavel as

12 Justen Filho, 2023, p. 794.

13 Mello, 2023, p. 622

14 Aqui podemos citar como grandes defensores da conceituacio de servigo publico, no sentido amplo, os juristas
Hely Lopes Meireles e Maria Sylvia Di Pietro.

15 Justen Filho, op. cit., p. 795.
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novas realidades, priorizando a eficiéncia e a qualidade na prestacio dos servigos,
independentemente da entidade responsavel por sua execugao.

Hely Lopes Meireles e Jos¢ Emmanuel Burle Filho!® adotam essa concepgdo mais
ampla, definindo servigo publico como sendo todo aquele prestado através da Administragao
ou por meio de seus delegados, sendo submetido a normas e controles estatais e cuja finalidade
seja a satisfacdo das necessidades essenciais ou secundarias da coletividade.

Dessa forma, para os autores, o servico publico ndo se restringe aos servicos essenciais,
alargando a ideia do elemento material e incorporando a ele também aqueles considerados como
servigos secundarios, de utilidade publica, independentemente de serem prestados por entidade
estatal ou por empresas privadas sob regulamenta¢do do Estado. Assim, ndo seria o tipo de
atividade em si a responsavel por definir um servi¢o como de natureza publica, mas se ele
atende as necessidades coletivas, independentemente de ser um servigo uti singuli — usufruidos
pelos administrados de forma individual e singular ou u#i universi — utilizados de forma
coletiva.

Compartilhando essa ideia de ampliagdo do conceito de servigo publico, Maria Sylvia
Di Pietro!’ sugere uma nog¢do de servigo publico a partir da reformulacdo dos trés aspectos
tradicionais. Assim, servigo publico seria: “Toda atividade material que a lei atribui ao Estado
para que a exerca diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer
concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico ou parcialmente publico”.

A afirmagao feita pela autora sugere que, seguindo a ideia de ampliagdo do conceito de
servigos publicos, estes ndo necessariamente seguiriam exclusivamente o regime juridico-
administrativo, podendo também obedecer ao regramento do direito privado, ainda que de
forma parcial.

Por outro lado, na contramao dessa corrente doutrindria, existem grandes expoentes do
direito administrativo brasileiro que defendem a aplicagdo de um conceito mais restrito de
servico publico, limitando sua qualificagdo a observancia principalmente do aspecto formal,
tendo como seu mais importante defensor Celso Antonio Bandeira de Mello*®. O autor optou
por adotar uma conceituagdo mais restrita de servigo publico, ao afirmar que somente se
enquadrariam nessa categoria as atividades destinadas a satisfagdo das necessidades essenciais

da coletividade e que sejam disciplinadas pelo regime de direito publico.

16 Meireles; Burle Filho, 2016, p. 418.

7 Di Pietro, 2023, p. 280.

18 Mello (2023, p. 619) afirma que servigo publico seria “toda atividade de oferecimento de utilidade ou
comodidade material destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente pelos
administrados”.
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Como justificativa para a ado¢do de uma ideia mais tradicional de servigo publico,
Mello!® afirma que, caso houvesse uma ampliacdo na sua conceituagio abrangendo outras
atividades prestadas pelo Estado, a nocdo de servigo publico perderia sua fungdo, pois
envolveria tipos de atividades muito distintas entre si.

Dessa forma, seria indispensavel e cumulativa, para a caracterizagdo como servi¢o
publico, a presenca dos aspectos objetivo, subjetivo e formal. Ou seja, trataria-se de uma
atividade prestada com a finalidade de atender a sociedade, naquilo que seja essencial, sendo
submetida a regras do regime de direito publico.

Além disso, a ampliacdo do conceito de servico publico se assemelharia ao conjunto de
atividades prestadas pelo Estado, sem diferencia-las quanto as suas peculiaridades e
especificidades. Desse modo, “haveria mera superposi¢ao da nocao de servigo publico a nogao
de atividade publica, nada agregando de particularizador dela”?°.

Nesse sentido, o ordenamento juridico estaria protegendo de forma mais eficiente os
direitos dos administrados ¢ defendendo uma boa prestagao do servi¢o publico, ndo somente
em relacdo aqueles que o usufruem, mas em relagdo ao proprio Estado e ao sujeito que a
desempenhe?!.

Também adotando uma concepg¢io mais restrita, Marcal Justen Filho?? define servigo
publico como atividade de natureza administrativa, submetida exclusivamente ao regime de
direito publico e cuja principal finalidade seja a satisfagdo direta e imediata dos direitos
fundamentais, mesmo quando sua titularidade for delegada a iniciativa privada. Além disso,
ressalta o autor que embora o servigo publico forne¢a instrumentos de satisfagdo dos direitos
fundamentais, ndo seria a Unica forma de satisfazer esses direitos, citando o exemplo das
atividades legislativas e judiciarias — que, de certa forma, prestam-se a satisfazer direitos
fundamentais, mas ndo seriam enquadradas como servico publico.

Desse modo, conclui Justen Filho®, todo servico publico deve ser norteado pela
supremacia dos direitos fundamentais, mas nem toda e qualquer atividade que busque satisfazer

esses direitos podem ser consideradas como servigo publico.

19 Mello, 2023, p. 621.

2 Ibid., p. 622.

21 Ibid., p. 620-621.

22 Justen Filho, 2023, p. 788-789.

23 Nas palavras de Marcal Justen Filho (2023, p. 791): “Toda as atividades estatais, mesmo as niio administrativas,
sd30 um meio de promocao dos direitos fundamentais. Mas o servigo publico é o desenvolvimento de atividades de
fornecimento de utilidades necessarias, de modo direto e imediato, a satisfagdo dos direitos fundamentais. Isso
significa que o servigo publico é o meio de assegurar a existéncia digna do ser humano”. O autor também ressalta
que “ha um vinculo direto entre o servigo publico e a satisfacdo de direitos fundamentais. Se esse vinculo nao
existir, ndo se configurara um servigo publico” (Idem).
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Nesse passo, Medauar®® também adota a definicdo restrita de servico publico, ao
conceituar servigo publico como sendo as atividades de competéncia da Administragdo Publica,
dentro do Poder Executivo; e atividade prestacional aquelas voltadas a coletividade pelo Poder
Publico, a exemplo do fornecimento de gas, agua, energia e transporte publico.

A autora® ressalta ainda, sobre os servicos prestados como atividade-meio, que ndo ha
uma prestacdo de servigos direta ao cidaddo. Nesse sentido, estes ndo seriam caracterizados
como servigos publicos, destacando como exemplo os servigos de tributagdo, limpeza de
reparti¢oes, vigilancia de prédios publicos, dentre outros.

Dessa forma, o servigo publico seria somente uma fatia dos diversos tipos de atividades
prestadas pela Administragao Publica a sociedade, somente podendo ser classificadas como tal
aquelas de natureza essencial.

Feita tais consideragdes a respeito do entendimento doutrindrio brasileiro sobre o
conceito de servico publico e diante da possibilidade da prestacdo de servigos publicos
essenciais por entidades particulares, entendemos que estes devem englobar tanto aqueles
prestados pela Administracdo, como também os delegados a iniciativa privada.

E certo que o Estado nio consegue sozinho atender a grande demanda pelos servigos
nos quais tem obrigagcdo de ofertar a sociedade, necessitando da participagdo de empresas
particulares. Entretanto, ao restringir a conceituacdo de servico publico somente aqueles
prestados diretamente pelo poder publico, o Estado deixa de colocar sob sua protecao e controle
0s servicos cuja prestacdo se da através de empresas privadas, ficando seus usudrios submetidos
as regras de direito privado.

Nao ¢ por acaso que o legislador, ao criar o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC),
instituido pelo regime aprovado pela Lein.® 8.078, de 11 de setembro de 1990, inclui, dentre os
direitos basicos do consumidor (artigo 6.°), o direito a adequada e eficaz prestacdao dos servigos
publicos em geral e obriga o poder publico e seus delegados a fornecer servicos adequados,
seguros e continuos, impondo o direito a reparacdo de danos pelo Usuario (artigo 22.° e
paragrafo unico)

E necessario enfatizar, todavia, que o objeto desse trabalho se restringe a analisar a
responsabilidade extracontratual do Estado relacionada, essencialmente, as atividades
desempenhadas no ambito administrativo e aos servigos publicos essenciais prestados

exclusivamente pela Administra¢do Publica.

24 Medauar, 2008, p. 314.
% Idem.
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Além disso, ¢ importante entender que a prestacdo dos servigos publicos no Brasil
engloba quatro entes da federagdo: A Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal
(DF), que juntos formam uma rede sistematizada de fornecimento de servigos, cuja competéncia
de cada ente ¢ atribuida pela CF/88.

Isso se deve, principalmente, ao fato de a Constituicao brasileira ter adotado o sistema
federativo®®, onde ha a divisdo das competéncias de acordo com o ente da federagio — Unido,
Estados, DF e Municipios —, onde cada lugar possui um ordenamento juridico proprio a respeito
do funcionamento de suas atividades administrativas.

A divisdo dessas competéncias ¢ feita através de critérios técnicos e juridicos, levando
em conta os interesses de cada um dos entes publicos, a natureza e extensao da prestacao dos
servicos ¢ a capacidade de cada esfera administrativa em executa-los, sem esquecer da
finalidade principal, qual seja, a satisfagdo das necessidades do Usuario?’.

Nesse sentido, assim como nas Constitui¢cdes anteriores, a CF/88 determina a reparti¢ao
de competéncias entre os entes federativos, dispondo de forma taxativa sobre os poderes
reservados a Unido (arts. 21.° e 22.°), atribuindo os remanescentes aos Estados (art. 25.°, §1°) e
indicando aqueles que seriam de competéncia do Municipio (art. 30.°).

Entretanto, ¢ importante ressaltar que, embora a Constitui¢do determine quais as
atividades enquadradas como servigo publico e atribua a titularidade dos servigos publicos entre
os entes federados, discriminando suas competéncias e criando regras gerais que devem ser
observadas, ¢ comum a existéncia de conflitos de competéncia na prestacdo de determinados
servigos publicos.

Esses conflitos a respeito da competéncia na prestacao dos servigos estao presentes nao
apenas quando ¢ cobrada a responsabilidade por sua falha, mas também na prépria populagao
brasileira, a qual frequentemente confunde qual ente federativo seria responsavel por fornecer
determinado servico publico.

Isso se deve, primordialmente, ao fato de a CF/88 ndo possuir um rol taxativo dos
servicos publicos de competéncia dos Estados e dos Municipios, atribuindo-lhes, de forma
residual, os servigos quando nao ha indicagdo de competéncia da Unido. Isso ocorre pois ndo €

possivel determinar, de forma exaustiva, todos os servicos de competéncia estadual, uma vez

% «Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a
cidadania; 111 - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o
pluralismo politico. Pardgrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do.”

27 Meireles; Burle Filho, 2016, p. 432.
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que dependem das possibilidades do Governo e das necessidades de suas populacdes, sendo
considerados de sua al¢ada, por exclusdo, todos os servigos publicos ndo reservados a Unido e
nem atribuidos aos Municipios?®.

A seguir, sera feita uma analise a respeito do que se encontra presente na Constituicdo a
respeito da classificacdo dos servigos publicos e a competéncia de cada ente federado na

garantia da realizagdo de um bom atendimento na prestacao dos servigos a populagao.

1.2.1. Alcance e definicdo da prestacio dos servicos publicos na Constituicio

brasileira de 1988

A CF/88, no art. 21.° incisos XI e XII, indica expressamente a competéncia da Unido
para a exploracdo direta ou mediante autorizacdo, concessdao ou permissao de alguns servigos,
sendo estes considerados como servigos publicos, por serem destinados a atender a coletividade
em geral.

Dentre os servicos de competéncia exclusiva da Unido definidos pelo art. 21.° da
Constituicao, estdo os servicos estratégicos de telecomunicacao, de radiofusdo sonora e de sons
e imagens (incisos XI e XII, alinea “a”); os de energia elétrica (inciso XII, alinea “b”),
navegagao aérea, aeroespacial e de infraestrutura aeroportudria (inciso XII, alinea “c”); os de
transporte ferroviario e aquaviario, os portos maritimos, fluviais (inciso XII, alinea “d”), dentre
outros.

Contudo, conforme destaca Justen Filho?®, a qualificacio como servigo puiblico das
atividades de competéncia da Unido elencadas pela Constituicdo somente podera ser atribuida
quando estiver presente o pressuposto da satisfagdo imediata de direitos fundamentais, nas
situagdes em que a prestagdo pela iniciativa privada nao for suficiente para atingir os resultados
de satisfacdo adequados.

Sabe-se que a prestagdo dos servicos como telecomunicagdes, radiodifusdo e até mesmo
o de energia elétrica ¢ prestado, em grande parte, pela iniciativa privada, através da autorizagao,
da concessdo ou da permissdo dada pelo Estado para exploracdo dessas atividades. Assim,
somente serd servigo publico se o Estado desempenhar o papel de prestador dessas atividades
a sociedade.

E importante destacar também que o art. 21.° da Constitui¢do, além de atribuir a

titularidade dos servigos a Unido, também faz a diferenciagcdo de servico publico e atividade

28 Meireles; Burle Filho, 2016, p. 434.
29 Justen Filho, 2023, p. 800.
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econdmica em sentido estrito, atribuindo qual seria a competéncia dos diversos entes
federativos®.

Além desse dispositivo constitucional, existem outros atribuindo a Unido a competéncia
na sua prestacao, mas também delegando-a aos demais entes publicos. Dentre eles, os servigos
de seguridade social (art. 194.°), envolvendo a prestacao de servigos nas areas da satude (art.
196.°), sendo colocado como um direito de todos e um dever do Estado, e a assisténcia social
(art. 203.°), também se destacam os servicos publicos relacionados com a area da educacao (art.
208.°).

Em relagdo aos servigos publicos de satde, o art. 198.°%! da Constituicio estabelece que
a prestagdo se dara a partir da uma rede regionalizada e hierarquizada, constituindo um servi¢o
unico de caracteristica descentralizadora, com a disponibilizagdo de atendimento integral e
envolvendo a participagdo da comunidade.

Nesse mesmo dispositivo, ¢ distribuida a competéncia da Unido, dos Estados, do DF e
dos Municipios na execugdo dos servigos de saude, principalmente no que diz respeito a
aplicagdo de recursos or¢gamentarios, possibilitando também a participacao da iniciativa privada
na assisténcia a saude.

Como se vé, existem servicos publicos de competéncia exclusiva de determinado ente
publico — Estados, DF ou Municipios — outros sdo comuns a Unido e outros que possuem
competéncia compartilhada, de forma hierarquizada.

Dada a distribui¢do de competéncia determinada pela Constituicio, Mello®? distingue a
possibilidade de prestacdo de servigos publicos em quatro hipdteses: a primeira delas diz
respeito as prestagdes obrigatorias e exclusivas do Estado; a segunda seriam as prestacdes de
competéncia do Estado, mas que também ¢ obrigatdrio outorgar em concessao a terceiros. Ao
seu passo, a terceira possibilidade diz respeito aos servicos de prestacao obrigatéria pelo Estado,
mas sem exclusividade; e, por ultimo, a quarta possibilidade sdo aqueles cuja prestacdo nao ¢
obrigatoria, mas caso ndo seja prestado pelo Estado, este tem a obrigacdo de promové-los
através da outorga de concessao ou permissao a terceiros.

Justen Filho® optou por caracterizar os servigos publicos em duas hipoteses: a primeira

englobando os servigos publicos de competéncia comum, sendo aqueles de algada de todos os

%0 Justen Filho, 2023, p. 801.

SLe<Art. 198. As acdes e servigos plblicos de satide integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem
um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: | - descentralizacéo, com dire¢do Unica em
cada esfera de governo; Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos
servicos assistenciais; 111 - participacdo da comunidade”.

32 Mello, 2023, p. 632.

33 Justen Filho, 2023, p. 803
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entes federativos — Unido, Estados, Municipios e DF — em conjunto, a exemplo dos servigos de
educacdo e saude; e a segunda hipotese, que diz respeito aos servigos de competéncia privativa
de determinado ente federativo, como os servicos elencados no art. 21.°, X a XII, da
Constituicao, de competéncia exclusiva da Unido, a exemplo do servigo postal € os servigos de
telecomunicagao.

Embora a Constitui¢do estabeleca a competéncia dos entes publicos na prestagdo dos
servicos publicos e a doutrina adote critérios para classifica-los, ainda assim ha situagdes em
que ¢ dificil determinar qual ente federativo seria responsavel por fornecer um determinado
servigo a populagao. Isso porque, com a expansao territorial dos municipios brasileiros ocorrida
a partir do crescimento populacional, as cidades passaram a formar um complexo urbano
interconectado, dificultando o estabelecimento do limite territorial entre elas e,
consequentemente, a competéncia na prestagdo dos servigos a populagio®*.

Justen Filho® cita como exemplo o servico de saneamento basico, em que antes era
pacifico o entendimento da titularidade municipal na sua prestagdo. Porém, com a expansao dos
municipios, passou-se a levantar diividas a respeito de qual ente federativo deveria possuir sua
titularidade.

Além disso, a Emenda Constitucional (EC) n.® 19/1998 acrescentou a Constitui¢do a
possibilidade de criacdo de consorcios publicos e convénios de cooperacao entre a Unido, os
Estados, o DF e os municipios, autorizando o estabelecimento de uma gestao associada dos
servigos publicos ofertados a sociedade®®.

Como se observa, a Constituicao prevé que a prestacdo dos servigos publicos no Brasil
deverd ocorrer de forma integrada, estimulando o compartilhamento de competéncias entre os
entes federados. Isso faz com que varios servicos sejam prestados de forma cooperada entre a
Unido, os Estados e os Municipios.

Esse é o caso do Sistema Unico de Saude (SUS), instituido pelo regime aprovado
pela Lei n.° 8.080, em 19 de setembro de 1990, caracterizado como um “conjunto de acdes e
servicos de saude, prestados por 6rgdos e instituigdes publicas federais, estaduais € municipais,

da Administragdo direta e indireta e das fundagdes mantidas pelo Poder Publico”®’.

34 A Constituigdo estabelece no art. 25.°, §3.° que “os Estados poderdo, mediante lei complementar, instituir regides
metropolitanas, aglomeragdes urbanas e microrregides, constituidas por agrupamentos de municipios limitrofes,
para integrar a organizacao, o planejamento e a execugdo de fungdes publicas de interesse comum”.

% Justen Filho, 2023, p. 803.

%6 Como estabelecido no art. 241 da Constitui¢do, “A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
disciplinardo por meio de lei os consorcios publicos e os convénios de cooperacdo entre os entes federados,
autorizando a gestdo associada de servigos publicos, bem como a transferéncia total ou parcial de encargos,
servigos, pessoal e bens essenciais a continuidade dos servigos transferidos.”

37 Cf. Art. 4.° da Lei n.° 8.080, em 19 de setembro de 1990.
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Bem se vé que o legislador, em consonancia com o estabelecido na CF/88%, estabelece
que a prestacdo dos servigos de satide publica serd feita mediante cooperagdo entre os entes
federados.

Nao hé duvidas de que a intengdo da CF/88 em promover a prestagdo dos servicos
publicos de forma integrada e estabelecer a cooperagdo entre os entes federados possibilitou
uma maior uniformidade na oferta desses servicos a populagdo. Dessa forma, em todo o pais,
segue-se um unico modelo quanto ao seu modo de prestacao.

Além disso, a participacao integrada de todos os entes federados na prestacdo dos
servigos publicos também significa que havera a responsabilidade solidéria dos entes, nos casos
de atribuicao da responsabilidade extracontratual do Estado por danos ocasionados em razao da
falha na prestagdo dos servigos.

Em contrapartida, a instituicdo do federalismo solidario pela Constitui¢do, que atribui
competéncia comum entre a Unido, os Estados, os Municipios e o DF refletiu, em muitos casos,
na deficiéncia na prestagdo de servigos de satide publica, em razdo da falta de coordenagdo entre
os entes federados.

Outro problema reside em estabelecer a competéncia de cada ente federativo na
prestacdo dos servigos publicos, sendo frequentes as discussdes a respeito de qual seria a
atribuicao de cada um, fator que interfere na apuracdo da responsabilidade de cada ente no
evento danoso.

Por esse motivo, ¢ comum aos entes federados, quando cobrados pelas falhas na
prestacdo de determinado servigo publico, utilizar como defesa o argumento de nao ser de sua
competéncia a prestagdo, tornando recorrente a interposicao de agdes junto ao poder judicidrio
para determinar qual ente devera ser responsavel por fornecer o servigo.

No Supremo Tribunal Federal (STF), varias sdo as decisdes judiciais que tentam dirimir
o conflito de competéncia entre entes federados em todo o pais, determinando qual deles possui
a competéncia para legislar ou prestar determinado servico a populagdo, a exemplo da A¢des
Diretas de Inconstitucionalidade n.° 4028%°, n.° 73374 e n.° 20774

Outrossim, a Constitui¢cdo também estabelece a participagdo da sociedade na prestacao

dos servigos publicos, exercendo seu papel de fiscalizar e avaliar a qualidade do servigo

38 A Constitui¢io brasileira, a partir do art. 196 e também em dispositivos espalhados ao longo do texto
constitucional, trata a respeito da distribui¢ao da competéncia na prestacio dos servicos publicos de saude entre a
Unido, os Estados, os Municipios € o DF.

39 STF - ADI 4028, Tribunal Pleno, Relator(a): Rosa Weber, julgado em 23-11-2021.

40 STF - ADI 7337, Tribunal Pleno, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES, julgado em 27-03-2023.

41 STF - ADI 2077, Tribunal Pleno, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES, julgado em 30-08-2019.
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prestado pela Administragdo, de modo a impedir a atuagdo negligente, imprudente ou omissa
dos seus agentes publicos.

A participagao do usudrio do servigo publico passou a estar elencada na Constituicao a
partir da EC n.° 19/1998, prevendo em seu art. 37.°, §3°, a necessidade de criagdo de uma lei
disciplinando a participagdo do usuario na administragdo publica direta e indireta.

Essa lei deveria regular, principalmente, as reclamagdes relativas a prestagdo dos
servicos publicos, devendo ser assegurada a manutengao de servicos de atendimento ao usuario
e a avaliagdo periodica, externa e interna, da qualidade dos servigos. Além disso, também
deveria prever a garantia do acesso dos usuarios aos registros publicos e a informagdes sobre
atos de governo e disciplinar a respeito da representagdo contra a Administragdo Publica, nos
casos de negligéncia ou abusos cometidos pelos agentes publicos.

Entretanto, embora a EC n.° 19/1998 tenha previsto em seu art. 27.° a elaboracdo pelo
Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulga¢do da emenda, anos se passaram
sem que a lei de defesa do usuario dos servigos publicos fosse criada.

Por esse motivo, no ano de 2013, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB) ingressou, perante o STF, com A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao
(ADO)*, requerendo ao Congresso Nacional o cumprimento daquilo que havia sido
estabelecido na Constituicdo pela EC n.° 19/1998, com a criacao da lei de defesa do usuario dos
servicos publicos.

Atendendo ao que foi requerido pelo Conselho Federal da OAB, o Ministro da Suprema
Corte, Dias Toffoli, em decisdo monocratica, reconheceu o estado de mora do Congresso
Nacional e determinou a adog@o de providéncias legislativas necessarias para o cumprimento
do prazo estabelecido pela Constitui¢ao.

Contudo, somente em 2017 houve a publica¢do da Lei n.° 13.460, de 26 de junho de
2017, pelo Congresso Nacional, dispondo sobre a participagdo, prote¢do e defesa dos direitos

do usuario dos servicos publicos da Administragdo Publica, conforme trataremos mais adiante.

1.3. O conceito de servigo publico em Portugal

Embora compartilhem da mesma influéncia advinda da Escola do Servico Publico

origindria na Franca e cujas regras e principios serviram de base para a sua criagao, os servicos

42 STF - ADO 24/DF, Decisdo monocratica, Min. Dias Toffoli, publicada em 31 de janeiro de 2018.
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publicos em Portugal apresentam caracteristicas particulares que os diferenciam do formato
daqueles que sdo prestados no Brasil.
Partindo esse estudo a partir da conceituagdo dada pela doutrina portuguesa, Diogo

Freitas do Amaral®®

afirma que os servigos publicos sdo como uma espécie de organizagao,
pertencente a pessoa coletiva publica, responsavel pelo desempenho de suas fungdes*.

Ja Marcello Caetano® chama de servigo publico o modo de atuagio da Administragdo
Publica que tem por objetivo fornecer a quem necessite, de forma regular e continua, meios
para a “satisfagdo de uma necessidade colectiva individualmente sentida”.

Amaral*®

propde uma classificacdo dos servigos publicos sob duas perspectivas: a
funcional e a estrutural. Tomando como base a primeira delas, os servigos publicos podem ser
classificados tanto como unidades funcionais — isto €, a partir da sua finalidade —, quanto como
unidades de trabalho, de acordo com o tipo de atividade que desempenham. Ja quando
classificados sob o ponto de vista estrutural, os servigos publicos podem ser principais, sendo
aqueles servigos que exercem as atividades de competéncia da pessoa colectiva a qual pertence;
ou auxiliares, correspondendo aos servicos que desempenham func¢des secundarias da
Administracio Publica®’.

Em contrapartida, Marcello Caetano®® classifica os servigos piiblicos a partir de dois
critérios: o do objeto da prestacdo e o da retribuicdo das prestagdes. Quanto ao objeto, os
servicos podem ser econdmicos, correspondendo aqueles que buscam satisfazer necessidades
coletivas de cunho econdmico; de seguranca social, subdivididos entre os servigos de
previdéncia; e de assisténcia social e também podem ser servicos culturais. Em relacdo ao
objeto de retribui¢io das prestacdes, o autor*® classifica os servigos a partir do critério da
gratuidade nas prestacdes, separando os onerosos para os utentes, daqueles que sao prestados
de forma gratuita, sem a exigéncia de contraprestagao.

Ana Fernandes Neves®® propde uma classificagio também relacionada ao objeto da
prestagdo, colocando os servigos publicos em duas categorias. A primeira diz respeito aos

servicos de interesses geral, sendo aqueles submetidos a obrigagdes especificas de servico

4 Amaral, 2006, p. 792.

4 Amaral (idem, p. 794) destaca ainda a importancia dos 6rgdos, responséveis pela diregdo dos servigos publicos,
em suas palavras: “Os servicos publicos sdo, pois, organizagdes que levam a cabo as tarefas de preparagdo e
execucdo das decisoes dos Orgdos das pessoas colectivas publicas, a par do desempenho — que asseguram — das
tarefas concretas em que se traduz a prossecucao das atribui¢des dessas pessoas colectivas”.

4 Caetano, 1983, p. 1067.

4 Amaral, op. cit., p. 795.

47 Ibid., p. 796.

4 Caetano, 1983, p. 1069.

49 Caetano, 1983, p. 1070.

% Neves, 2023, p. 28-30.
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publico, podendo ser atividades comerciais ou ndo comerciais. Esses servicos podem ser
prestados de forma cooperada com o setor privado ou podem ser deliberados as empresas
publicas ou privadas.

A segunda categoria proposta pela autora diz respeito aos servigos de interesse
econdmico geral. Esses servicos sdo de natureza econdmica, cuja atividade ¢ de interesse de
toda a sociedade, por suprir as necessidades fundamentais das pessoas. Ainda, estes obedecem
as regras do mercado interno e os seus usuarios sdo protegidos, dentre outros ordenamentos,
pelo estatuto do consumidor®?.

Os servigos publicos em Portugal funcionam sob a perspectiva de alguns principios
fundamentais. Dentre eles, destacamos: (i) serdo sempre dependentes de uma pessoa colectiva
publica; (ii) devem sempre visar o interesse publico; (iii) devem ser continuos; (iv) em
principio, a sua utilizagdo pelo particular sera sempre onerosa; (v) podem atuar com
exclusividade ou em concorréncia com servigos prestados por particulares; e (vi) podem atuar
tanto de acordo com as regras do direito publico quanto com as de direito privado®2.

E importante enfatizar que também corresponde a um principio fundamental dos
servigos publicos a submissao dos usudrios do servigo publico portugués — também chamados
de utentes — a regras proprias, havendo uma especial relagdo de subordinagdo com a
Administragdo Publica, se materializando no dever de obediéncia em relagio as autoridades®.

Cabe destacar um ponto importante em relagdo aos principios fundamentais dos servigos
publicos, qual seja, a sua onerosidade. Diferentemente do que ocorre com a grande maioria dos
servicos publicos no Brasil, em Portugal grande parte dos servigos publicos sdo, em regra,
prestados mediante o pagamento de taxas pelos utentes.

Ressalta-se ainda o principio da liberdade de acesso a sua prestacdo, estabelecendo que
os servigos publicos devem ser prestados de modo a atender, em regra, todos os utentes que
dele necessitem, com exce¢do daqueles condicionados a certos requisitos estabelecidos por
lei®*.

Quanto a sua forma de organizagdo, os servicos publicos portugueses podem ser
divididos de acordo com trés critérios: o primeiro ¢ o da organizac¢ao horizontal e diz respeito

a distribuicdo dos servigos entre diferentes pessoas colectivas publicas e, dentro dessas

51 Tbid., p. 27-32.

52 Amaral, 2006, p. 799-800.

53 De acordo com Amaral (idem, p. 801), “a intensidade destes poderes e dos deveres e sujeicdes correspondentes
varia conforma a utilizacdo do servigo publico pelos particulares seja domicilidria ou em estabelecimento da
Administra¢do”.

% Caetano, 1983, p. 1079.
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entidades, a sua especializacdo de acordo com as atividades especificas a serem realizadas nas
unidades de trabalho®.

A segunda forma de organizacdo ¢ a territorial, diferenciando os servigos publicos
centrais dos periféricos. Por ultimo, a terceira modalidade de organizagao ¢ chamada de vertical
ou hierarquica, e busca ver o servigo publico estruturado a partir dos graus de hierarquia das
atividades que sdo desempenhadas®.

Em relagdo a sua gestdo, os servigos publicos tanto podem ter gestao direta, quando ¢
administrado pelos 6rgaos da pessoa colectiva de direito publico, como também pode ter gestao
indireta, nos casos em que a pessoa colectiva de direito publico concede ou delega sua gestao
para uma entidade privada®’.

Sobre o aspecto normativo, a Constitui¢do da Republica Portuguesa ndo define o que

198, sendo estes

s30 os servigos publicos, nem em relagdo ao seu aspecto formal, nem ao materia
referenciados em alguns dispositivos que tratam da organizacdo administrativa®®.

Dentre eles, confere destaque o art. 267.°, que trata da estruturagdo da Administracao
Publica, afirmando que ela deve “evitar a burocratizagdo, a aproximar os servigos das
populagdes e a assegurar a participacdo dos interessados na sua gestio efetiva, designadamente
por intermédio de associagdes publicas, organizacdes de moradores e outras formas de
representacdo democratica”.

Esse artigo evidencia dois aspectos importantes que devem ser levados em consideracao
pela Administragdo Publica na prestagdo do servigo publico. O primeiro deles diz respeito a sua
desburocratizacdo, tornando-os mais acessiveis a populacdo; e o segundo aspecto diz respeito
a participagdo popular na sua gestdo, cuja forma deve ser definida por lei (art. 267.°, n.° 2).

No ambito da legislagdo infraconstitucional, a Lei n.° 23/96, de 26 de julho, cria no
ordenamento juridico alguns mecanismos que visam proteger o utente de servigos publicos
essenciais, estabelecendo como essenciais os servicos de fornecimento de dgua (art. 1.°, n.° 2,
alinea a); de fornecimento de energia elétrica (art. 1.°, n.° 2, alinea b); de fornecimento de gés

(art. 1.°,n.° 2, alinea c); e os servigos de telefone (art. 1.°, n.° 2, alinea d).

%5 Amaral, 2006, p. 803.

%6 Ibid., p. 805.

57 Caetano, op. cit., p. 1096.

%8 Neves, 2023, p. 27.

5 A alusdo ao termo “servigos publicos” na CRP pode ser vista somente no art. 257.% “Art. 257.°As regides
administrativas sao conferidas, designadamente, a dire¢ao de servigos publicos e tarefas de coordenacdo e apoio a
acdo dos municipios no respeito da autonomia destes e sem limitacdo dos respetivos poderes.” Em outros artigos,
a Constitui¢cdo se refere apenas como “servigos”, a exemplo do art. 199.° alinea d, que trata da competéncia do
Governo, no exercicio de fungdes administrativas a de “dirigir os servigos e a atividade da adm”.
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Essa Lei estabelece, como principio geral da prestagao do servico publico, “proceder de
boa fé e em conformidade com os ditames que decorram da natureza publica do servigo, tendo
igualmente em conta a importancia dos interesses dos utentes que se pretende proteger” (art.
3.9.

Ademais, a Lei n.° 23/96, de 26 de julho, também estabelece o dever de informar aos
utentes sobre os servigos publicos que sdo prestados (art. 4.°), além de ser obrigatério o aviso
prévio, nos casos de suspensdao do fornecimento do servigo (art. 5.°). Traz ainda, como
obrigacdo inerente a prestacdo de qualquer servigo publico, a obediéncia aos padrdes de
qualidade, incluindo na avaliagdo o grau de satisfacdo dos utentes (art. 7.°).

Destaca-se ainda o Decreto-Lei n.° 135/99, de 22 de abril, que define os principios gerais
a serem obedecidos pela Administragdo Publica na prestagdao dos servigos publicos. Ademais,
busca reunir normas vigentes no contexto de moderniza¢do administrativa.

O art. 2.° deste Decreto-Lei estabelece que a Administracdo Publica estd a servigo do
cidaddo, devendo a prestacao dos servigos publicos serem pautados nos principios da qualidade,
da protecdo da confianca, da comunicagdo eficaz e transparente, da simplicidade, da
responsabilidade e da gestdo participativa.

O Decreto-Lei n.° 135/99, de 22 de abril, também estabelece os direitos dos utentes dos
servigos publicos, devendo a Administragdo Publica adotar medidas adequadas para garantir a
qualidade dos servicos, a protecao da satude, da seguranca fisica e dos interesses economicos
dos cidadaos a informacao (art. 3.°, n.° 1). Prevé ainda o direito ao acesso as informagdes de
procedimentos administrativos pelos utentes (art. 3.°, n.% 2 e 3).

Além disso, esse Decreto-Lei também regula como deve ser o horario de atendimento
aos utentes (art. 6.°), bem como a forma que deve ser prestado o atendimento inicial ao cidadao
(art. 7.°). Também estabelece as prioridades no atendimento (art. 9.°), além de regras especificas
para os atendimentos realizados de forma remota.

Quanto a participacao dos utentes no servigo publico, o Decreto-Lei prevé a criagdo do
sistema de elogios, sugestdes e reclamagdes dos utentes (art. 35.°-A), além de impor a
necessidade de criagdo de mecanismos de avaliagdo automatica pelos utentes dos locais e linhas
de atendimento ao publico da Administracdo Publica (art. 39.°-A).

Desse modo, resta evidenciada a importancia dada pelo ordenamento juridico portugués
em garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais do utente, devendo este ser colocado como

principal finalidade na prestagdo dos servigos publicos. Nesse contexto, conforme afirma
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Neves®®, a Administracdo desempenha uma “fungdo garantistica” ao organizar e garantir o
acesso de todos que necessitem dos servigos por ela fornecidos.

Assim, o dever de atender os utentes, garantindo a efetivacao de seus direitos, constitui
uma “dimens3o propria do principio ou direito a boa administragio”®, de modo que este deve
ser sempre levado em consideragcdo pelo prestador dos servigos publicos no atendimento ao

usuario.

1.4. O principio da boa administracdo na prestacao dos servigos publicos

O principio da boa administragdo possui origem assentada na jurisprudéncia da Corte
Europeia, tendo sido positivado no ordenamento juridico da UE no art. 41.° da Carta dos
Direitos Fundamentais da UE. Esse dispositivo estabelece como dever das instituigdes e 6rgaos
da Unido uma atuacdo de forma imparcial, equitativa, num prazo razoavel e impondo o direito
a reparagdo dos danos causados pelas institui¢des e seus agentes, no exercicio de suas fungoes.

Carla Amado Gomes®? adverte que, embora o art. 41.° traga a concepcao da existéncia
de um “principio geral de direito da Unido Europeia”, o Tribunal de Justica da UE®® nio o
reconhece como tal, entendendo que a aplicagdo do principio da boa administrago se restringe
as relacoes entre os cidadaos e as instituicdes da Unido, ndo abrangendo as relagdes entre os
cidaddos e a administracao publica nacional.

No Brasil, a CF/88 elenca, no art. 37.°, os principios basicos orientadores da atuacao
administrativa, sendo eles o principio da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia, ndo prevendo de forma expressa o principio da boa administragio. Embora este
principio ndo se encontre elencado entre aqueles pelos quais a Constituicdo impde a
Administragdo o dever de obediéncia em sua atuacdo, o conceito que rege o principio da boa
administragdo se relaciona com aqueles previstos no dispositivo constitucional.

Conforme leciona Mello®, o principio da boa administragio corresponde a um principio

amplo que deve nortear a atuacdo administrativa, cuja defini¢do € extraida da doutrina italiana.

8 Neves, 2023, p. 26.

®1 Ibid., p. 36.

62 Amado Gomes, 2018, p. 40.

83 Amado Gomes (op. cit., p. 38) ainda esclarece que a aplicagiio do principio da boa administracdo pelo Tribunal
de Justica da UE, no que se refere a anulacdo de atos administrativos, ndo reconhece a existéncia de um “direito a
boa administra¢ao”. Assim, nos julgados tém-se defendido que ndo basta apenas a violagdo do principio da boa,
sendo necessario a comprovacao da violagdo de um direito concreto, seja procedimental ou material pela
administragao publica. A Autora cita como exemplo os casos T193/04 e T-128/05.

64 Mello, 2023, p. 106.
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Esse principio diz respeito ao estabelecimento de uma atuacdo administrativa baseada na
escolha dos meios mais oportunos e adequados para a finalidade que se pretende alcancar.

Juarez Freitas®, ao tratar desse principio, defende que o Estado Constitucional possui a
obrigacao de garantir o acesso ao “direito fundamental a boa administragao publica”. Em outras
palavras, ¢ o direito a uma administragdo publica eficiente, eficaz, sustentavel, comprometida
com seu papel moral e cumpridora dos principios constitucionais que disciplinam sua atuagao.

Como se v€, a boa administrag¢ao ¢ colocada no mesmo patamar de direito fundamental,
sendo composta por um conjunto de direitos, regras e principios que abarcam, dentre outros, o
direito a uma atua¢do administrativa baseada na prevengdo, na precaucao ¢ na eficacia. Esta
ultima ndo € apenas de cunho econdmico, mas também diz respeito a necessidade de alcancar
resultados satisfatorios e duradouros, visando a qualidade de vida dos cidados®®.

De acordo com Freitas®’, esse conjunto de direitos, regras e principios que envolvem o
conceito do principio da boa administragdo corresponderiam ao direito a uma administracao
publica transparente — isto ¢, a garantia do acesso a informagdes relacionadas aos gastos
publicos, servigos publicos e tudo aquilo que envolva o direito dos administrados.

O segundo direito estd ligado a sustentabilidade da administracdo publica, sendo
obrigatéria a observancia de estabelecer uma relacdo sustentavel entre a oferta de beneficios
sociais, ambientais € econdOmicos com 0s seus custos diretos e indiretos, garantindo assim que
geragdes futuras também possam ter acesso a tais direitos®.

O terceiro direito diz respeito a uma administragdo publica que garanta o respeito ao
devido processo, garantindo o contraditorio e ampla defesa e a tomada de decisdes
administrativas motivadas € num prazo razoavel. J4 o quarto, quinto e sexto direito se
relacionam ao direito a uma atuagao administrativa ética, baseada na nao discriminagdo e na
legalidade®®.

Por fim, estd o direito a uma administragdo publica preventiva, precavida e eficaz,
preocupada em tomar decisdes ndo somente para 0 momento presente, mas visando os impactos
que possam trazer ao longo do tempo’°.

Por essa perspectiva, o principio da boa administragdo seria um direito de natureza

prestacional’?, responsdvel por vincular a atuagdo administrativa a observancia dos principios

8 Freitas, 2015, p. 197.

% Tbid., p. 198.

67 Idem.

8 Freitas, 2015, p. 198.

% Idem.

70 Freitas, 2015, p. 198.

"1 Ismail Filho, 2018, p. 114.
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administrativos, servindo como uma espécie de controle social da administracdo pela
sociedade’?.

Na doutrina portuguesa, Caetano’ ensina que a boa administragio deve buscar recursos
para atender as necessidades da populagdo em certo periodo. Quando ndo for possivel satisfazer
a todas as demandas devido a falta de recursos, deve-se priorizar aquelas essenciais ou que
causam um maior sofrimento quando nao atendidas.

Assim como no Brasil, no ordenamento juridico portugués, o principio da boa
administracao ndo esta explicitamente definido dentre aqueles estabelecidos pela Constituigao
Portuguesa como orientadores da atuacdo administrativa. Entretanto, do mesmo modo que no
Brasil, a doutrina o elegeu como principio implicito’.

Mario Aroso de Almeida’™ afirma que o conceito de boa administragio é “vago e
flexivel”, nascendo a partir da ideia de eficiéncia administrativa e correspondendo a um dever
da Administra¢do Publica em atingir o interesse publico da forma mais eficiente possivel.

E no Cédigo de Procedimento Administrativo que se encontra, de forma expressa, o
principio da boa administragdo entre os principios gerais norteadores da atividade
administrativa. Estabelecendo-se no art. 5.°, enfatiza a necessidade da observancia, pela
Administragdo, dos principios constitucionais da eficiéncia, da aproximagdo dos servicos a
sociedade e da desburocratizacio’®.

Essa normatizac¢ao do principio da boa administracao ¢ importante, no sentido de que ¢
a partir dela que se torna possivel acionar os tribunais administrativos para “exigir atuagdes
concretas da Administragdo em conformidade com critérios de eficiéncia, designadamente
quando esteja em causa a efetividade de direitos fundamentais”.”’

Entretanto, a doutrina portuguesa diverge quanto a considerar o principio da boa
administragdo como um direito fundamental, predominando o entendimento de que se trata de
um principio estritamente procedimental, responsavel por auxiliar o provedor da justi¢a no

controle de juridicidade’®.

2 Gordillo, 2018, p. 114.

3 Caetano, 1991, p. 1-2.

4 Amado Gomes, 2018, p. 43.

5 Almeida, 2015, p. 57.

6 Almeida (idem, p. 57-58) destaca a importancia da normatizagio desse principio pelo CPA, pois, demonstra a
relevancia juridica do principio da eficiéncia no ambito da atuacdo administrativa, admitindo a possibilidade da
existéncia de “situagdo juridica subjetivas, passiveis de serem acionadas nos tribunais administrativos, dirigidas a
exigir atuagdes concretas da Administragdo em conformidade com critérios de eficiéncia”.

7 Tbid., p. 58.

8 Amado Gomes, 2018, p. 42-43.
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De acordo com Amado Gomes’®, ndo se poderia falar em um direito a boa administragdo
por duas razdes. A primeira delas esta relacionada a enorme abrangéncia e heterogeneidade que
caracterizam esse principio; a segunda razao esta relacionada ao risco de que, em vez de existir
um controle da juridicidade, passe a existir um controle do mérito da atuagdo administrativa.

E fazendo o papel de guia, responsavel por orientar os padrdes de conduta
administrativa, estabelecendo standards de qualidade na prestacdo do servigo publico, que
Amado Gomes® entende que o principio da boa administragdo possa ter mais valia no ponto de
vista da eficiéncia na atuagdo administrativa, concepg¢ao na qual nos filiamos.

Ademais, no ambito das transformagdes tecnoldgicas que tornam a prestacao do servigo
publico cada vez mais moderna, informatizada e transfronteiriga, ja se discute a necessidade de
criacdo de plataformas garantidoras de um acesso seguro, sem interrupcdes e de facil acesso
dos cidadaos aos servigos publicos, onde quer que estejam.

Nesse sentido, também se fala a respeito da necessidade da Administragcao Publica em
garantir uma boa administracio digital®!, através da prestagdo de servigos publicos de forma
virtual, por meio de uma plataforma que seja efetiva, capaz de satisfazer as necessidades dos
usuarios que buscam o servigo.

No ambito da UE, o Parlamento Europeu e do Conselho, em 7 de setembro de 2005,
elaborou o Regulamento 2018/1724, que trata da criagdo de uma plataforma digital Uinica para
0 acesso a informagdes, a procedimentos e a servicos de assisténcia e de resolugdao de
problemas. Essa plataforma teria o intuito de facilitar o acesso de cidaddos e empresas a
informagdes relativas as regras nacionais e aos sistemas administrativos dos Estados-
Membros®.

No Brasil, ja se verifica a modernizagdo na prestacao dos servicos publicos de forma
digital pelo Estado a partir da criagdo da plataforma “gov.br”. Essa plataforma ¢ de facil acesso
e concentra diversos servicos de competéncia da Unido, como a emissdo de certiddes,
solicitagdo de beneficios sociais, consulta a previdéncia, dentre outros.

Assim, ¢ através do estabelecimento de “padrdes” da conduta administrativa na

prestacdo dos servigos publicos que o principio da boa administragdo se materializa,

" Ibid., p. 43.

8 Tbid., p. 49.

81 Nesse sentido, ao tratar da criagio de uma plataforma de servigos publicos, Neves (2023, p. 42) destaca a
importancia de que nao se pode se descuidar “dos padrdes de boa administra¢ao revisitados pelas demandas da era
digital”.

82 Neves (idem).
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possibilitando de forma concreta aos usudrios a possibilidade de cobrar da Administragao, caso
ocorra uma presta¢ao de servico abaixo dos padrdes por ela definidos.

Além disso, no ambito da responsabilidade extracontratual do Estado por mau
funcionamento do servigo, o estabelecimento de standarts de qualidade a serem seguidos pelos
servidores publicos na prestacdo dos servicos a populacdo facilita a identificagdo do dano
decorrente da atuacdo administrativa e, principalmente, na comprovagdo do nexo de
causalidade com o ato ou omissao administrativa.

Como se v€, ha muito a doutrina discute a ampliacao dos padrdes de qualidade e critérios
mais objetivos de controle do servigo publico, tendo o debate ultrapassado a concepgao de que
a eficiéncia administrativa somente esta relacionada aos aspectos econdomicos relacionados aos

gastos publicos e a obteng¢do de resultados ao menor custo possivel, conforme veremos a seguir.

1.4.1. A ampliacdo do conceito de eficiéncia administrativa e sua importancia na

busca de padroes de qualidade na prestaciao dos servigos publicos

Como j& mencionado, ¢ comum relacionar o principio da eficiéncia como sendo um
principio administrativo diretamente ligado a questdes econdmicas. Isso ocorre principalmente
devido a sua origem nao ser de natureza juridica, mas ser essencialmente da 4rea economica®®.

Embora sua natureza ndo advenha da ciéncia juridica, conforme adverte Paulo
Modesto®, ndo se pode recusar a normatividade do principio da eficiéncia, utilizando como
argumento se tratar de um principio cujo conceito ndo foi criado pela ciéncia do direito, ndo
sendo sua utilizacao exclusiva de nenhuma ciéncia.

E inegavel que o legislador se apropriou do termo eficiéncia advinda de outras ciéncias
ao utiliza-la no ambito do Direito Administrativo, ficando a doutrina responsavel por expandir
seu contetdo, adequando-o a realidade juridica, no ambito do controle da atuagdo
administrativa. Desse modo, o principio da eficiéncia passou a ser amplamente utilizado pela
doutrina do direito, tornando-se um dos mais importantes principios do direito administrativo.

Quando transportado para o ambito do direito administrativo, o principio da eficiéncia
passa a significar, em termos objetivos, o dever da Administragdo Publica em atingir os
melhores resultados, ao menor custo possivel, através da utilizagdo dos meios escassos de que

dispde®.

8 Silva, 2011, p. 673.
8 Modesto, 2000, p. 107.
8 Silva, 2011, p. 673.
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Embora seu conceito possa levar a crenga de que se trata de um principio preocupado
unicamente com a questdo econdmica, quando se fala em atingir os melhores resultados no
ambito da Administra¢ao Publica, ndo ha como nao o relacionar ao direito a boa administragao.

Reinaldo Couto e Alvaro Capagio® afirmam ser o principio da eficiéncia impreterivel
ao direito fundamental a boa administragdo, pois exige uma atuacdo administrativa voltada a
perfeicdo, ndo somente em relagdo aos custos, mas também em sua prestagao.

Alexandre de Morais®’

destaca que o principio da eficiéncia determina que a
Administragao Publica direta e indireta e seus agentes atuem de forma “imparcial, neutra
transparente, participativa, eficaz, sem burocracia e sempre em busca da qualidade”, cuja
finalidade ¢é a prestagdo dos servicos sociais essenciais a populagao®,

Contudo, ¢ importante ressaltar a dificuldade na utilizagao de critérios para auferir a
eficiéncia no ambito da Administragdo Publica. Isso porque os critérios utilizados no ambito
econdmico determinam a eficiéncia a partir da relagdo insumo/produto (input/output), nao
podendo ser utilizados da mesma forma na avaliagdo da atuagio administrativa®.

Nesse sentido, José Afonso da Silva® explica que, na Administracdo Publica, a
conjuntura envolvendo uma atuacdo eficiente ¢ diferente daquela encontrada em uma relagdo
privada. Isso ocorre porque, no ambito publico, deve valer o principio da ndo exclusdo, no qual
o consumo de um bem deve ser feito por varios agentes econdmicos.

Esses agentes econdmicos, ao consumirem determinado bem publico, pagam por
“precos” diferentes, tendo em vista ser o seu financiamento decorrente da tributagdo, cuja
arrecadacdo, ao contrario daquilo que ocorre com os bens privados, independe das preferéncias
individuais de quem esteja consumindo®..

Desse modo, ¢ a demanda da coletividade que deve nortear a atuagdo administrativa,
cuja prestacdo do servico deve buscar atender o maior numero possivel de pessoas,
independentemente do quanto cada uma delas contribuiu financeiramente para o fornecimento
daquele servigo.

Ademais, o principio da eficiéncia ndo admite desperdicio ou a ma utilizagdo dos

recursos publicos, estabelecendo que a Administragdo Publica deve buscar obter o melhor

% Reinaldo; Capagio, 2022, p. 1210.

87 Morais, 2017, p. 427.

8 Morais (idem) destaca que de modo algum a introdug¢io do principio da eficiéncia na Constitui¢do podera ser
confundida com a consolidacdo da tecnocracia, correspondendo exatamente ao oposto, uma vez que seu objetivo
esta relacionado com a razdo e o fim maior do Estado, a prestacao dos servigos essenciais.

8 Silva, 2011, p. 673.

% Idem.

% Idem.
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resultado possivel ao menor custo. Entretanto, ¢ necessario ter muito cuidado para ndo
confundir eficiéncia administrativa com eficiéncia econdmica®. Isso porque, no ambito da
Administragao Publica, existe uma pluralidade de fins a serem buscados pelo Estado, além da
finalidade da economicidade. Por isso, parte da doutrina prefere utilizar a expressao “principio
da eficiéncia administrativa”, indicando que o principio envolve outras finalidades, além da boa
gestdo dos recursos publicos®.

Justen Filho% cita como exemplo as contratagdes administrativas em que ¢ obrigatoria
a licitacao prévia pela Administragao Publica, visando a obtengdo da utilizagao mais eficiente
dos recursos publicos. No entanto, também ¢é dever da Administragdo a promogao da dignidade
da pessoa humana, implicando que a licitagdo ndo pode aceitar produtos ou servicos nocivos
a0s USuarios.

Medauar® adota uma nomenclatura diferente ao transpor esse principio para a prestagdo
de servigos publicos, chamando-o de “principio do funcionamento eficiente”, visto que a
Administragdo Publica tem o dever de fornecer o servigo aos usuarios da forma mais eficiente
possivel.

Além da mudanga de que a concepgdo de uma atuacao administrativa eficiente deva ser
avaliada somente sob aspectos econdmicos, Meireles e Burle Filho® afirmam que os
parametros para auferir uma boa atuagdo administrativa ndo se limitam mais a obediéncia a
legalidade, exigindo também da Administracdo Publica resultados positivos e satisfatorios no
atendimento das necessidades da populagdo. Entretanto, isso ndo significa que o principio da
legalidade deve ser sacrificado em detrimento da eficiéncia administrativa®’. A atuagdo dos
entes publicos deve ser pautada em ambos os principios, de forma harmonica, sem um se
sobrepor ao outro.

No mais, conforme explica Di Pietro®, o principio da eficiéncia pode ser considerado
tanto em relacdo a forma de atuag@o do agente publico, do qual se espera o melhor desempenho
na realizacdo de suas atividades, quanto ao modo de organizagao da Administracdo Publica,
com a mesma finalidade de atingir os melhores resultados na prestacao do servigo publico.

Como se vé, o principio da eficiéncia administrativa ndo envolve apenas um elemento,

mas diz respeito a necessidade de estabelecer um equilibrio entre diversos aspectos que

% Justen Filho, 2023, p. 224-225.

% Tbid., p. 225.

% Idem.

% Medauar, 2008, p. 318.

% Meireles; Burle Filho, 2016, p. 105.
% Medauar, op. cit., p. 127.

% Di Pietro, 2023, p. 233.
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envolvem a atuagdo administrativa, desde a questdo dos custos até a forma de prestagdo do
servigo publico.

No ordenamento juridico brasileiro, algumas legislagdes locais ja reconheciam a
importancia da observancia ao principio da eficiéncia na prestagdo dos servigos publicos, antes
mesmo da sua inclusdo na Constituicdo de 1988. E o caso da Lei Organica do Municipio de Sdo
Paulo, de 4 de outubro de 1990, que previa a necessidade de prestacdo dos servigos publicos
com eficiéncia (art. 123.°, paragrafo tnico).

No ambito federal, a Lei n.° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, trata da concessdo e
permissdo de servigos publicos. Ao caracterizar o que seria um servigo adequado, conceitua
como sendo aquele que “satisfaz as condigdes de regularidade, continuidade, eficiéncia,
seguranga, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestagdo e modicidade de tarifas” (art. 6.°,
§1°).

Foi somente em 1998 que a Constitui¢do de 1988, através da Emenda Constitucional n.°
19, acrescentou de forma expressa o principio da eficiéncia entre os principios norteadores da
atuacao administrativa, pondo fim as discussdes doutrinarias acerca da sua existéncia implicita
na Constitui¢io®.

Ap6s sua inclusdo na Constituig¢do, o principio de efici€ncia se tornou um dos principais
principios relacionados a prestacdo dos servigos publicos. Seu vocabulo relaciona-se com a
ideia de agdo, contrapondo-se a prestacdo de um servico lento, com descaso, omisso ou
negligente, caracteristicas comumente encontradas no ambito dos servigos publicos
brasileiros®.

Além disso, a EC n.° 19/1998 introduziu, na Constituigdo, mecanismos de controle das
atividades administrativas exercidas por meio de seus agentes publicos, a partir da introdugao
ao artigo 37.°, §8°. Esse dispositivo permitiu o controle a partir da ampliacdo da autonomia
administrativa. Desse modo, a Constituicdo permite a ampliagdo da autonomia gerencial,
or¢amentdria e financeira dos orgaos e entidades da administracao direta e indireta, por meio
de contrato a ser firmado entre os administradores e o Poder Publico, quando o objeto for a
fixacdo de metas de desempenho para o 6rgao ou entidade.

Significa dizer que, para que os 6rgdos ou entidades possam gozar de uma maior
autonomia administrativa, € necessaria a determina¢do de metas de desempenho, devendo ser
utilizadas como critérios pelo Poder Plblico no momento de avaliar o cumprimento de suas

atribuigoes.

% Moraes, 2009, p. 418.
100 Medauar, 2008, p. 127.
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O estimulo a criacdo de metas de desempenho pelos 6rgdos e entidades tem o objetivo
de promover uma gestdo mais eficiente dos recursos publicos, refletindo a preocupagdao com
uma administra¢ao publica mais moderna e que adote praticas de gestdo mais alinhadas com a
prestagdo de um servico publico de qualidade e, a0 mesmo tempo, financeiramente responsavel.

Quanto ao controle da atuagdo dos agentes publicos, a EC n.° 19/98 introduziu a
Constituicao, através do artigo 41.°, §4°, a possibilidade de perda do cargo do servico publico
nos primeiros trés anos de efetivo exercicio, quando esse apresentar desempenho abaixo do
esperado pela Administragdo Publica.

Assim, a Constituicdo prevé que, ao final dos trés primeiros anos de efetivo exercicio, a
Administragdo Publica ¢ obrigada a promover uma avaliagdo de desempenho do servidor
publico, condi¢do indispensavel para a sua permanéncia no servigo publico. Caso ndo atinja a
pontuagdo necessaria, ele perde o cargo’®®,

Em contrapartida, caso o servidor publico atinja a pontuacdo necessaria, ¢ atribuida a
sua estabilidade no cargo em que ocupa. Desse modo, somente sera possivel sua exoneragao
nos casos previstos em lei e apos a abertura de um processo administrativo disciplinar, a ser
promovido pela Administragao Publica.

O que ocorre em muitos casos € que, apds o periodo de estagio probatorio — tempo no
qual o servidor ainda nao adquiriu a estabilidade no cargo —, os servidores deixam de ser
avaliados ou ndo sdo avaliados de forma devida, levando muitos deles a ndo se importarem com
a qualidade na prestag¢do dos servigos publicos a populagao.

Assim, ¢ importante estabelecer mecanismos que obriguem a Administragao Publica a
realizar avaliacdes periddicas dos servigos prestados pelos agentes publicos de forma mais
eficiente, principalmente nos anos posteriores ao periodo de estagio probatorio.

De todo modo, foi a partir da previsdo constitucional do principio da eficiéncia, trazido
pela EC n.° 19/1998, e também da determinagdo de mecanismos de controle da atuacdo
administrativa, que esse principio se tornou um dos elementos objetivos, devendo ser
obrigatoriamente levado em conta pela Administracdo Publica.

Apesar da alteragdo na Constitui¢do brasileira, com a introdu¢do de mecanismos
garantidores de um maior controle da eficiéncia na prestacdo dos servigos publicos, ainda
existem outros fatores a serem observados pela Administragdo Publica, necessarios para a

garantia de uma prestacdo adequada e satisfatoria a demanda da sociedade.

101 Medauar, 2008, p. 127.
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José dos Santos Carvalho Filho!®? destaca a necessidade de atualizacdo dos processos
tecnologicos, objetivando a otimizacao na prestagdo dos servigos publicos como algo essencial
para uma atuac¢ao administrativa eficiente, tornando sua execu¢ao mais econdmica e proveitosa.

A automatizagao dos servigos publicos, além de tornd-los mais eficientes, também traz
uma maior comodidade ao cidaddo, tendo em vista que o tempo de espera para ter sua demanda
atendida pode ser diminuido drasticamente quando este ¢ oferecido por mecanismos digitais.

Nesse sentido, foi criada, no ambito federal, a Lei n.° 14.129, de 29 de marg¢o de 2021,
dispondo sobre principios, regras e instrumentos para o Governo Digital e para o aumento da
eficiéncia publica, por meio da desburocratizagdo, da inovagao, da transformacgao digital e da
participagdo do cidadao (art. 1.°).

A referida Lei dispoe no art. 3.° um rol de vinte e seis principios e diretrizes atribuidos
ao Governo Digital e a eficiéncia publica, dentre os quais estdo: o da desburocratizagdo, da
modernizagdo, do fortalecimento e da simplificacdo da relacdo do poder publico com a
sociedade, mediante servigos digitais, acessiveis inclusive por dispositivos moveis (inciso I).

Além desses, nesse dispositivo também se destacam o principio da transparéncia na
execugao dos servigos publicos e 0 monitoramento da qualidade desses servigos (inciso IV); o
incentivo a participacao social no controle e na fiscalizagdo da Administragao Publica (inciso
V); a simplificacdo dos procedimentos de solicitacdao, oferta e acompanhamento dos servicos
publicos, com foco na universalizagdo do acesso e no autosservico (inciso X); € 0 cumprimento
de compromissos e de padrdes de qualidade divulgados na Carta de Servigos ao Usudrio (inciso
XVIII).

A Lei n.° 14.129/2021 ainda prevé a prestacao dos servigos publicos por forma digital,
devendo ser feita através de tecnologia de amplo acesso pela populagdo, incluindo as pessoas
de baixa renda ou residentes em 4rea rural e isoladas, sem prejuizo do direito do cidaddo ao
atendimento presencial (art. 14.°).

Desse modo, a Lei Federal supracitada busca atualizar a prestagdo dos servigos publicos
no Brasil, utilizando a tecnologia com a finalidade de fornecer a sociedade um servico capaz de
atingir melhores resultados do que se fosse prestado exclusivamente de forma presencial,
tornando-o mais agil, cdmodo e eficiente.

Nao sao todos os servicos prestados pelo Estado que podem ser fornecidos pela forma
digital. No entanto, aqueles em que a prestagdo € possivel ser feita através do uso de aplicativos

ou pelos sitios disponibilizados, sem duvidas seriam fornecidos de forma mais efetiva do que

102 Carvalho Filho, 2020, p. 356.



38

se fossem prestados de forma presencial. Como exemplo, podemos citar a emissdo de
documentos. Quando prestado na forma presencial, o usuario ¢ levado a passar horas numa fila
aguardando ser atendido. Mas, se prestado por meio digital, em poucos minutos ele podera
emitir o mesmo documento, sem a necessidade de se deslocar a uma reparticao publica.

Além disso, a Lei n.° 13.726, de 8 de outubro de 2018, foi criada com a finalidade de
racionalizar atos e procedimentos administrativos no ambito da Unido, dos Estados, do DF e
dos Municipios, instituindo o Selo de Desburocratizagdo e Simplificagao. Desse modo, seu
objetivo € tornar a prestacao dos servigos publicos cada vez mais eficiente, estimulando a
supressao e a simplificagdo das formalidades e das exigéncias desnecessarias na sua prestacao
pela Administragao Publica.

Como se vé, € notavel o esforco do legislador brasileiro em atingir uma das finalidades
imposta pelo principio da eficiéncia, sendo publicadas leis com o objetivo claro de
desburocratizar e, assim, eliminar as barreiras e entraves que envolvem a prestacao dos servigos
publicos.

No entanto, eliminar a burocracia desnecessaria e atualizar os processos tecnologicos
ndo ¢ o suficiente para garantir uma atuacdo administrativa eficiente, tendo em vista que nao
garantem a qualidade dos servigos prestados. E necessario também garantir o funcionamento
da plataforma de forma adequada e simples, garantindo seu amplo acesso pela populacao.

Além disso, ndo sdo todos que possuem acesso a tecnologia digital. Por isso, ¢
importante garantir aos cidaddos que desejarem se dirigir as reparticdes publicas o acesso aos
mesmos servigos prestados de forma remota, garantindo o amplo acesso aos servigos publicos
fornecidos pelo Estado.

Dessa forma, a prestagdo dos servigos publicos por meio digital, ainda que possa dar
mais eficiéncia a sua prestacdo, ainda encontra seus limites, inclusive quando se fala na
possibilidade de responsabilizagdo extracontratual do Estado em relacdo a danos gerados por
servicos prestados de forma digital, uma vez que nao ¢ possivel atribuir a um agente publico o
dano.

De toda forma, € notavel que o principio da eficiéncia esta diretamente relacionado aos
anseios da sociedade por otimizagdo e melhoria da qualidade na prestacdo dos servicos
publicos. Nao pode o Estado, principal fomentador da prestagao de servigos publicos essenciais,
deixar de agir com eficiéncia.

Como visto, a propria Constitui¢do brasileira exige do Estado uma atuagao eficiente,
efetiva, célere, ndo omissa ¢ desburocratizada, voltada a satisfazer as necessidades sociais.

Assim, € possivel concluir que o principio da eficiéncia vai muito além de questdes relacionadas
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a prestacdo dos servigos a um menor custo para a Administracdo, envolvendo outros requisitos
para o cumprimento do dever constitucional de uma atua¢ao administrativa eficiente.

Em Portugal, também existem esfor¢os na tentativa de desburocratizar a Administragao
Publica e tornad-la mais moderna e eficiente, a exemplo da reforma da Administracao Publica
ocorrida a partir do ano de 2003, sendo seus principais objetivos definidos pela Resolugdo do
Conselho de Ministros n.° 95/2003, de 30 de junho. A reforma tinha como principios essenciais,
dentre outros: a prote¢ao e garantia dos cidadaos; a promog¢ao da igualdade de oportunidades e
da igualdade perante a lei; o combate ao desperdicio de recursos publicos; a transparéncia, a
responsabilidade e o acesso a informagao.

Em relagdo aos servigos publicos, a pretendida reforma administrativa previa como uma
das mudancas, a criagdo de uma nova forma de avaliagdo de desempenho dos servicos e
funciondrios publicos, baseada num sistema de gestdo por objetivos. O Sistema Integrado de
Gestao e Avaliacdo do Desempenho da Administracdo Publica (SIADAP), criado pela lei n.°
10/2004, de 22 de margo e posteriormente revogado pela lei n.° 66-B/2008, de 28 de dezembro,
tem como objetivos, dentro outros, contribuir para a melhoria da gestdo da Administracao
Publica em razao das necessidades dos utilizadores ¢ alinhar a atividade dos servicos com os
objetivos das politicas publicas (art. 6.°, alinea a) e desenvolver e consolidar praticas de
avaliacdo e autorregulacdo da Administragao Publica (art. 6.°, alinea b).

A avaliagdo dos servicos publicos ¢ feita a partir de um sistema integrado de avaliagao,
sendo elencados um conjunto de objetivos que sdao monitorados através da avaliacdo de
desempenho funcional e organizacional. Nesse sentido, o SIADAP busca avaliar o desempenho
dos servigos publicos, dos dirigentes e dos funcionarios da Administracdo Publica e abrange
tanto os servicos prestados pela administra¢ao direta como indireta.

Ainda que o Sistema enfrente diversas criticas e que ndo seja possivel constatar
objetivamente de que forma ele contribuiu para a melhoria na qualidade dos servigos publicos
prestados em Portugal, ¢ importante ressaltar a sua importancia na tentativa de tornar os
servigos mais eficientes e desburocratizados.

Por fim, vale destacar que a eficiéncia administrativa também estd relacionada a
participagdo da populacdo no controle de qualidade dos servigos publicos prestados. Desse
modo, somente ¢ possivel alcancar uma atuagdo eficiente pela Administragdo Publica se o

servico prestado for capaz de satisfazer a demanda dos seus usudrios.

1.5. A Lei n.° 13.460, de 26 de junho de 2017, e a participacdo dos usuarios no controle de

qualidade na prestagdo de servigos publicos no Brasil
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Os direitos dos usudrios exigem que a Administracdo Publica siga os regulamentos
estabelecidos quanto a forma de prestacao do servigo publico, garantindo sua oferta de modo
igualitario a todos os que dele necessitam. Esses direitos sdo civicos e de conteudo positivo,
podendo seu cumprimento ser exigido pela sociedade®,

Como visto anteriormente, a EC n.° 19/1998, ao inserir na Constituigdo, o art. 37.°, §3°,
I, impos ao Poder Legislativo a obrigatoriedade de criacdo de uma lei responsavel por
disciplinar as formas de participagdo dos usuarios na Administracao Publica, como forma de
controle da atuagdao administrativa.

Essa lei deveria ter como objetivos principais a regulagdo das reclamacgdes relativas a
prestagdo dos servigos publicos, o estabelecimento de formas de acesso a informagdes sobre
atos de governo e as possibilidades de representacdo contra negligéncias ou abusos praticados
pelos servidores publicos.

Nesse sentido, a Lei n.° 13.460, criada em 26 de junho de 2017, buscou dar uma maior
efetividade ao direito constitucional a participagdo do usudrio na prestacdo dos servigos
publicos, estabelecendo normas a respeito da participagao, protecao e defesa dos direitos do
usuario dos servigos publicos da administracdo publica (art. 1.°). Seu ambito de aplicacao
abrange tanto os servicos publicos prestados pela Administracdo Publica direta, quanto pela
indireta, dos entes publicos da Unido, dos Estados, do DF e dos Municipios.

Além disso, a Lei supracitada enumera como principios a ser observados pela
Administragdo Publica na prestacdo dos servicos publico a regularidade, continuidade,
efetividade, seguranca, atualidade, generalidade, transparéncia e cortesia no atendimento ao
Usuario (art. 4.°).

Nesse passo, Justen Filho'%

aduz ser a Lei n.° 13.460/2017 responséavel por consagrar o
protagonismo do usudrio na prestacdo do servigo publico, algo até dispensavel, uma vez que a
garantia da satisfacdo dos direitos fundamentais dos usuarios ja € a base da existéncia do servigo
publico.

Apesar da oferta dos servigos publicos implicar na satisfagdo dos direitos fundamentais
dos usudrios previstos na Constituicdo, uma lei que estabelece, de forma clara, a forma como
devem ser prestados, elencando os direitos dos usuarios, se torna importante, para que se possa

cobrar da Administragao Publica quando a prestagao nao satisfizer as suas necessidades. Além

disso, instituir formas objetivas de participacdo deste no controle da prestagdo dos servicos

108 Meireles; Burle Filho, 2016, p. 428.
104 Justen Filho, 2023, p. 805.
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publicos pela Administragcdo Publica garante uma maior efetividade ao dispositivo
Constitucional.

A referida Lei também serve de auxilio para a constatagdo das falhas na prestagcdo do
servico publico, especialmente aquelas relacionadas a demora no atendimento ou com situagdes
de falta de respeito no tratamento dos servidores publicos com o usudrio, bastante frequentes
no servico publico brasileiro.

5.°105 as diretrizes a ser

Isso porque a Lei n.° 13.460/2017 estabelece, em seu art.
seguidas pela Administracao Publica no atendimento aos usudrios. Dentre elas, esta o direito a
ser tratado com urbanidade, respeito e cortesia, a igualdade de tratamento e o atendimento por
ordem de chegada. A Lei também destaca a necessidade de defini¢do, publicidade e observancia
de horarios e normas compativeis com o bom atendimento ao usuario.

Além disso, o art. 6.° da referida Lei estabelece aos usuarios o direito a participa¢ao no
acompanhamento da prestacdo dos servigos publicos, podendo avalid-los. Também determina
o direito ao acesso a informagdes relativas ao horario de funcionamento dos servigos publicos,
além da localizagdo exata e a indicagdo do 6rgdo ou setor responsavel pela sua prestacao.

Outro ponto importante trazido pelo regime aprovado pela Lei ¢ a defini¢cdo do conceito
do servigo publico, estabelecida no art. 2.°, I1, definindo-o como uma “atividade administrativa
ou de prestacdo direta ou indireta de bens ou servigos a populacdo, exercida por 6rgao ou
entidade da administragdo publica”.

Nesse passo, observa-se que a Lei adota uma concepgao de servigo publico mais restrita
daquela encontrada na Constituigdo, preocupando-se em disciplinar os servigos publicos
prestados pelos orgaos e entidades da administragdo publica a sociedade, mas estabelecendo a
sua aplicacdo subsididria aqueles servigos que sao prestados pelo particular (art. 1.°, §3°).

A Lei também estabelece o dever de cada 6rgdo ou entidade administrativa de divulgar
uma Carta de Servigos ao Usuario, cujo objetivo € o de informar sobre os servigos prestados,
as formas de acesso, os compromissos estabelecidos e os padrdes de qualidade na prestacdao do

servico publico (art. 7.°).

105 O artigo 5.° da Lei n.° 13.460/2017, enumera dezesseis diretrizes, dentre as quais, destacamos: o inciso “I -
urbanidade, respeito, acessibilidade e cortesia no atendimento aos usuarios”; o “inciso II1I - atendimento por ordem
de chegada, ressalvados casos de urgéncia e aqueles em que houver possibilidade de agendamento, asseguradas as
prioridades legais as pessoas com deficiéncia, aos idosos, as gestantes, as lactantes e as pessoas acompanhadas por
criangas de colo”; o inciso “VII - defini¢do, publicidade e observancia de horarios e normas compativeis com o
bom atendimento ao usuario”; o inciso “XI - eliminacdo de formalidades e de exigéncias cujo custo econdmico ou
social seja superior ao risco envolvido™; o inciso “XIII - aplica¢do de solugdes tecnoldgicas que visem a simplificar
processos e procedimentos de atendimento ao usuario e a propiciar melhores condigdes para o compartilhamento
das informagdes”; e, por fim o inciso “XVI — comunicagao prévia ao consumidor de que o servico seré desligado
em virtude de inadimplemento, bem como do dia a partir do qual sera realizado o desligamento, necessariamente
durante horario comercial”.
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Além disso, a Carta de Servicos ao Usudrio deve estabelecer a previsdo de tempo para
atendimento ao usuario na espera pelo servico publico, devendo ser periodicamente atualizada
pela entidade ou 6rgdo da Administragao Publica (art. 7.°, §§ 2° e 3°).

A Lein.° 13.460/2017 prevée ainda a criacdo de um Conselho de usuarios pelas entidades
publicas prestadoras de servico publico, cuja principal finalidade seria a avalia¢do pelo usuario
do servico publico através do acompanhamento da sua prestacdo, podendo propor criticas e
melhorias.

Carvalho Filho'® enumera outros diplomas legais que dispdem de normas ou capitulos
especiais reguladores da prestacdo dos servigos publicos, citando a Lei n.° 8.987/95,
responsavel por regular as concessdes e permissdes dos servicos publicos; a Lei n.°
11.442/2007, dispondo sobre o saneamento basico; e a Lei n.° 12.587/2012, que institui a
Politica Nacional de Mobilidade Urbana.

Como se V&, a legislacdo brasileira se preocupou com a qualidade dos servigos publicos
ofertados a sociedade pelo Estado, ao estabelecer mecanismos com o objetivo de efetivar a
participacao do usuario na avaliagdo do controle de qualidade desses servigos.

Entretanto, quando se analisa a aplicacdo pratica desse elenco normativo, da mesma

forma que diz Carvalho Filho'%’

, entendemos que a protecao legal aos usuarios nao acompanha
sua protecdo efetiva, sendo observadas, com frequéncia, violagdes aos direitos dos usudrios
pelos prestadores de servigos publicos, sem que nada seja feito pela Administragdo Publica.

E por esse motivo que os entes publicos frequentemente enfrentam, na justica, agdes
movidas pelos usudrios do servigo publico, recorrendo ao Poder Judicidrio com a finalidade de
garantir a efetividade do seu direito a prestacdo dos servigos publicos ou buscando a reparagao
pelos danos causados pela falha na prestacao desses servigos.

A garantia da qualidade na prestacdo dos servigos publicos no Brasil envolve nao
somente a necessidade de investimentos em mao de obra ¢ em infraestrutura, mas também uma
mudanga de mentalidade de seus prestadores, especialmente em relacdo as ideias de
coletividade e bem-estar social, tdo defendidas pela Constitui¢do brasileira.

A satisfagdo de direitos fundamentais por meio da prestacdo de servigos publicos sé sera
efetiva quando a Administragdo Publica for capaz de oferecer um servigo de qualidade e um
tratamento humanizado, conforme esta determinado nos varios dispositivos que tratam do

servico publico presentes no ordenamento juridico.

106 Carvalho Filho, 2020, p. 363.
107 Carvalho Filho, 2020, p. 363.
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Em Portugal, a Lei n.° 23/96, de 26 de julho, dispde de um artigo a respeito do direito
de participagdo dos utentes na prestacdo dos servigos publicos, estabelecendo que as
organizagdes representantes dos utentes devem ser consultadas “quanto aos actos de definicao
do enquadramento juridico dos servigos publicos e demais actos de natureza genérica que
venham a ser celebrados entre o Estado, as Regides Autonomas ou as autarquias e as entidades
concessionarias” (art. 2.°).

Como se v€, embora mencione o direito de participagao dos utentes, o ordenamento
juridico portugués carece de regulagao a respeito da participagcdo efetiva dos usuarios no
controle da prestagdo dos servigos publicos pela Administracao Publica. Dessa forma, ndo se
verifica a existéncia de mecanismos concretos de participagdo popular nas tomadas de decisdes
que envolvem a prestacao desses servigos.

Estabelecer leis infraconstitucionais que especifiquem a maneira de prestagao dos
servigos publicos ¢ importante, mas de nada vale se as regras ndo forem rigorosamente seguidas
pela Administra¢do Publica, que frequentemente comete violagdes aos preceitos base da criagao
do instituto do servico publico. Essas violagdes refletem em prejuizos para a propria
Administragdo Publica, como consequéncia das inumeras ag¢des de responsabilidade
extracontratual do Estado movidas em seu desfavor todos os dias e que resultam em
condenacdes por danos morais € materiais.

Como visto, a prestagdo de um servigo publico de qualidade esta diretamente
relacionada a observancia aos seus principios norteadores, instituidos pela Constitui¢do. Esses
principios estdo todos ligados ao conceito que envolve o principio da boa administragdo,
correspondente ao pilar da atuacdo administrativa.

Quando a Administragdo Publica ndo consegue exercer seu papel na prestacdo dos
servigos publicos, cometendo falhas na sua execucdo, existe a possibilidade de o usudrio
recorrer ao Poder Judicidrio, buscando a reparacdo dos danos através do ajuizamento de acao
de responsabilidade civil extracontratual contra o Estado.

O instituto da responsabilidade civil extracontratual do Estado decorrente da falha na
prestacao dos servigos foi originalmente desenvolvido na Franca, possuindo atualmente varios
modelos, com caracteristicas semelhantes e diferentes deste, de acordo com as peculiaridades
do ordenamento juridico de cada pais.

A seguir, iremos entender como esse instituto foi originalmente desenvolvido na Franga
e, posteriormente, passou a influenciar a criagdo da responsabilidade pelo funcionamento
anormal do servico em Portugal e da responsabilidade pelo mau funcionamento do servigo no

Brasil.



44

2. A INFLUENCIA FRANCESA E A RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL
DO ESTADO PELO FUNCIONAMENTO ANORMAL DO SERVICO EM PORTUGAL

A partir da analise dos modelos de prestagao do servigo publico adotados no Brasil e em
Portugal, € possivel perceber a forte influéncia do modelo criado pelos franceses no século XIX,
apos as diversas transformagoes sociais decorrentes da Revolugdo Francesa.

A Revolugdo Francesa foi motivada por um conjunto de fatores politicos, sociais e
econdmicos que culminaram numa transformagdo da ideia de Estado existente a época. Essa
mudanga resultou na queda da monarquia absolutista e no estabelecimento de principios e
direitos aos cidaddos franceses.

Com a mudanga da concep¢do de Estado, o direito administrativo vigente a época
passou por um periodo de grande transformac¢do, cujos ideais influenciaram fortemente na
formagao do direito administrativo moderno, servindo de influéncia para diversos paises.

Uma das ideias defendidas no ambito do direito administrativo francés diz respeito a
forma em que os servicos publicos eram fornecidos a sociedade. Antes da Revolugao Francesa,
esses servigos eram prestados de forma limitada e restrita, sendo minima a presenga do Estado
na sociedade.

Contrapondo ao modelo até entdo vigente, a nova forma de prestagao do servigo publico,
surgiu baseado na concepg¢ao de que era necessario aumentar a presenca do Estado na sociedade,
colocando-o como o principal fornecedor e garantidor dos servigos essenciais.

Essa nova concepg¢do de Estado desenvolvida pelos franceses serviu de influéncia para
a criagdo de diversos institutos do direito administrativo existentes, tanto no Brasil, quanto em
Portugal. Essa influéncia pode ser vista na criagdo dos principios gerais do direito
administrativo, no modelo de controle da Administracdo Publica e no nosso objeto de estudo, o
instituto da responsabilidade civil extracontratual do Estado.

Nesse passo, a evolucao do direito administrativo francés, culminando em sua atual
concepegao, ocorreu de forma gradativa, na medida em que foram sendo desenvolvidas as ideias
de prestacdo de servigo publico pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Maurice Hauriou™®

8 explica que o desenvolvimento do direito administrativo francés é
dividido em fases. Na primeira delas, a preocupagao da doutrina e da jurisprudéncia estava em
buscar a operacionaliza¢ao da prestacdo do servigo publico pelo Estado, no desenvolvimento

do seu modelo de prestagao.

198 Harriou, 2015, p. 3.
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Dessa forma, ainda ndo havia na primeira fase de desenvolvimento do direito
administrativo francés a preocupacdo com a responsabilizacdo direta da Administragdo Publica
por danos causados aos usuarios do servi¢o publico. Ao contrario, a jurisprudéncia francesa
entendia que a responsabilizagcdo do Estado representava um obstaculo a liberdade dos servigos
publicos. Assim, cabia a quem desejasse reparagdo pelos danos decorrentes da prestacao desses
servigos interpor uma agio de responsabilidade dirigida diretamente contra o agente publico®®.

Em contrassenso ao que estava sendo defendido a época, Paul Duez!*®

afirmava que a
solucao adotada pela jurisprudéncia francesa para a reparagdo de danos sofridos em razao da
ma prestacdo do servigo publico era inadequada, pois a acusacdo ndo era gratuita e,
frequentemente, o agente publico ndo adimplia com a condenacao pecuniaria.

Diante disso, no final do século XIX, teve inicio uma nova fase do direito administrativo
francés, agora focada em solucionar questdes relativas a responsabilizacdo do Estado por danos
causados na prestacdo dos servicos publicos. Foi nesse periodo que a doutrina comegou a
discutir a forma de funcionamento dos servigos publicos e seus efeitos na sociedade.

A mudanca de foco, da preocupacao com a operacionaliza¢ao dos servigos publicos para
questoes relativas a sua forma de funcionamento, ocorreu a partir do entendimento de que o
Estado deveria ser diretamente responsavel pelos danos causados aos usudrios em decorréncia
da ma prestagdo dos servigos publicos!!t.

Além disso, essa segunda fase do direito administrativo francés, caracterizada pelo
desenvolvimento da jurisprudéncia relacionada a responsabilidade extracontratual do Estado,
buscou fundamento nas teorias aplicadas ao direito civil para responsabilizar o Estado pelos
danos decorrentes da prestacdo dos servigos ptiblicos*2.

A jurisprudéncia busca no Coddigo Civil a fundamentagdo técnica para a
responsabilizagdo das autoridades publicas, utilizando dispositivos que tratam da
responsabilidade dos empregadores por danos causados aos seus empregados. Assim, equipara-
se a figura do patrdo com a das autoridades publicas, bem como a do empregado com a do
agente publico®?,

E importante destacar a importancia dos juristas franceses Maurice Hauriou e Léon
Duguit, cujas ideias contribuiram para a mudanca da concepgao que até entdo se tinha a respeito

da responsabilidade extracontratual do Estado. Isso porque eles foram os primeiros a

19 Duez, 1927, p. 1.
110 Tdem.

11 Harriou, 2015, p. 3.
112 Tdem.

113 Duez, op. cit., p. 2.
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defenderem a aplicacdo da teoria do risco social nos casos de responsabilizacdo do Estado,
mudando o foco da reparagdo do dano para a vitima ao invés do autor da lesao.

Nesse passo, com a utilizagdo da teoria do risco social, os casos relativos a
responsabilidade extracontratual do Estado passaram a ser analisados através de critérios
objetivos, ndo tomando como base apenas a verificacdo da culpa do agente publicos. Apos essa
mudanga, comecaram a surgir agdes judiciais nos tribunais franceses de cidadaos que pediam a
reparagao pelo Estado por danos causados em razao da mé prestagdo dos servigos publicos.

A utilizacao da teoria do risco social encontrou varios adeptos na doutrina do direito
civil, sendo também bem recebida pela Cour de Cassation francesa, atraindo os julgamentos
dos casos de responsabilizagdo extracontratual do Estado para o tribunal comum e afastando-
os da jurisdicio administrativa!4,

Entretanto, o Conseil d’Etat, tribunal responsavel pelo julgamento das causas
relacionadas a Administragdo Publica, ndo seguiu o mesmo entendimento, passando a defender
sua competéncia para o julgamento de processos que envolviam a responsabilidade civil
extracontratual do Estado!?®.

Esse impasse entre a Corte de Cassag@o e o Conselho de Estado foi resolvido em 1873,
pelo Tribunal de Conflitos, na famosa decisdo Blanco (1873), dando inicio a terceira fase do
desenvolvimento da jurisprudéncia da responsabilidade extracontratual do Estado na Franga®?®.

Essa nova fase do direito administrativo franc€s surge a partir de duas situacdes
vivenciadas nos tribunais. A primeira diz respeito a determinacdo da extensdo da jurisdi¢ao dos
tribunais administrativos, com a rejeicdo completa dos conceitos do direito civil. J& a segunda
esta relacionada a proliferacdo de acdes envolvendo a responsabilidade extracontratual do
Estado no &mbito do Conselho de Estado®!’.

O caso Blanco foi responsavel justamente por consolidar a competéncia da corte
administrativa para julgar casos envolvendo a responsabilidade do Estado. A a¢do foi movida
pelo pai da menina Agnes Blanco, em razdo dos danos sofridos por ela ao ser atropelada pelo
vagao de um trem pertencente a Companhia Nacional de Manufatura de Fumo. O acidente

ocorreu enquanto ela cruzava os trilhos em uma rua na cidade francesa de Bordeux, resultando

em lesdes graves'!s,

14 Duez, 1927, p. 3.

115 Idem.

16 Thid,, p. 2.

17 Idem.

118 Cretella Janior, 1980, p. 29.
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A demanda foi interposta em desfavor do Prefeito do Departamento da Gironda, sob a
alegacdo de que o ente publico deveria ser civilmente responsavel pelos danos ocasionados a
terceiros em decorréncia de ato danoso cometido pelos seus funcionarios. Como fundamento,
foram utilizados os artigos do Coédigo Civil francés que tratam da responsabilidade civil para
requerer a responsabilizagdo da Administragao Publica.

Diante disso, surgiu um impasse a respeito de quem deteria a competéncia — o Conselho
de Estado ou a Corte de Cassagdo — para julgar matérias que envolvem a responsabilidade civil
extracontratual do Estado. Assim, foi suscitado no processo conflito negativo de atribui¢do a
ser analisando pelo Tribunal dos Conflitos.

Na decis@o, o relator do processo, David, apresentou considera¢des inovadoras no
ambito dos Tribunais dos Conflitos, seguindo o entendimento ja explanado pelo Tribunal
Administrativo em outros casos envolvendo a responsabilidade civil extracontratual do Estado,
como na decisdo Rotschild (1885).

No Acérdao Blanco, o Tribunal de Conflitos estabelece o principio da competéncia
administrativa pelo funcionamento do servigo publico, prevalecendo o entendimento de que a
responsabilidade civil extracontratual do Estado deve ser regida por regras e principios
proprios. Essa concepgdo foi baseada a partir da constatacdo de que a prestacdo do servigo
publico apresenta peculiaridades que diferem da forma como € realizado por particulares.

Desse modo, o caso Blanco assinala a consolidagdo da tese da autonomia do direito
administrativo ao acolher a tese do Conselho de Estado de que este seria competente para julgar
os casos que envolvem a responsabilidade do Estado perante os seus administrados,
consagrando a teoria autonoma da responsabilidade administrativa.

Em relacdo a responsabiliza¢do direta dos funcionarios publicos, a decisdo Blanco,
juntamente com a decisdo Pelletier (1873) proferida no mesmo ano, distingue as faltas pessoais,
que ndo apresentam relagdo com as atividades desempenhadas no ambito de sua fun¢do, das
faltas funcionais, que ensejam, nos tribunais administrativos, a responsabilidade direta da
Administragdo Publical!®.

Isso porque a responsabilidade direta da pessoa juridica administrativa surge com a
exploragdo do servico publico pelo Estado, ndo podendo ser considerada como uma
responsabilidade individual de determinado servidor publico, j4 que a prestacdo do servigo

ocorre de maneira abrangente'?’.

19 Rivero, 1977, p. 267 apud Cretella Janior, 1980, p. 30.
120 Harriou, 2015, p. 3-4.
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Dessa forma, conforme explica Hauriou!?

, se ocorrer um acidente na prestacdo do
servigo, a culpa é do servi¢o, ndo podendo a responsabilidade ser imputada a este ou aquele
servidor, mas a Administragdo. Por esse motivo, a teoria classica da responsabilidade ndo pode
ser aplicada no ambito da administracao publica, pois ndo existem as figuras tipicas do direito
privado, como do patrdo e do empregado.

A partir dessa concepg¢ao, de que a responsabilidade do Estado pelos danos causados em
razao da ma prestacao do servico publico deve ser imputada a Administragao Publica, criou-se
a regra geral de que havera responsabilizacao do ente publico, mesmo quando ndo for possivel
identificar o agente publico responsavel pelo dano.

Essa nogdo de responsabilidade extracontratual do Estado, decorrente da falha na
prestacdo dos servigos publicos, foi determinante para o surgimento do instituto do
funcionamento anormal do servico em Portugal, além de influenciar o entendimento
jurisprudencial sobre a responsabiliza¢ao pelo mau funcionamento do servigo publico no Brasil.

Além disso, a aplicagdo da teoria do risco administrativo — que estabelece a
responsabilidade extracontratual do Estado como objetiva — representou um marco na evolucao
desse instituto, uma vez que a culpa do agente ptblico deixou de ser utilizada como principal
critério para a reparagdo do dano, transferindo-se a responsabilidade para a Administragao.

Como se pode observar, a responsabilidade extracontratual do Estado a partir do século
XIX sofre uma grande evolucdo, sendo abandonada de vez a ideia de irresponsabilidade do
Estado e passando a adquirir caracteristicas proprias, considerando as particularidades que
envolvem a prestacio do servico ptiblico'??,

Ademais, a responsabilidade extracontratual do Estado passou a abranger casos em que

nao ¢ possivel atribuir o fato danoso a determinado agente publico, permitindo a imputagdao

direta ao Estado, como veremos a seguir.
2.1. O surgimento da “faute du service” na Franca
O surgimento da no¢do de faute du service na Franga marcou um ponto crucial na

evolucdo da responsabilidade extracontratual do Estado. Essa construgdo doutrindria,

desenvolvida a partir da concepcao da teoria do risco administrativo, fundamenta-se na ideia de

121 Harriou, 2015, p. 4.

122 Conforme esclarece Duez (1927, p. 5): “Le Tribunal des Conflits faisait ainsi prévaloir la thése du Conseil
d’Etat : la Cour de Cassation s’est inclinée. A partir de ce moment, la responsabilité de 1’Etat échappe a ’emprise
de I’article 1384 du Code civil en méme temps qu’a toute revendication de la compétence judiciaire, sauf texte
expres contraire”.
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que o Estado deve ser responsabilizado pelos danos causados aos usudrios do servigo publico,
mesmo nos casos em que nao ¢ possivel atribuir a culpa individual a um agente especifico.

Essa nova modalidade de responsabilidade do Estado utiliza como principal argumento
a distingdo entre a culpa do agente publico e a culpa da Administragdo Publica. Essa
diferenciagdo ¢ baseada na ideia de separagdo entre os atos de autoridade e os atos de gestao
feita por Laferricre.

Essa distingao parte do principio de que a autoridade administrativa € responsavel tanto
pela gestao dos recursos publicos — estabelecendo a forma de arrecadagao de receitas destinadas
as despesas comuns e & manutengao dos servigos publicos, quanto pelo exercicio de seu poder
de autoridade — ao fazer cumprir as leis, regular o funcionamento dos servigos pubicos e exercer
seu poder de policia frente aos cidaddos!?3.

De acordo com Duez!?*

, ¢ a partir dessa distingao que Laferriére conclui que os danos a
terceiros, resultantes de atos de gestdo praticados pela Administragdo Publica na prestacao de
servigos, devem ser indenizados. Entretanto, adverte Laferriére que para essa responsabilizagdo
ndo cabe a aplicacio das normas de responsabilidade do Coédigo Civil, devido as
particularidades inerentes a Administracdo Publica, sendo necessario o desenvolvimento de
uma teoria autdbnoma da responsabilidade.

Com isso, surge na Franca uma teoria autobnoma desenvolvida a partir da concepgao de
culpa administrativa, chamada faute du service public. Essa teoria foi criada pelo Conselho de
Estado e envolve uma concepgao original a qual ndo era encontrada no direito privado, por
possuir caracteristicas menos restritas do que a teoria da responsabilidade presente no Codigo
Civil'®.

Essas caracteristicas foram estabelecidas a partir da andlise das particularidades que
envolvem a prestagdio do servigo publico pela Administragdo Publica. Isso porque a
Administragdo publica visa atender ao interesse publico e ao bem comum da populagdo,
garantindo 0 acesso a servigos essenciais.

Além disso, o servico publico prestado pelo Estado ¢ regido por regras e principios
proprios do direito administrativo, diferentemente do servigo prestado pelo particular, que segue
o regramento estabelecido pelo direito privado. Dessa forma, essas diferencas contribuiram para
afastar de vez qualquer controvérsia sobre a nao utilizacdo da responsabilidade civil do direito

privado em casos que envolvem o Estado.

12 Duez, 1927, p. 5-6.
124 Ibid., p. 6.
125 Tdem.
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Quanto as caracteristicas da teoria da faute du service, a primeira delas diz respeito ao
estabelecimento da responsabilidade primaria do Estado. Isso significa que ele ¢ diretamente e
imediatamente responsavel pelos danos causados pela ma prestagdo do servigo publico?®.

A segunda caracteristica diz respeito a desnecessidade de comprovagao da culpa de um
agente publico em especifico. A partir dessa teoria, passou a ser necessario apenas que o
particular lesado aponte uma falha geral e andnima na prestacdo do servigo publico a qual o
dano possa ser atribuido®?’.

Ja a terceira caracteristica esta relacionada a necessidade de diferenciagao da culpa do
servigo publico da responsabilidade pelo risco, uma vez que a responsabilidade do Estado pela
faute du service ndo surge do ato do servico, mas sim do seu funcionamento defeituoso?.

Por fim, a quarta caracteristica desta teoria ¢ que ela nao pode ser aplicada a qualquer
falha na prestacdo dos servicos publicos, pois nem todo servico defeituoso gera a
responsabilidade do Estado. Assim, € necessario um certo grau de defeito, que sofre variacao

de acordo com o servigo prestado, o local e as circunstancias®?®.

Nesse sentido, Duez*®

afirma que, para determinar os casos os quais caberia a aplicagao
da responsabilidade pela faute du service, o Conselho de Estado passou a desenvolver uma
teoria baseada na andlise da culpa in concreto, levando em consideragao a diligéncia média que
pode ser legitimamente esperada na prestacao do servigo publico.

Como se vé, o Conselho de Estado buscou definir minuciosamente os contornos da
responsabiliza¢do do Estado pelo mau funcionamento do servigo. Esses limites a
responsabilidade foram estabelecidos com base na andlise de dois elementos: a natureza dos
atos administrativos que configuram a ma conduta da Administracdo e a sua gravidade®®.

A medida que a jurisprudéncia administrativa francesa foi desenvolvendo a teoria da
faute du service, estabelecendo suas caracteristicas, foram surgindo cada vez mais situagdes de
mau funcionamento do servigo publico cuja responsabilidade pelo dano sofrido pelo particular
foi atribuida ao Estado frances.

Nesse sentido, Duez, analisando a jurisprudéncia francesa, agrupou essas situagdes em

trés categorias distintas: casos em que o servigo funcionou mal (culpa in committendo), casos

126 Dyez (1927, p. 12) ainda esclarece que na faute du service “la personnalité juridique de I’agent disparait ; celui-
ci est absorbé par ’entreprise administrative dont il devient um simple rouage, um simple organe ; I’agent ne se
détache pas du service public, il fait corps avec ce dernier. Il est fondu en lui.”

127 Idem.

128 Ibid., p. 13.

129 Ibid., p. 14.

130 Idem.

181 Idem.



51

em que o servigo ndo funcionou (culpa in omittendo) € os casos que o servico funcionou
tardiamente.

A culpa in committendo, caracterizada pelo servi¢o que funcionou mal ou nao funcionou
corretamente, diz respeito aos atos positivos da administragao. Esses foram os primeiros casos
a surgir sobre a responsabilidade extracontratual do Estado na jurisprudéncia francesa®®2.

Esta categoria de responsabilidade era a mais comum e mais facil de ser identificada,
pois envolvia casos tipicos de responsabilidade do Estado, como aquelas decorrentes de lesdes
causadas em razao do poder de policia, de acidentes em manobras militares, pela perda de
arquivos, entre outros™®,

Ja a culpa in omittendo é caracterizada pelo servico que ndo funcionou, corresponde a
uma falha decorrente de uma omissdo administrativa. Essa categoria foi importante no
desenvolvimento da responsabilidade, ja que através da aplicagdo da teoria da culpa do servigo
publico nos casos de omissao foi possivel a revisdo do poder discricionario da Administracao
Publica pelo Conselho de Estado®.

Nesse contexto, Duez*® explica que, embora nio fosse possivel obrigar a Administragio
Publica a realizar determinado ato, através da aplicacao da culpa in omittendo, foi possivel
declarar a responsabilidade do Estado em razdo das consequéncias da sua conduta omissiva,
mesmo nos casos nos quais nao fosse configurada a ilegalidade em sentido estrito.

Por fim, a ultima categoria diz respeito a responsabilidade extracontratual do Estado
pelo servigo que funcionou tardiamente, representando o ultimo estagio da teoria da faute du
service. Ela se baseia na concepgao de que a Administragdo tem o poder-dever de atuar de forma
diligente na prestagao do servico publico.

Dessa forma, caso ocorram danos decorrentes de um servigo prestado de forma tardia,
havera a responsabiliza¢do do Estado. Esse tipo de situagdo pode ser verificado em casos de
requerimento administrativo que tardou a ser atendido pela Administragdo e acabou trazendo
prejuizos ao particular, ou quando ha atraso na liberacdo de um preso apds cumprimento da
pena, fazendo com que ele ficasse custodiado por tempo maior que sua condenagao.

A teoria desenvolvida pelos franceses nos ensina que a comprovacdo do mau

funcionamento do servico publico, juntamente com a existéncia do dano e do nexo de

132 Duez, 1927, p. 15.
133 Idem.

184 Ibid., p. 16.

135 [dem.
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causalidade, configura a responsabilidade extracontratual do Estado pelos danos causados ao
particular, sendo a culpa atribuida ao servigo®3,

No entanto, embora essa teoria tenha retirado a necessidade de atribuicao da culpa ao
agente publico, ndo ¢ todo e qualquer dano que caracteriza a responsabilidade extracontratual

do Estado pela faute du service. Conforme explica Duez™’

, somente serd passivel de
indenizagdo aqueles danos que possam ser comprovados de forma individualizada.

Significa dizer que nao existe responsabilidade extracontratual do Estado pelos danos
sofridos, de forma geral, pela coletividade, em razao da ma prestacao do servigo publico pela
Administragdo. Esses danos que ndo podem ser individualizados devem ser suportados pela
coletividade.

A importancia dessa teoria para o direito administrativo ¢ significativa. Foi através da
sua aplicacdo perante os Tribunais franceses que houve a ampliacdo da responsabilidade da
Administragdo Publica, também nos casos de danos causados aos seus usuarios, independente
da identificagdo do agente publico que cometeu o fato danoso.

A partir da analise das particularidades relacionadas a responsabilidade extracontratual
do Estado desenvolvida na Franga, € possivel perceber caracteristicas semelhantes ao instituto
da responsabilidade desenvolvidas em Portugal e no Brasil. Isso se deve a forte influéncia da
doutrina francesa no direito publico.

A seguir, iremos adentrar nas caracteristicas peculiares da solugdo portuguesa e
brasileira para responsabilidade extracontratual do Estado decorrente do mau funcionamento

do servigo publico.

2.2. O funcionamento anormal do servigo e a sua evolugdo na jurisprudéncia portuguesa sob a

¢gide do Decreto Lei n.° 48.051/1967, de 23 de novembro

A origem da responsabilizacao extracontratual do Estado na jurisprudéncia portuguesa
¢ anterior a instaura¢do do constitucionalismo liberal, remontando ao inicio do século XIII,
quando houve o conhecimento da existéncia de a¢des de responsabilidade contra o rei e o

reconhecimento do dever de indenizar pelos danos decorrentes de guerras civis*3.

136 Carvalho Filho, 2020, p. 597.
137 Duez, 1927, p. 14.
138 Otero, 2022, p. 31.
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Entretanto, os documentos que comprovam a existéncia de processos que atribuem ao
Estado a responsabilidade extracontratual pelos danos ao particular remontam ao século XIV,
referindo-se aos casos de indenizagdo em razdo da expropriacdo por utilidade publica®®.

E somente no século XX que surge, no direito administrativo portugués, o principio da
responsabilidade civil extracontratual das entidades publicas por ato de gestdo publical®,
consolidado no ordenamento juridico através da Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976.

A responsabilidade extracontratual do Estado pelo funcionamento anormal do servigo
somente surgiu na jurisprudéncia dos tribunais portugueses a partir do final da década de 1960.
Foi nesse periodo que a jurisprudéncia passou a importar a concepcao desenvolvida pelo direito
francés da responsabilidade pela faute du service, para os casos em que nao era possivel atribuir
o dano a uma conduta especifica de um determinado agente publico*.

O primeiro Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo (STA) que faz referéncia a
responsabilidade do Estado pelo funcionamento anormal do servico ¢ de 28 de janeiro de 1966,
conhecido como o “caso da muralha do Porto”. Nele, o Estado foi responsabilizado pelos danos
decorrentes do desmoronamento de uma antiga muralha, localizada na cidade do Porto,
causando danos significativos a particulares.

No caso em questdo, nao era possivel precisar quais eram os 6rgaos ou agentes publicos
responsaveis pelo ato omissivo, ndo sendo apropriado que as vitimas e seus familiares ficassem
sem a justa reparagdo, devido a impossibilidade de atribuir o facto danoso a um determinado
6rgio ou agente publico®?.

Nesse julgado, o STA reconheceu a complexidade das fungdes que envolvem a
Administragdo Publica, admitindo que, devido a sua estrutura, ¢ possivel a ocorréncia de
pequenas falhas e atrasos individuais na prestacdo do servico publico que, por si sd, nao
causariam qualquer dano. No entanto, quando ocorrem em conjunto, podem configurar um
facto ilicito culposo®®.

Esse julgado corresponde a um importante marco na evolucdo da responsabilidade
extracontratual pelo funcionamento anormal do servigo em Portugal, estabelecendo precedentes
significativos ao aplicar a teoria da faute du service originaria do direito francés.

Com a consolida¢do da responsabilidade por funcionamento anormal do servigo no

ambito dos Tribunais Administrativos, houve um avango na responsabilidade extracontratual

139 Otero, 2022, p.31.

140 Thid., p. 32.

141 Almeida, 2018, p. 564.
142 Amaral, 2018, p. 616.
143 [bid., p. 617.
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do Estado e demais entidades publicas em Portugal. Esse avang¢o se deu no sentido de
proporcionar uma maior objetivacdo e ampliacdo da funcdo reparadora deste instituto,
colocando no foco a protecio a vitima®**.

Além disso, a partir da decisao do STA, houve a consolidagdao na jurisprudéncia da
figura da culpa do servico, sendo amplamente aplicada nos Tribunais Administrativos, nos
casos em que ndo ¢ possivel apurar a identidade dos agentes publicos ou titulares de 6rgdos
causadores do dano.

Mais de um ano apdés o julgamento do caso da “muralha do Porto” pelo STA, em 23 de
novembro de 1967, foi publicado o Decreto-Lei n.° 48.051/1967. Esse decreto correspondeu ao
primeiro regime do ordenamento juridico portugués da responsabilidade civil extracontratual
do Estado e demais entidades publicas.

Antes da publica¢io do referido Decreto-Lei, ja havia no Cédigo Civil'*®

dispositivos
que tratavam da responsabilidade civil extracontratual do Estado. Entretanto, nenhum dos
dispositivos abordava, de forma especifica, a responsabilidade pelo funcionamento anormal do
Servigo.

O Decreto-Lei n.° 48.051/1967 buscou estabelecer a responsabilidade civil subjetiva do
Estado e demais pessoas coletivas publicas por fatos ilicitos. Desse modo, a responsabilizagdo
do Estado, por facto ilicito, s6 poderia ocorrer a partir da constatacdo, no caso concreto, do
dano, da culpa e do nexo de causalidade.

Também restou positivada na Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado
(RRCEE) a responsabilidade pelo risco, obrigando o Estado a indenizar terceiros quando
verificados danos especiais e anormais. Esse tipo de responsabilidade se restringe aos casos de
mau funcionamento de servicos excepcionalmente perigosos ou de coisas e atividades de
mesma natureza.

O decreto também tratou da responsabilidade por fato licito, estabelecendo que, no
exercicio de atividades licitas de interesse geral, haveria o dever do Estado e demais pessoas
coletivas de indenizar quando, mediante atos administrativos legais ou atos materiais licitos,
fossem impostos encargos ou causados prejuizos especiais e anormais ao particular.

O RRCEE também trouxe ao ordenamento juridico portugués a possibilidade de

responsabilizacdo nos casos de sacrificio de coisa ou direito de terceiro pelo Estado ou pessoas

144 Amaral, 2018, p. 656.
1450 art. 501.° do Codigo Civil de 1966, dispde que “o Estado e demais pessoas colectivas publicas, quando haja
danos causados a terceiro pelos seus 0rgdos, agentes ou representantes no exercicio de actividades de gestao
privada, respondem civilmente par esses danos nos termos em que os comitentes respondem pelos danos causados
pelos seus comissarios.”.
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coletivas publicas, por motivo de estado de necessidade ou de interesse publico, chamada pela
doutrina de responsabilidade pelo sacrificio.

Como se pode perceber, apesar do avancgo jurisprudencial a respeito do tema, o RRCEE
instituido pelo Decreto-Lei n.° 48.051/1967 nao tratou expressamente da responsabilidade pelo
funcionamento anormal do servico, deixando a cargo dos tribunais o papel de estabelecer os
requisitos de aplicagdo desse instituto.

Nesse sentido, Diogo de Freitas do Amaral'*® destaca o Acérdio do Tribunal de
Conflitos, de 10 de julho de 1969'%’, cuja importancia foi a de determinar a responsabilidade
exclusiva da Administragdo, sem direito de regresso contra o agente publico, nos casos de
funcionamento anormal do servigo.

Posteriormente, o entendimento sobre a responsabilidade exclusiva da Administracao
Publica nos casos de funcionamento anormal do servigo foi pacificado nos Tribunais

Administrativos'*®

. As decisOes passaram a admitir o carater relativo da nogdo de culpa por
deficiéncia do funcionamento do servi¢o, dispensando a comprovagdo de um comportamento
individual censuravel.

E o caso do Acorddo n.° 021673, de 25 de julho de 1985, que trata da responsabilidade
do Estado por omissdo em razao dos danos decorrentes da falta de sinaliza¢do em via publica.
Nele, o STA reforca o carater relativo da nocdo de culpa, nos casos de deficiéncia no
funcionamento normal do servigo, sem a necessidade de imputacao do dano a uma conduta de
determinado agente publico.

Anos depois, no Acorddo n.° 044836, de 07 de dezembro de 1999, o STA buscou definir
a responsabilidade da Administracao Publica da falta do servigo, caracterizando-a como sendo
decorrente de “situagdes em que os danos verificados ndo sao susceptiveis de serem imputados
a este ou aquele comportamento em concreto de um qualquer agente administrativo”. Assim, o
entendimento jurisprudencial era o de que a falta de servigo seria consequéncia do mau
funcionamento generalizado do servigo.

No Acorddo n.° 0813, de 14 de outubro de 2004, o STA destaca a necessidade de
aplicacdo da presuncdo de culpa estabelecida pelo art. 493.°, n.° 1, do Cddigo Civil, afirmando
que nos casos envolvendo a aplicagdo da teoria da “falta do servi¢o”, caberia ao lesado o 6nus

de comprovar a base dessa presun¢ao, ou seja, “da ocorréncia do facto causal dos fatos™.

146 Amaral, 2018, p. 617.

147 In Apéndice ao Diario do Governo, de 4.11.71.

148 Cr. Acorddo STA de 25 de julho de 1985, processo n.° 021673; STA Acérdio de 07 de dezembro de 1999,
processo n.° 044836, STA Acordao de 1.° de dezembro de 1999 in Apéndice de 2002-09-23, de 23 de setembro;
Acérdio STA de 14 de outubro de 2004, processo n.° 0813.
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Isso significa que embora ndo fosse necessario a comprovacdo da culpa do agente
publico, o particular deveria comprovar, de forma concreta, que a falha na prestagdo do servigo
publico foi a causa determinante da ocorréncia do dano ao particular para ensejar sua reparacao.

A responsabilidade extracontratual do Estado pelo funcionamento anormal do servigo
também se desenvolveu através da doutrina, sendo caracterizada por esta como uma ilicitude
que ndo ¢, necessariamente, atribuida a uma conduta especifica, ocorrendo uma desvalorizagao
do seu aspecto subjetivo, uma vez que o foco estd no resultado (dano) e ndo no agente
causador’#®,

Como se vé€, diante da auséncia de previsdo normativa, as decisdes dos Tribunais
Administrativos, com o auxilio da doutrina, se incumbiram de adequar a teoria da culpa do
servigo a realidade portuguesa, estabelecendo os limites de sua aplica¢do e determinando as
situacdes de ocorréncia do funcionamento anormal do servigo.

A responsabilidade extracontratual do Estado decorrente do mau funcionamento dos
servicos publicos somente foi consolidada — sob a denominagdo de responsabilidade pelo
funcionamento anormal do servigo — no ordenamento juridico portugués apds mais de quarenta
anos do primeiro Acorddo do STA que trata desse instituto.

Isso porque somente foi introduzido no ordenamento juridico portugués apds a
revogacdo do Decreto-Lei n.° 48.051/1967, através do novo Regime de Responsabilidade
Extracontratual do Estado e demais entidades publicas, instituido pelo regime aprovado
pela Lei n.° 67, de 31 de dezembro de 2007.

A previsdo normativa da responsabilidade pelo funcionamento anormal do servigo
consolidou o entendimento jurisprudencial, confirmando as peculiaridades inerentes ao
instituto que o distinguem da teoria da faute du service aplicada pelos franceses.

Enquanto o instituto francés traz a concepg¢ao de responsabilidade do ente publico pelos
danos causados pelo mau funcionamento do servigo, independentemente da identificagdo ou
nao do agente publico, no caso portugués, essa responsabilidade somente ¢ aplicada quando
néo for possivel identificar a autoria individual concreta do agente ptiblico®.

Além disso, na faute du service, existe a possibilidade de direito do regresso do Estado
contra o agente publico causador do dano, nas hipdteses em que ele for identificado. Por outro

lado, no funcionamento anormal do servigo, por ndo admitir a sua aplicagdo quando houver a

149 Almeida, 2018, p. 656.
1%0 Neves, 2022, p. 575.



57

identificacdo do agente publico, admite-se apenas a responsabilidade exclusiva da
Administragdo Publica®®!.

Desse modo, quando ¢ possivel identificar que o dano foi resultante de uma conduta
ilicita gravemente culposa de um determinado agente publico ou titular de 6rgao, de acordo
com o RRCEE, ainda que se trate de falha na prestagdo dos servicos publicos, a
responsabilidade do Estado nio serd exclusiva®®?.

Por todo o exposto, ¢ possivel concluir que a responsabilidade extracontratual do Estado
e demais pessoas coletivas, em razao do funcionamento anormal do servigo, prevista no
RRCEE, possui caracteristicas proprias, as quais serdo tratadas de forma mais detalhada nos

proximos topicos deste trabalho.

2.3. Alcance e defini¢do pelo regime aprovado pela Lei n.° 67/2007

A Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro, trouxe inovagdes importantes para o RRCEE,
sendo a mais importante delas a previsdo expressa da possibilidade de responsabilizagao do
Estado no exercicio das funcdes legislativa, jurisdicional e administrativa.

Com isso, esse novo regime concretizou o principio constitucional da responsabilidade
geral extracontratual do Estado e demais entidades publicas no ambito infraconstitucional,
admitindo a possibilidade de responsabilizacao do Estado por danos praticados no exercicio de
todos os seus poderes.

Além disso, o novo RRCEE assentou, de modo geral, no principio da imputagao direta
as entidades publicas pelos danos decorrentes de atos ou omissdes ilicitas praticadas com culpa
leve, pelos titulares dos seus orgdos, funcionarios ou agentes publicos®®,

Isso porque o art. 7.°, n.° 1, estabeleceu a responsabilizacdo exclusiva do Estado e
demais entidades publicas pelos danos decorrentes de atos ou omissdes ilicitas praticadas com
culpa leve pelos titulares dos seus 6rgdos, funcionarios ou agentes publicos, quando cometidos
no exercicio da fungao administrativa e por causa desse exercicio.

Nas palavras de Neves™, o referido dispositivo possui duplo sentido: a0 mesmo tempo

em que dispde, de forma expressa, da responsabilidade exclusiva da pessoa colectiva nos casos

151 Neves, 2022, p. 575.
152 Thid., p. 573.

158 Almeida, 2018, p. 564.
1% Neves, op. cit., p. 530.
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de culpa leve, também estabelece a ndo responsabilizacdo, nessas situagdes, dos titulares dos
orgdos, funciondarios ou agente publicos.

Ademais, o novo RRCEE trouxe, pela primeira vez no ordenamento juridico portugués,
a previsao de responsabilizagao extracontratual do Estado em razao do funcionamento anormal
do servico, seguindo a ja consolidada jurisprudéncia dos Tribunais Administrativos, que como
vimos ha anos jé tratavam do tema em suas decisoes.

Essa modalidade de responsabilidade civil extracontratual do Estado ¢ tratada no art.
7.°,n.° 3 e 4, sendo responsavel por ampliar o regime de responsabilizaciao para os casos em
que ndo seja possivel atribuir o dano a um comportamento concreto de determinado titular de
orgdo, funcionario ou agente, ou quando ndo seja possivel identificar a autoria individual da
acdo ou omissao, atribuindo a responsabilidade ao mau funcionamento do servigo.

Conforme explica Neves'®

, a responsabilidade exclusiva da pessoa colectiva
corresponde a um “artificio juridico”, tendo em vista ndo existirem agdes ou omissdes que nao
sejam resultado de uma conduta humana. Desse modo, os danos, mesmo nos casos de
funcionamento anormal do servigo, sempre serdo resultantes do comportamento de um ou de
varios agentes publicos.

Assim, a responsabilizacdo exclusiva da pessoa coletiva busca garantir uma maior
protecao aos usuarios do servigo publico, ndo deixando de reparar a vitima nos casos em que
nao ¢ possivel identificar o agente publico envolvido na conduta danosa, ficando a cargo do
Estado o dever de indenizar.

Mario Aroso de Almeidal®®

, ao tratar do assunto, reafirma a logica inovadora da
responsabilidade civil extracontratual da Administracdo Publica pelo funcionamento anormal
do servigo, em que ndo € necessaria a comprovacao da culpa do agente. Desse modo, o Estado
¢ responsabilizado pela sua propria conduta lesiva atribuida ao funcionamento anormal do
Servico.

Carlos Alberto Cadilha'®’ afirma que o legislador busca, com esse dispositivo, trazer os
elementos subjetivos que contemplam o conceito de culpa. Assim, consagra-se no ordenamento
juridico a chamada culpa do servigo, ao incluir a possibilidade de responsabilizacdo do Estado
e demais entidades publicas nos casos de culpa anénima e culpa coletiva.

Nesse passo, o art. 7.°, n.° 3, do RRCEE estabelece a responsabilidade extracontratual

do Estado e demais entidades publicas, por fato ilicito, pelos “danos ndao tenham resultado do

1% Neves, 2022, p. 571-572.
1% Almeida, 2018, p. 565.
157 Cadilha, 2009, p- 251.
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comportamento concreto de um titular de 6rgdo, funciondrio ou agente determinado, ou ndo
seja possivel provar a autoria pessoal da ac¢do ou omissdo, mas devem ser atribuidos a um
funcionamento anormal do servico”.

Como se vé, esse dispositivo do RRCEE inclui o ilicito decorrente do funcionamento
anormal do servigo entre as modalidades em que a responsabilidade extracontratual € atribuida
exclusivamente a Administracdo Publica, nao cabendo direito de regresso.

Nesse ponto, 0 RRCEE diverge da jurisprudéncia administrativa vigente sob o antigo
regime, pois esta ndo excluia a possibilidade de individualizagcao da conduta do agente que
ensejou o dano nos casos de “culpa do servigo”°8,

De toda forma, esse dispositivo do RRCEE busca esclarecer a possibilidade de
responsabilizacdo exclusiva do Estado e demais entidades ptblicas sempre que for identificada
uma conduta danosa ilicita a qual ndo resulte da acdo de um titular de determinado 6rgao ou
agente publico®.

Também admite a responsabilizacdo quando ndo for possivel identificar o responsavel
pelo dano ou quando “a responsabilidade se dilui na actividade operativa do servigo
considerado no seu conjunto”, estabelecendo, assim, a responsabilidade do Estado!® .

Destarte, o novo RRCEE passou a estabelecer mais trés modalidades de ilicitude que
ensejam a responsabilizacdo do Estado: quando se desconhece o 6rgdo ou agente publico
responsavel pelo dano; nos casos em que ndo ¢ possivel atribui-lo a um determinado agente
publico; e quando o dano for resultante do mau funcionamento do servico.

Essa impossibilidade de individualizagdo da conduta coloca a responsabilidade pelo
funcionamento anormal do servico como sendo de carater subsidiario, pois o RRCEE impde,
como regra, que a responsabilidade extracontratual deve ser solidaria entre o agente e o Estado

nos casos de culpa grave!®®,

Conforme explica Neves'®?

, a responsabilidade extracontratual do Estado por
funcionamento anormal do servigo corresponde a um desvio em comparagdo aos outros tipos
de responsabilidade, baseadas na solidariedade entre o Estado e o agente publico a quem a
conduta ¢ atribuida.

Entretanto, existem casos nos quais a a¢do ou omissdo ilicita pode ser atribuida, de

forma simultanea, tanto a um agente em especifico, quanto ao funcionamento anormal do

1%8 Neves, 2022, p. 578.

159 Almeida, 2018, p. 565.

160 Cadilha, 2011, p. 164.

161 Neves, op. cit., p. 582-583.
162 [hid., p. 584.
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servigo. Isso ocorre nas situagdes em que apenas uma parte dos danos pode ser atribuido a
conduta do agente publico®,

Nesses casos, as responsabilidades podem ser auferidas de forma isolada, respondendo
a Administragdo Publica, de forma exclusiva, pelos danos decorrentes do mau funcionamento
do servigo, enquanto o agente publico somente podera ser responsabilizado pela conduta ilicita
que lhe for atribuida.

Ademais, cumpre ressaltar que o RRCEE conceitua a ideia de funcionamento anormal
do servigo para fins de responsabilizacdo do Estado como sendo aquele servico em que,
“atendendo as circunstancias e padroes médios de resultado, fosse razoavelmente exigivel ao
servigo uma actuacao susceptivel de evitar os danos produzidos” (art. 7.°, n.° 4).

Assim, nem toda falha na prestacao de servigo publico resulta na responsabilizagao do
Estado e demais pessoas coletivas. O RRCEE limitou essa responsabilizacdo as condutas que
nao observam os padrdes médios de eficiéncia exigiveis na prestacdo do servigo publico.

Essa modalidade de responsabilizagdo assegura que o Estado seja obrigado a indenizar
a vitima em casos de danos decorrentes da ma prestagdo do servigo publico, desde que tais
danos pudessem ser evitados caso o servigo tivesse funcionado de acordo com padrdes médios
de resultado’®.

Nesse passo, 0 RRCEE busca definir no ordenamento juridico o funcionamento anormal
do servigo, conceituando-o como aquele em que nao atingiu o padrao de rendimento médio
razoavelmente exigivel. Desse modo, o dispositivo coloca a culpa do servigo de forma abstrata,
a depender da anélise do caso concreto'®.

Assim, para fins de responsabilizagdo do Estado pelo funcionamento anormal do
servico, € necessario que os danos decorram da execucao de um servico que se afaste do
razoavelmente exigivel para evitar a ocorréncia do dano. Além disso, a conduta atribuida ao
servico deve resultar na ofensa a direitos ou interesses legalmente protegidos!®®.

Quanto aos direitos ou interesses legalmente protegidos, cabe ressaltar que a ilicitude
da conduta pode ser resultante da inobservancia pela Administragdao Publica durante a prestagao
dos servigos publicos do principio da boa administragio'®’. Embora a boa administragio se
apresente como um conceito subjetivo, possui aspectos objetivos positivados no ordenamento

juridico.

163 Neves, 2022, p. 586.
164 Almeida, 2018, p. 565.
165 Cadilha, 2011, p. 164.
166 Neves, op. cit., p. 572.
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Esses aspectos objetivos podem ser encontrados tanto em normas que definem o
principio da boa administracdo, como também em regras de ordem técnica, como aquelas
estabelecendo o tempo maximo de espera para atendimento no servigo publico. Assim, para
caracterizar o funcionamento anormal do servico, € necessaria a comprovacao da atuagao
deficiente da Administragao Publica.

Essa atuagdo deficiente pode ndo ser resultante da pratica de somente uma conduta, mas
também de reiterados atos ou omissdes praticados durante a prestagdo do servigo publico pela
Administragdo Publica que juntos formam um conjunto de atuagdes insuficientes, incorretas,
ineficientes, incapazes de evitar os danos produzidos'®.

Além disso, é necessario identificar o elemento de gravidade da conduta, caracterizado
como aquilo que seria “razoavelmente exigivel ao servi¢o”, analisado a partir de dois critérios
determinados pelo RRCEE: as “circunstancias” e os “padrdes médios de resultado”!®°.

O critério das circunstancias pode ser analisado a partir da avaliacdo da atuagdo do
servigo, verificando se era exigivel uma conduta diferente, suficiente para evitar o dano
produzido. Esse critério pode tanto justificar a conduta da Administracao Publica quanto servir
de fundamento para comprovar o servigo defeituoso’.

O segundo critério estabelecido pelo RRCEE, relativo ao “padrdao médio de resultado”,
esta diretamente ligado aos standards do servigo. Neves'’* define esse critério caracterizando-
0 como um servico padrdao, um desempenho que pode nao ser excelente, mas de nivel médio.

Como j4 discutido nesse trabalho, esse “standard de rendimento médio” nem sempre ¢
facil de ser identificado, dada a auséncia de dispositivos no ordenamento juridico que tratem
dos critérios necessarios para a caracterizacdo de um atendimento razoavelmente exigivel,
cabendo ao Judiciario a tarefa de estabelecé-los no caso concreto.

Cadilhal’? afirma que, para definir esse padrdo de atendimento razoavelmente exigivel,
¢ possivel considerar as normas internas que definem a forma de funcionamento do servigo e
os relatorios de produtividade, com a finalidade de comparar a atuacao do servigo publico.

Entretanto, o Autor adverte ndo existir comportamento culposo quando os danos causados

resultam da falta de recursos humanos, materiais ou financeiros. O funcionamento anormal do

168 Neves, 2022, p. 589.
189 [bid., p. 592.

170 Ibid., p. 593.

171 Ibid., p. 594.

172 Cadilha, 2011, p. 165.
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servigo estd relacionado a maneira como ele ¢ prestado, ao funcionamento e a organizacao
interna do servigo publico®”.

Almeidal™ afirma que o art. 7.°, n.° 4 do RRCEE infere que o funcionamento anormal
do servico deve ser visto em abstrato, a partir das circunstancias do caso concreto. Desse modo,
a ilicitude ndo ¢ avaliada a partir de um “padrdao normativo de conduta”, mas sim através de um
“padrao objetivo de funcionamento™.

Nesse ponto, Tiago Serrao’” destaca o cuidado que teve o legislador ao dispor o que
deve ser interpretado por funcionamento anormal do servigo. Devendo ser analisado, no caso
concreto, as circunstancias em que foi prestado o servico, sempre sob uma 6tima objetiva e com
o auxilio da razoabilidade.

Como se V€, nos casos relacionados ao funcionamento anormal do servigo, como ocorre
no instituto francés da faute du service, a ilicitude ndo € necessariamente atribuida a uma
conduta, mas sim ao resultado, ao dano sofrido pelo lesado. Com isso, a responsabilidade
extracontratual do Estado no ordenamento juridico portugués passou a convergir com outros
ordenamentos juridicos, colocando em foco a protecdo a vitima e deixando de lado a
necessidade de comprovagio da culpa do agente publico®.

Entretanto, cabe questionar: o fato de ndo ser necessario comprovar a culpa do agente
publico, em razao da impossibilidade de identificagdo do sujeito causador do dano, significa
que ndo existe o elemento da culpa na responsabilidade pelo funcionamento anormal do

servico? E 0 que veremos a seguir.

2.4. A questao da culpa e a adogdo da teoria objetiva da Responsabilidade do Estado por Facto

Ilicito

O RRCEE e demais entidades publicas aprovado pela Lei n.° 67/2007, expandiu as
modalidades de responsabilidade objetiva aplicadas a Administracao Publica no ordenamento
juridico portugués, concretizando no ordenamento juridico infralegal o que ja estava previsto
no artigo 22.° da Constitui¢cdo da Republica Portuguesa.

Nesse passo, Amado Gomes'’” afirma que o RRCEE, traz um “modelo misto de

responsabilidade da fun¢do administrativa”, mantendo a possibilidade de responsabilizagao

173 Cadilha, 2011, p. 165.

174 Almeida, 2018, p. 567.

175 Serrdio, 2020, p.122.

176 Thid., p. 566.

177 Amado Gomes, 2019, p. 111.
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subjetiva e, a0 mesmo tempo, ampliando o alcance da responsabilidade objetiva, introduzindo
novas modalidades.

Esse alargamento da responsabilidade objetiva pode ser identificado a partir do art. 7.°,
n.° 1, ao introduzir a possibilidade de responsabilizagdo exclusiva da Administragao Publica por
falta leve; e no art. 7.°, n.° 3, o qual prevé a responsabilidade pelo funcionamento anormal do
Servigo.

Como vimos, no caso da responsabilidade civil extracontratual do Estado pelo
funcionamento anormal do servigo, por pressupor a impossibilidade de atribuicao da culpa a
um determinado agente ou funciondrio publico, esse elemento € atribuido ao servigo, de forma
geral.

Nesse contexto, a responsabilidade extracontratual do Estado pelo funcionamento
anormal do servico ocorrera quando opera com diligéncia inferior & normativamente exigida,
tendo o conceito substituido a ideia de culpa do agente publico para a culpa do servigo®’®.

Por esse motivo, a doutrina discute se a responsabilidade pelo funcionamento anormal
do servico ¢ de fato objetiva, havendo quem defenda que ainda esta presente o elemento culpa
nessa modalidade de responsabilidade do Estado, mesmo que atribuida ao servigo ¢ ndo a
conduta de um agente publico especifico.

Entretanto, o termo genérico utilizado para determinar o elemento da culpa na
responsabilidade extracontratual pelo funcionamento anormal do servico deixa margem para
diversas interpretagdes sobre quais condutas relacionadas ao funcionamento do servigo podem
ser atribuidas como “culpa do servigo”.

Diante disso, o estudo da culpa se torna necessario, pois, nos casos de responsabilidade
extracontratual do Estado pelo funcionamento anormal do servico, a comprovagado da culpa do
servico constitui elemento fundamental para estabelecer o nexo de causalidade entre a forma

de funcionamento do servigo publico e o dano sofrido pelo lesado.

2.4.1. A culpa do servico: Distincao entre culpa coletiva e culpa anonima

Como vimos, para caracterizar o funcionamento anormal do servi¢o, ¢ necessario
identificar a culpa atribuida ao servico no evento danoso. Entretanto, como ndo pode ser
atribuida a uma conduta individualizada de determinado agente ou funcionario publico, existem

davidas a respeito do aspecto subjetivo dessa modalidade de responsabilidade do Estado.

178 Sousa; Matos, 2008, p. 27.
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Amado Gomes!”®

afirma que, no caso da culpa do servigo, de “culpa s6 tem o nome”,
pois ndo € necessaria a comprovacao da imputacao subjetiva. A responsabilidade ¢ atribuida a
ilicitude devido ao funcionamento anormal do servigo, quando nao for possivel determinar o
sujeito causador do dano.

Embora a culpa do servigo seja diferente daquela atribuida ao sujeito causador dos danos
nas hipdteses em que ¢ possivel a individualizagdio da conduta ilicita, elas sdo
“interdependentes”. Isso porque so se pode atribuir a culpa do servigo apds nao se conseguir
individualizar a culpa pela lesdo causada'®.

Isso significa que, como vimos nos topicos anteriores, a responsabilidade
extracontratual do Estado e demais entidades publicas pelo funcionamento anormal do servigo
possuem um carater subsidiario frente as demais modalidades de responsabilidade previstas no
RRCEE.

Dito isso, resta saber se existe necessidade de comprovagdo da culpa do servigo para

caracterizar a responsabilidade do Estado. De acordo com Margarida Cortez!8!

, a propria
defini¢ao de funcionamento anormal do servigo apresenta elementos inerentes ao conceito de
culpa, ao referir-se a um padrao de comportamento ¢ a necessidade de considerar as
circunstancias especificas do caso.

Isso porque o atual RRCEE, ao definir o funcionamento anormal do servigo, condiciona
sua existéncia a comprovagado, no caso concreto, de uma atuagdo que foge de um padrao médio
de resultado — ou seja, daquilo que pudesse ser razoavelmente exigido do servigo.

Essa culpa, conforme visto no topico anterior, ¢ dividida em duas modalidades, de
acordo com o que se pode interpretar da redacao do art. 7.°, n.° 3 do RRCEE, a depender da
situagdo ocorrida no caso concreto. S@o elas: culpa colectiva ou culpa andnima.

Cadilha'® define a culpa colectiva como aquela em que os danos nio podem ser
diretamente atribuidos a um comportamento concreto de um titular de 6rgdo, funcionario ou
agente. E o resultado de uma “atuacio global” do servico, cuja responsabilidade se distribui
pelos seus diversos setores.

Podemos citar o exemplo de um requerimento administrativo que passa por varios
setores de um 6rgao publico para ser aprovado e cuja demora ultrapassa o limite estabelecido

por lei, causando prejuizos ao particular. Nesse caso, como a demora na analise do pedido

179 Amado Gomes, 2019, p. 121.
180 Neves, 2022, p. 586.

181 Cortez, 2003, p. 35.

182 Cadilha, 2011, p. 164,
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ocorreu em varios setores, ndo € possivel atribuir a culpa a uma conduta individualizada, mas
sim ao servigo que atuou de forma deficiente, de modo geral.

Ao tratar da culpa colectiva, Amado Gomes®® defende que determina-la como uma
modalidade auténoma de ilicitude resultaria numa dissolu¢do da culpa, por nao ter qualquer
possibilidade de subjetivacdo da conduta. Dessa forma, como ndo ¢ possivel atribui-la a um
agente, constituiria uma espécie objetiva de responsabilidade.

Almeida’® afirma que essa falta coletiva, atribuida a uma atuacdo global da
Administragdao Publica, ¢ o resultado de falhas as quais se dispersam por diversos setores do
servigo publico e resultam num funcionamento anormal do servigo. Nesse caso, adverte o Autor
que, embora a objetividade dispense a demonstragdo de culpa “pessoal, subjetiva ou
‘psicologica’ do agente”, ainda ¢ necessaria a comprovacdo da falta do servico. Ou seja, €
preciso demonstrar que os danos foram resultantes de uma atuagdo a qual foge da normalidade
e dos padrdes médios de resultado®.

Dessa forma, mesmo sem a necessidade de comprovacao da culpa de um funcionério ou
agente publico especifico, o elemento subjetivo ndo deixa de existir nos casos de funcionamento
anormal do servigo, pois a culpa ¢ atribuida ao servigo, de modo global.

Observa-se que, além da necessidade de comprovar, no caso concreto, o nexo de
causalidade entre a conduta administrativa e o dano sofrido, € igualmente necessario demonstrar
que o servico agiu de maneira inferior ao que poderia ser razoavelmente exigido,
caracterizando, assim, a culpa do servigo.

Quanto a outra modalidade de culpa identificada no texto do RRCEE e denominada

como culpa andnima, Cadilha®®®

a define como sendo aquela em que o dano ¢ individualizado,
resultante da conduta de um titular de 6rgdo, funcionédrio ou agente, mas ndo ¢ possivel
identificar sua autoria.

Assim, enquanto a culpa colectiva esta relacionada ao funcionamento deficiente do
servico de forma geral, a culpa anénima ¢ atribuida as situagdes em que ndo seja possivel

identificar a autoria de um agente publico. Ou seja, existe o dano e o fato ilicito, mas nao ¢

possivel identificar o responsavel.

183 Amado Gomes, 2019, p. 123.
184 Almeida, 2018, p. 565.

185 Tdem.

186 Cadilha, 2011, p. 164,
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No caso da culpa anénima ou falta anénima, a sua existéncia demonstra a ocorréncia de
um funcionamento anormal do servico, quando se evidencia que se o servigo tivesse sido
prestado da forma que deveria pelo agente publico, ndo teria ocorrido o dano*®’.

Nesse contexto, a culpa andénima adquire maior importancia nos casos envolvendo a
responsabilidade extracontratual do Estado pelo funcionamento anormal dos servigos, em razao
de condutas omissivas, situagdo em que se torna mais dificil identificar o agente publico
responsavel pela conduta ilicita que causou o dano ao particular.

E importante ressaltar, inclusive, que a maioria dos casos envolvendo danos decorrentes
de omissdes ilicitas praticadas pela Administracdo Publica serdo tratados como
responsabilidade extracontratual do Estado pelo funcionamento anormal do servigo. Isso ocorre
devido a dificuldade em identificar o sujeito responsavel por realizar o ato que ndo ocorreu.

Essa dificuldade ¢ ainda mais expressiva quando a responsabilidade de comprovar os
requisitos ensejadores da responsabilidade ¢ atribuida ao particular, que ndo faz parte do servigo
publico e, por isso, desconhece os sujeitos atuantes e a forma como ele € prestado.

Amado Gomes!®®

afirma que essa omissao ilicita, a qual pode causar a responsabilidade
do servigo, pode ser identificada nos casos em que hé a obrigagdo de vigilancia de determinadas
coisas ou pessoas, como a necessidade de manutencdo periddica das ruas e estradas e na
sinalizagdo de vias publicas pela Administragao.

Nesses casos, além de ndo ser necessaria a comprovagao da culpa do agente publico, ha
a inversao do 6nus da prova, cabendo a Administracdo Publica comprovar que tomou todas as
providéncias de acordo com as regras técnicas e com o dever geral de cuidado, a fim de evitar
a produgdo do dano.

Além disso, nos casos envolvendo danos decorrentes da omissdo na prestacdo dos
servigos publicos, a omissdo muitas vezes ndo aparece como causa exclusiva da lesdo, mas
como concausa, contribuindo para sua ocorréncia. Isso torna ainda mais dificil para a pessoa
lesada comprovar a omissao, devido a dificuldade em estabelecer o quanto a omissdo contribuiu
para o surgimento do dano*®®,

Esse aspecto evidencia a necessidade de atribuir ao Estado o 6nus de comprovar que
atuou de forma diligente, considerando que seria praticamente impossivel para o particular

reunir provas suficientes para caracterizar a responsabilidade do Estado, devido a sua condi¢ao

de hipossuficiéncia perante a Administracao Publica.

187 Almeida, op. cit., p. 567.
188 Amado Gomes, 2019, p. 123-124.
189 Cortez, 2003, p. 36.
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Como se vé€, ambas as modalidades de culpa do servico — culpa anénima e culpa
colectiva — estdo relacionadas a responsabilidade extracontratual pelo funcionamento anormal
do servico e sdo diretamente ligadas a identificacdo de um fato ilicito, seja por falha no servigo,
seja por violagcdo de regras técnicas ou de um dever geral de cuidado, em que nao pode ser
identificado o sujeito causador da conduta®®.

Entretanto, a auséncia de necessidade da comprovacao da culpa do agente nao significa
que a responsabilidade pelo funcionamento anormal do servigo seja facil de ser comprovada

pelo lesado, devido a grande dificuldade de estabelecer o nexo de causalidade entre o fato e o

dano, conforme veremos a seguir.

2.5. A necessidade de comprovagao do nexo de causalidade entre o facto e o dano

A caracterizacdo da responsabilidade extracontratual do Estado pelo funcionamento
anormal do servigo ocorre, primordialmente, a partir da constatacdo de dois elementos. O
primeiro diz respeito a demonstragao de que o servigo funcionou aquém do razoavelmente
exigivel para evitar os danos produzidos. J4 o segundo ¢ a comprovacao da impossibilidade de
imputacao subjetiva individual da conduta ilicita®!.

Além disso, da mesma forma que as demais modalidades de responsabilidade
extracontratual do Estado, ¢ indispensdvel a comprovacdo da relagdo entre o facto ilicito
praticado pela Administragdo Publica decorrente do funcionamento anormal do servigo e o dano
sofrido pelo particular.

Nesse caso, a questdo € como poderia ser comprovado o nexo de causalidade, uma vez
que nao ¢ possivel identificar o sujeito causador do dano. O dano, nos casos de funcionamento
anormal do servi¢o, nem sempre resulta de uma conduta individual concreta, como ocorre nas
demais modalidades de responsabilidade, mas pode decorrer de um conjunto de falhas na
prestagdo do servigo publico.

Neves!?

afirma que, devido a impossibilidade de atribuir o dano a conduta de um agente
publico especifico, o lesado tera que estabelecer “um quadro factual geral alegadamente
explicativo dos danos”. Dessa forma, devera tragar uma linha de raciocinio capaz de estabelecer

uma ligacao clara entre a falha no servico publico e o dano sofrido.

190 Cadilha, 2011, p. 164.
191 Neves, 2022, p. 597.
192 [hid., p. 598.
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Nos casos em que o dano resulta da ma administragdo, materializada por sucessivas
falhas na prestacdo do servigo publico que se prolongam ao longo do tempo e s6 possuem
relevancia quando observadas em seu conjunto, estabelecer o nexo de causalidade se torna ainda
mais dificil. Isso ocorre porque, além da lesdo ndo poder ser atribuida a conduta individual de
um agente publico, ela também ndo pode ser imputada a pratica de um ato ou omissao
especifica, mas sim a um conjunto de atuagdes do servigo publico que se mostraram deficientes,
incorretas, insuficientes.

Desse modo, estabelecer um quadro factual capaz de demonstrar o nexo de causalidade
entre o funcionamento anormal do servico e o dano pela vitima somente seria possivel caso ele
tenha conhecimento de informagdes institucionais da Administragdo Publica, a respeito da sua
forma de funcionamento, da competéncia de cada 6rgao e das atribui¢des dos funcionarios.

Assim, se a vitima dos danos ndo pertencer ao quadro de funcionarios da Administragao
Publica, muito dificil serd a tarefa de comprovar o nexo de causalidade nos casos de
funcionamento anormal do servigo, especialmente nas situagdes cujo dano foi provocado por
um conjunto de falhas na prestagdo do servico publico.

Ademais, a comprovagdo de que a Administracdo ndo atuou conforme um “padrao
médio de resultado” esbarra na dificuldade da sua objetificagdo. Afinal, o ordenamento juridico
carece em estabelecer critérios e parametros claros para definir o que seria uma atuacao média
do servigo publico.

A questdo da exigéncia de producdo de prova pelo lesado imposta pelo RRCEE ja foi
objeto de aprecia¢do pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), no Acérdao C-
275/031%8 o qual trata a respeito do ndo cumprimento das obrigagdes estabelecidas na Directiva
89/665.

No Acordao supracitado, a Comissdo das Comunidades Europeias afirma que as
autoridades portuguesas, ao subordinar a atribuicdo de uma indenizagdo a producdo de prova,
por parte dos lesados, de que o dano foi decorrente de culpa ou dolo, vai de encontro ao
estabelecido as disposigdes comunitarias.

Salienta ainda o Acordao do TJUE que a imposi¢do da producdo de prova ¢
extremamente dificil, contribuindo para a lentiddo das acdes de responsabilidade
extracontratual do Estado e, consequentemente, sua ineficécia.

No caso do funcionamento anormal do servico, ainda que ndo seja exigida a

comprovagdo da culpa ou dolo do agente publico, persiste a dificuldade de comprovacdo da

193 Cr. Acorddo do TJUE de 14.10.2004, C-275, n°21.
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falha na prestagdo do servigo publico devido a complexidade envolvida nessa prestacdo e da
falta de acesso as provas pelo lesado.

Nesse contexto, diante da hipossuficiéncia do lesado frente & Administragao Publica, o
qual detém informagdes institucionais inacessiveis ao utilizador do servigo, torna-se necessaria
a inversao do 6nus da prova para que a entidade publica seja obrigada a demonstrar sua atuagao
de forma razoavelmente exigivel*®*.

A inversao do 6nus da prova se justifica pela superioridade da Administragao Publica,
ao possuir mais recursos para a producao de provas quando comparada as condi¢des do usuario
em conseguir comprovar o nexo de causalidade entre o fato decorrente da ma prestacdo do
servigo publico e o dano.

Assim, caberia a Administragdo Publica demonstrar que atuou no caso concreto com o
que lhe era razoavelmente exigivel para evitar a producdo do dano. Essas Exigéncias sdo
impostas nao somente pelo ordenamento juridico, mas também pelo principio da boa
administracao.

Entretanto, a falta de objetividade trazida pelo conceito de boa administragdo deixa
margem para que a comprovacdo ou ndo do dano dependa da interpretacdo subjetiva dos
Tribunais Administrativos na analise do caso concreto, tendo em vista que o ordenamento
juridico ndo estabelece standarts ou padrdes a serem seguidos na prestagdao do servigo publico.

Dessa forma, ndo ¢ dificil encontrar casos envolvendo esse tipo de responsabilidade, em
que o usudrio lesado ndo consegue estabelecer o nexo de causalidade entre o dano e uma
conduta especifica do servigo publico, especialmente quando o dano sofrido ¢ consequéncia de

varias causas.

2.6. O Principio da justa reparti¢cdo dos encargos publicos como limite a responsabilizacdo pelo

funcionamento anormal do servico

O RRCEE estabelece situagdes em que o fato ilicito cometido pela Administragao
Publica pelo funcionamento anormal do servigo ndo gera o dever de indenizar a vitima, mesmo
quando existe a comprovagao dos requisitos legais. Sao as chamadas causas de justificagdo ou
exclusdo da ilicitude.

Apesar do art. 7.°, n.° 4 do RRCEE estabelecer que o funcionamento anormal do servigo

podera ser configurado quando for constatada uma atuacdo administrativa ndo suscetivel de

19 Neves, 2022, p. 598.
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evitar os danos produzidos, existem situagdes excepcionais que forcam a Administragdo a agir
de uma forma danosa ao usuario do servigo publico.

Essas situacdes excepcionais apresentam peculiaridades as quais justificam o modo de
agir da Administracao Publica. Isso ocorre quando o Estado atua no cumprimento de um dever,
em decorréncia do estado de necessidade ou quando existe o consentimento do lesado®®®.

Além disso, quando se trata da necessidade de estabelecer limites a responsabilizacao
extracontratual do Estado pelo mau funcionamento dos servigos publicos, existe um principio
frequentemente mencionado por parte da doutrina e jurisprudéncia. Trata-se do principio da
justa reparticao dos encargos publicos.

Nesse contexto, a justificativa da sua utilizagdo ¢ a de que o principio da
responsabilidade das entidades publicas nao seria um direito fundamental superior aos demais,
existindo outros principios constitucionais que devem ser levados em consideragdo, dentre eles
o principio da justa reparticdo dos encargos publicos.

Embora esse principio seja utilizado em Portugal como limite a responsabiliza¢do do
Estado, na Franga ele serviu como fundamento para a consolidagdo da teoria da
responsabilidade objetiva do Estado, a partir do caso La Fleurette'®®. Posteriormente, passou a
ser utilizado como fundamento para justificar a necessidade de responsabilizacdo do Estado
pelos danos decorrentes de atos legislativos®’.

Uma parte da doutrina justifica a necessidade de impor limites a esse tipo de
responsabilizacdo, argumentando que a crescente expansao dos direitos sociais exige uma maior
atuacdo do Estado e das entidades publicas na oferta de servigos mais constantes e complexos.
Dessa forma, a ocorréncia de alguma falha na prestagiio desses servigos se torna inevitavel®®,

Além disso, assim como a oferta de servicos publicos beneficiaria toda a comunidade,

a responsabiliza¢do extracontratual da Administragdo Publica por funcionamento anormal do

19 Neves, 2022, p. 713.

19 Chapus, 1988, p. 851.

197 Nesse caso, a empresa La Fleurette interpds a¢do de responsabilidade em desfavor do Estado em razdo dos
prejuizos causados pela publicagdo da Lei de 29 de junho de 1934 destinada a protecéo dos laticinios e que proibia
a fabricacdo e venda de qualquer produto com aparéncia de creme e destinado aos mesmos usos, mas que nao era
proveniente do leite. A empresa teria sido afetada com a proibigdo, tendo que cessar suas atividades, de modo que,
na acdo argumentou que os produtos ndo apresentavam qualquer perigo e que no texto da lei ndo ha qualquer
dispositivo que sugere que a empresa, aparentemente a unica em causa, suportasse sozinha o 6nus de ter suas
atividades interrompidas. Na decisdo, o Conselho do Estado reconheceu pela primeira vez a responsabilidade do
Estado por danos decorrentes das leis e considerou que este encargo, criado para fins de interesse geral, deve ser
suportado pela comunidade em atencdo ao principio da igualdade na reparticdo dos encargos publicos. (CE, 14
janvier 1938 - Société anonyme des produits laitiers "La Fleurette").

198 Neves, 2022, p. 532.
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servigo faz com que toda a sociedade responda pelo dano, mesmo que indiretamente, através
do Estado.

Otero'®®, ao defender a necessidade da imposicdo de limites a responsabilizagdo do
Estado, afirma que na responsabilidade extracontratual do Estado o juiz ndo pode se eximir de
impedir a ruina financeira do Estado, por se tratar de um dever fundamental presente
indiretamente nas normas constitucionais.

Aduz ainda que “o Estado ¢ pressuposto da Constituicdo e da efetivagao garantistica de
todas as suas normas, funcionando como casa da liberdade e a melhor garantia dos direitos das
pessoas e da realizacdo da solidariedade social”?®. Nesse sentido, a responsabilidade financeira
do Estado também corresponde a um direito fundamental a ser considerado no momento de
atribuir ao ente publico qualquer responsabilizagdo por danos causados ao particular.

Conforme explica Neves?®!

, aresponsabilidade pelo funcionamento anormal do servigo
possui uma caracteristica residual. Portanto, ndo se deve sobrecarregar financeiramente os
cidaddos por um servigo falho, uma vez que essas pessoas tém direito ao funcionamento normal
ou a uma boa administracao.

Seguindo esse mesmo entendimento, Amado Gomes?*? defende que o principio da justa
reparti¢ao dos encargos publicos deve servir para limitar a responsabilizagdo extracontratual do
Estado. Essa limitacdo se aplica quando comprovada a falha na prestagdo dos servigos publicos,
restringindo a responsabilidade aos casos em que for comprovada a ocorréncia de danos
anormais na esfera juridica dos particulares.

Essa possibilidade de limitagdo da responsabilidade extracontratual do Estado nos casos
de danos decorrentes do funcionamento anormal do servico ¢ interpretada a partir do art. 2.° do
RRCEE. Isso porque esse dispositivo define como danos anormais somente aqueles que
ultrapassam os custos proprios da vida em sociedade e que, pela sua gravidade, meregam a
tutela do direito.

Dessa forma, seria impossivel a existéncia de um servigo publico sem falhas, devido ao
risco de erro inerente a atuagao da Administragdo na prestagao dos servigcos publicos. Esse risco
pode ocorrer em razdo do crescente numero de servigos fornecidos, as falhas humanas ou até

mesmo devido & implementagdo de novas tecnologias no atendimento ao publico?®,

199 Otero, 2022, p. 35.

200 Otero, 2022, p. 35.

201 Neves, 2022, p. 607.

202 Amado Gomes, 2010, p. 60-61.
203 [bid., p. 60-61.
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Nesse entendimento, essas falhas na prestagdo do servigo estariam dentro do que €
chamado de “risco de civilizagao” e, portanto, deveriam ser suportados por todos, com exce¢ao
dos casos em que for verificada a ocorréncia de danos anormais decorrente do mau
funcionamento desse servigo?%*.

Ao nosso entendimento, essas pequenas falhas ja sdo suportadas diariamente pela
sociedade, especialmente pelos usudrios mais frequentes dos servigos publicos. Existe uma
grande insatisfacdo da populagdo com os servigos publicos prestados pelo Estado,
especialmente aqueles da area da satde.

As reclamagdes dos usuarios sao inimeras e os problemas citados estdo relacionados ao
tratamento dado durante a prestagdo do servigo publico, a negativa do atendimento pelos 6rgaos
e a longa demora na sua prestagdo. Ainda assim, apenas uma pequena parte dos usudrios irdo
ao judiciario para pedir a responsabilizacdo do Estado em decorréncia da mé prestacdo desses
servigos®®.

Isso ocorre pois os danos nem sempre podem ser materializados no caso concreto.
Existem danos que ultrapassam o mero aborrecimento ou dissabor frente as falhas na prestagao
do servigo publico, mas que sao dificeis de serem comprovados numa acao de responsabilidade.
Além disso, os custos relacionados a interposi¢do de uma agdo judicial ndo podem ser
suportados por grande parte da populagao.

Ao considerar o modelo sustentavel de responsabilidade extracontratual do Estado,
também € necessario estabelecer um modelo ideal de prestacdao dos servigos publicos, de modo
que seja possivel minimizar a ocorréncia de falhas. Ainda, a0 mesmo tempo deve garantir a
efetiva reparagao pelo dano decorrente da lesao provocada pelo funcionamento anormal do
servico, sem comprometer excessivamente o orgcamento publico.

Além disso, ¢ crucial considerar a dimensdo preventiva da responsabilidade
extracontratual do Estado que, ao identificar as falhas ocorridas, permite corrigir seus pontos
criticos para que o Estado possa oferecer servigos publicos efetivos e de qualidade®®®.

Esse aspecto, embora nao seja efetivamente explorado pela Administragdo Publica, ¢

tdo importante quanto a repara¢ao do dano causado a vitima, pois evitaria situagdes semelhantes

204 Amado Gomes (2019, p. 126) ressalta que a posi¢do pela qual defende ndo tem sustentagdo na lei estrita, mas
“defendémo-la por apelo a principiologia que envolve a matéria da responsabilidade do Estado, nomeadamente os
principios da proporcionalidade, da igualdade na repartigdo dos encargos publicos”.

205 O usudrio dos servigos publicos estio constantemente insatisfeitos com a sua prestagiio pelo Estado, isso é
possivel constatar através das pesquisas que sdo feitas e das constates matérias publicadas nos jornais do pais,
como exemplo, citados as seguintes: <https://www.europeia.pt/noticias/portugueses-insatisfeitos-com-o-acesso-
aos-servicos-de-saude/> e  <https://www.jornaldenegocios.pt/economia/justica/detalhe/servicos-publicos-em-
portugal-sao-assim-assim>.

206 Neves, 2022, p. 604-605.



https://www.europeia.pt/noticias/portugueses-insatisfeitos-com-o-acesso-aos-servicos-de-saude/
https://www.europeia.pt/noticias/portugueses-insatisfeitos-com-o-acesso-aos-servicos-de-saude/
https://www.jornaldenegocios.pt/economia/justica/detalhe/servicos-publicos-em-portugal-sao-assim-assim
https://www.jornaldenegocios.pt/economia/justica/detalhe/servicos-publicos-em-portugal-sao-assim-assim
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e impediria que o Estado fosse novamente onerado por uma condenacdo devido a falha na
prestacao do servigo.

Desse modo, embora seja importante levar em consideracdo o principio da
proporcionalidade na reparacao do dano pela Administragao Publica, ¢ preciso ter cautela ao
restringir a responsabilidade decorrente do funcionamento anormal do servigo somente aos
danos anormais. Isso poderia resultar no aumento da ocorréncia de pequenas falhas, que mesmo
causando um menor dano a esfera privada, sdo constantemente sofridas pelo usuario.

Além disso, ao retirar a possiblidade de responsabilizacdo do Estado em danos nao
anormais, também estaria removida a fungdo preventiva decorrente do funcionamento anormal
do servico. Sem essa responsabilizacdo, a Administragdo Publica poderia ndo se interessar em
corrigir as falhas no servico prestado a sociedade.

Nesse contexto, o principio da justa reparti¢ao dos encargos publicos deve ser utilizado
com cautela, a depender da analise do caso concreto, de modo a garantir a efetiva
responsabiliza¢do do Estado pelos danos causados, mas de forma sustentavel, sem comprometer

financeiramente o funcionamento dos servigos publicos.
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3. A RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL DO ESTADO PELO MAU
FUNCIONAMENTO DOS SERVICOS PUBLICOS NO BRASIL

3.1. Breve historico

Assim como em Portugal, o Brasil sofreu forte influéncia do instituto da
responsabilidade extracontratual do Estado desenvolvido pelos franceses. A jurisprudéncia e a
doutrina brasileira, desde o inicio, sempre buscou aplicar no pais as teorias advindas do direito
administrativo da Franga.

Apesar da influéncia do instituto da faute du service, a evolugdo da responsabilidade
extracontratual pelo mau funcionamento dos servigos publicos no Brasil percorreu caminhos
proprios. Esse percurso confunde-se com a evolugdo, ao longo dos anos, do proprio instituto da
responsabilidade extracontratual do Estado na doutrina e jurisprudéncia brasileira.

Isso porque grande parte das a¢des envolvendo a responsabilidade extracontratual do
Estado no Brasil estdo diretamente relacionados com a falha na prestagao dos servigos publicos,
quase ndo se vendo na jurisprudéncia a¢des em que ¢ possivel a individualizagdo da conduta do
agente publico responsavel pela lesdo.

Diante disso, embora o objeto deste trabalho compreenda a analise da responsabilidade
extracontratual do Estado em razdo do mau funcionamento do servigo publico no Brasil, ¢
importante elencar os aspectos gerais da responsabilidade extracontratual do Estado no
ordenamento juridico brasileiro.

Inicialmente, cumpre destacar que no Brasil nunca houve um codigo proprio do
contencioso administrativo estabelecendo regras para processos envolvendo a Administragdao
Publica. Além disso, ndo existem tribunais administrativos no poder judicidrio, sendo os
tribunais comuns responsaveis por processar e julgar as causas envolvendo os entes publicos.

Durante a época do Império, o governo tentou criar e organizar um contencioso
administrativo competente para julgar e processar questoes relativas a Administragdo Publica.
Essa iniciativa visava retirar do judicidrio brasileiro a competéncia para tratar questoes relativas
a Administracdo. Entretanto, essa inten¢@o jamais se concretizou na forma de um sistema ou de
um co6digo?”’.

Nessa €poca, o sistema de regras proprias que se colocava como sendo o contencioso

administrativo brasileiro ndo oferecia garantias aos particulares que entrassem em litigio contra

207 Cavalcanti, 1905, p. 496.
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o governo. Sua criagdo nao derivou de uma lei organica, mas foi formada “aos pedagos” através
da regulamentos e instrugdes advindas do proprio Poder Executivo?®.

Essa falta de organizacao em que o proprio governo determinava as leis que seriam ou
ndo executadas trazia uma grande incerteza juridica, tendo o Visconde de Uruguay?®® traduzido
o contencioso administrativo brasileiro desse periodo como sendo “um verdadeiro caos, no qual
ainda nao penetrou um so6 raio de luz”.

Mesmo assim, desde a época do Império, mesmo que de forma primitiva e

desorganizada, ja existia algum contencioso administrativo?'°

, ainda que nao houvesse um
codigo proprio para disciplinar os dissidios envolvendo a Administragdo Publica. Portanto, nao
prospera qualquer alegacdo no sentido da sua inexisténcia no direito administrativo brasileiro.

Da mesma forma, o instituto da responsabilidade extracontratual do Estado surgiu no
direito administrativo brasileiro sem a criacdo de um regime proprio, sendo inicialmente
vinculando as regras e principios advindos do instituto da responsabilidade do direito civil, além
de preceitos gerais dispostos nas Constitui¢des brasileiras.

211 explica que a mentalidade privatistica levou & ma

Diante disso, Cretella Junior
interpretacdo dos institutos proprios do direito administrativo. Segundo o autor, “ndo se fala a
linguagem natural do direito publico. Pede-se emprestado. Usam-se os velhos moldes. Adapta-
se. Transpde-se.”

Assim surgiram os primeiros passos do direito administrativo brasileiro, cuja ligacao
com o direito privado permanece até os dias atuais. No atual Codigo Civil, hd diversos
dispositivos tratando de situacdes inerentes a questdes de direito publico, como no caso da
responsabilidade extracontratual do Estado?'?.

Ademais, além das regras do direito privado, ndo se pode esquecer da importancia da
Constituicao na construgdo do direito administrativo brasileiro. A Carta Magna, através de suas
regras e principios, sempre foi o principal norteador das atividades envolvendo a atuagdo do

Estado e seus agentes publicos?®.

208 Cavalcanti, 1905, p. 496.

209 Visconde do Uruguay, 1862, p. 157.

210 Cavalcanti, op. cit., p. 497.

211 Cretella Janior, 1980, p. 13.

212 Cr. Podemos citar o art. 43.° do atual Codigo Civil que trata a respeito da responsabilidade extracontratual das
pessoas juridicas de direito publico: “Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente
responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo
contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo”.

213 Nesse ponto, Fagundes (1987, p. 1-2) destaca a correlacio existente entre o direito constitucional e o direito
administrativo, afirmando que a afinidade entre esses ramos levou doutrinadores germanicos a defenderem a
juncao desses dois campos do direito em um s6, denominado de “direito do Estado”. Entretanto, apesar da intima
relacdo entre esses dois ramos do direito, eles tratam de diferentes aspectos relativos 8 Administragdo Ptblica, uma
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Apesar do nascimento do direito administrativo brasileiro ter ocorrido sem a criagdo de
um codigo proprio para o seu contencioso, a doutrina e a jurisprudéncia se encarregaram de
estabelecer sua evolugdo, colocando-o no mesmo patamar de desenvolvimento encontrado no
ordenamento juridico de outros paises. Assim, ¢ a partir dos preceitos extraidos da Constitui¢ao
Federal e do Codigo Civil que se estabelecem as regras e principios da responsabilidade
extracontratual do Estado brasileiro, por atos praticados pelos seus agentes publicos.

Por esse motivo, em razao da auséncia de regime proprio que estabeleca critérios mais
especificos para os casos de responsabilidade civil do Estado e diante da forma genérica como
o instituto ¢ tratado pela Constituicdo Federal e pelo Codigo Civil, a jurisprudéncia ganhou
especial destaque na formagdo da responsabilidade extracontratual do Estado no direito
brasileiro.

Isso porque, embora seja possivel utilizar as concepgdes trazidas do direito privado, a
responsabilidade estatal possui principios proprios e certas peculiaridades que a faz ser mais
extensa do que a encontrada no direito civil, uma vez que os danos decorrentes da atividade
administrativa s3o mais intensos e as condi¢des em que ocorrem sio diferentes?'.

Além disso, o Estado ¢ responsavel por estabelecer as condigdes e limites da sua
participagdo na sociedade, possuindo mais estrutura e recursos do que o particular. Isso justifica
a necessidade de uma protecdo mais forte do particular perante os danos decorrentes da
atividade administrativa®'®.

Desse modo, a responsabilidade do Estado exige uma estrutura propria, adequada a sua
posicao juridica em relagdo aos particulares, pois, sem a devida protecdo contra os danos
causados pela atividade administrativa, essa responsabilidade seria insuficiente ou
inexpressiva?'®.

Em razao disso, a responsabilidade extracontratual do Estado possui regras proprias que
foram aperfeicoadas ao longo dos anos pela jurisprudéncia brasileira, sendo mais abrangente e
com caracteristicas peculiares especificas da atuacao estatal que diferem da responsabilidade
encontrada no direito privado.

Conforme afirma Cretella Junior?'’, quando se trata da responsabilidade, é inegavel a

constatacdao de que o direito publico avangou muitos mais do que o privado. Isso se deve ao

vez que enquanto o primeiro aborda as questdes relativas a formacao e estrutura dos 6rgaos politicos do poder
publico, além de definir os direitos fundamentais, o segundo ¢é responsavel por regular o funcionamento dos 6rgaos
do poder publico.

214 Mello, 2023, p. 892.

215 Ibid., p. 893.

216 Idem.

217 Cretella Janior, 1980, p. 16.



71

surgimento da teoria da responsabilidade civil do Estado, cuja estruturagdo gira em torno do
estabelecimento de bases equitativas e logicas, baseada na concepgao de justica social.

Mello?®® afirma que a responsabilidade do Estado resulta de uma continua adaptagio
das peculiaridades advindas da atividade estatal, estando em constante evolucdo e expansao
para abranger novas situacdes que surgem, assegurando a prote¢do dos interesses particulares
diante dos danos causados por atos ou omissoes estatais.

Diante do exposto, a falta de regime juridico que trata da responsabilidade
extracontratual do Estado nao influenciou na consolidacao deste instituto juridico no Brasil,
sendo a jurisprudéncia relativa @ matéria em consonancia com as mais avangadas doutrinas
existentes no ambito mundial.

Impende ressaltar que o instituto da responsabilidade extracontratual do Estado
encontra-se presente no ordenamento juridico brasileiro ainda na época do Império no século
XIX, momento em que o Brasil ainda apresentava uma estrutura de monarquia constitucional
parlamentar representativa.

Entretanto, a responsabilidade extracontratual do Estado no Brasil, assim como em
outros paises, passou por diversas fases, ocorrendo uma evolugdo normativa e jurisprudencial
até chegar naquilo que se encontra positivado na Constituicdo Federal e no Codigo Civil.

Antes de adentrarmos na tematica da responsabilidade extracontratual do Estado pelo
mau funcionamento do servigo no direito brasileiro, se faz necessario entender a evolugao
normativa desse instituto, desde a época do império até aquilo que ¢ encontrado no ordenamento

juridico vigente a respeito da matéria.

3.2. A evolugdo normativa da Responsabilidade Extracontratual do Estado no Brasil

A doutrina brasileira?®

¢ unissona em afirmar nunca ter havido espago para a aplicagao
da teoria da irresponsabilidade do Estado no Brasil, sendo a tese da responsabilidade sempre
adotada pelos Tribunais brasileiros, mesmo antes da implantagdo da Republica, devido a forte
influéncia do direito francés em nossa jurisprudéncia administrativa.

Nesse sentido, Mello??°

afirma que a responsabilizagdo do Estado seria uma
consequéncia logica, a qual poderia ser extraida da propria no¢do de Estado de Direito. Isso

porque todas as pessoas, sejam elas de direito publico ou de direito privado, estdo submetidas

218 Mello, 2023, p. 893.
219 Cr. Mello, 2023, p. 913; Barbosa, 1889, p. 53; Cavalcanti, 1905, p. 617; Di Pietro, 2023, p. 721.
220 Mello, 2023, p- 893.
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ao ordenamento juridico e, portanto, devem responder por atos € omissdes que causem danos a
direito alheio??.

Além disso, tendo em vista a adogao do principio da igualdade como um dos principios
basilares do Estado Moderno, seria incoerente admitir que o Estado possa, no exercicio de suas
atividades, exercer um comportamento antijuridico, sem o dever de ressarcir o lesado pelos
danos causados.

O ordenamento juridico brasileiro atualmente dispde a respeito dos aspectos gerais da
responsabilidade extracontratual do Estado, na Constituigdo Federal, o art. 37.°, §6.°
corresponde a regra geral da responsabilidade extracontratual do Estado e demais entidades
publicas no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que dele € possivel extrair nogdes gerais
as quais englobam a responsabilidade, ndo somente em relagdo as pessoas juridicas sujeitas a
responsabilizacdo, como também os casos em que € possivel o direito de regresso.

Entretanto, da mesma forma que no ordenamento juridico portugués, o instituto da
responsabilidade extracontratual do Estado no Brasil passou por uma evolugdo normativa e
jurisprudencial para chegar naquilo que estd atualmente positivado através da Constituicao
Federal e do Cddigo Civil.

Desse modo, ainda que ndo tenha existido a criagdo de um codigo do contencioso
administrativo, desde a época do Império, quando se iniciaram as bases juridicas do que viria a
se tornar o direito administrativo brasileiro, ja existia a responsabiliza¢do por atos ou omissdes
praticadas no exercicio das fungdes publicas, seja no dmbito contratual ou extracontratual.

Nesse contexto, Ruy Barbosa??? explica que, apesar da profunda influéncia do direito
romano no direito administrativo, nossa evolucdo juridica, fortemente marcada pelas ideias
liberais do direito pds-Revolugdo Francesa, nunca incorporou nos tribunais a ideia de um
privilégio do Estado em relacdo aos demais.

Ademais, tanto no &mbito doutrinario quanto na jurisprudéncia administrativa brasileira
sempre foi defendida a ideia de imputabilidade pela culpa, contratual ou aquiliana, do Estado
e/ou de seus agentes publicos, ainda que inicialmente limitada ha alguns casos envolvendo
danos cometidos contra particulares.

Reforcando tal entendimento, Amaro Cavalcanti®?®

elucida que no Brasil jamais houve
davida acerca da sujei¢ao da pessoa juridica de direito publico as leis civis nas relagdes com o

particular, sem prejuizo do conjunto de poder e privilégio que o Estado goza institucionalmente.

221 Mello, 2023, p. 893.
222 Barbosa, 1889, p. 53-54.
223 Cavalcanti, 1905, p. 493.
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Ainda nos primeiros anos ap6s a declaracdo da independéncia do Brasil, época em que
se tornou um Império, era possivel extrair a responsabiliza¢do do Estado através de dispositivos
existentes em leis e decretos, sendo estes utilizados como fundamentacao nos julgados que
ocorriam perante o tribunal??*.

Os primeiros dispositivos a regulamentar a responsabilidade extracontratual do Estado
no direito brasileiro tratavam da responsabilizagdo do funcionario ptblico quando, no exercicio
de suas fungdes, atuasse de modo culposo, em razio de negligéncia, imprudéncia e impericia®?®.

A primeira Constitui¢do brasileira outorgada em 25 de marco de 1824, dois anos apoés a
declaragdo de independéncia do Brasil, ja previa em seu art. 179.°, inciso XXIX que “os
empregados publicos sdo estritamente responsaveis pelos abusos, e omissdes praticadas no
exercicio das suas funcdes”.

Nesse mesmo sentido, a Constituicdo de 1891, promulgada dois anos apds a
Proclamagdo da Republica, previa no art. 82.° a responsabilidade dos funcionarios publicos
“pelos abusos e omissdes em que incorrerem no exercicio de seus cargos, assim como pela
indulgéncia ou negligéncia em ndo responsabilizarem efetivamente os seus subalternos”.

A partir da redagao desses dispositivos constitucionais, pode-se inferir que, nessa época,
a responsabilidade extracontratual do Estado no ordenamento juridico brasileiro era atribuida
exclusivamente ao funcionario ou empregado publico pelos danos causados no exercicio de
suas fungoes.

226 embora os textos constitucionais ndo facam

Entretanto, conforme adverte Mello
mencao a pessoa juridica de direito publico, jamais tais preceitos foram considerados como
excludentes da responsabilidade do Estado, havendo na época o entendimento de que a
responsabilidade entre o Estado e os atos cometidos pelos seus agentes era solidaria.

Isso porque essa consagracdo da responsabilidade extracontratual do Estado, atribuida
desde a época do império, se deu principalmente em razdo do entendimento jurisprudencial e
da doutrina, unanime ao entender que a responsabilidade civil ndo poderia ser atribuida
exclusivamente ao agente publico??’.

Nesse sentido, Barbosa??® ressaltava que levantar a hipétese de que o Estado ndo

responde pelos danos causados por seus funciondrios vai em desencontro com o proposito do

224 Thid., p. 499.

225 Mello, 2023, p. 915.

226 Mello, 2023, p. 915.

227 Cretella Janior, 1980, p. 89.
228 Barbosa, 1889, p. 35-36.
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proprio instituto juridico. Assim, se a Administragdo Publica contrai obrigagdes perante os
particulares, tais obrigagdes sdo resultantes dos atos praticados pelos seus funcionarios.

Assim, embora existisse o dispositivo constitucional que tratasse do aspecto geral da
responsabilidade extracontratual do Estado, a jurisprudéncia nesse periodo também utilizava
artigos contidos em leis ordindrias e decretos como fundamento para a consolidacdo do
entendimento jurisprudencial a respeito da responsabilizagdo solidaria do Estado com seus
funcionarios??°.

Como exemplo, citamos o Decreto n.° 1.930, de 26 de abril de 1857, criado ainda na
época do império e que regulamentava a fiscaliza¢do da seguranga, conservacao e policia das
estradas de ferro, bem como estabelecia a responsabilidade extracontratual do Estado por danos
causados por estradas de ferro®*.

Também existiam dispositivos voltados a responsabilidade extracontratual do Estado, a
exemplo do art. 552.° do Decreto n.° 1.663, de 30 de janeiro de 18242, que tratava a respeito
do servico telegrafico, e do art. 6.° e seguintes do Decreto n.° 2.230, de 10 de fevereiro de
189622, o qual dispunha sobre a responsabilizagio da Unido relacionada aos servigos dos
correios.

Cavalcanti?®® afirma, sobre as leis e decretos que tratavam da responsabilidade
extracontratual do Estado no periodo do Império e inicio da Republica, que esses dispositivos
atribuiam a condic¢do de ilegalidade do ato ou o excesso de poder por parte do agente, para que
o dano fosse passivel de indenizagao.

Além disso, nessa época a responsabilidade extracontratual do Estado era baseada na
culpa civil, sendo indispensavel a prova da culpa do funcionario. Desse modo, o Estado somente
respondia pelos atos ou omissdes danosos praticadas por seus agentes publicos, quando

comprovada a negligéncia, imprudéncia ou impericia do seu funcionario®®,

229 Di Pietro, 2023, p. 1767.

230 «Art. 142. A Administragdo individual ou coletiva de huma estrada de ferro he civilmente responsavel pelos
damnos que causarem os seus empregados no exercicio de suas fungdes”.

281 “Art. 552. A Reparti¢do Geral dos Telegraphos tera especial cuidado na collocagdo das linhas, afim de que nio
prejudiquem a propriedade particular, e devera reparar ou indemnisar os damnos causados, de qualquer natureza
que sejam. A'quelle que se julgar prejudicado pelo estabelecimento de qualquer linha, cabe recurso immediato ao
Governo”.

232 «Art. 6° A Unido € responsavel: 1°, pelos valores declarados em carta e encommendas registradas; 2°, pelas
quantias confiadas ao Correio para a emissdo de vales ou cheques; 3°, pelas quantias cobradas, por intermedio do
Correio e por conta de terceiros, de titulos, letras e obrigacBes pagaveis & vista; 4°, pelas importancias recebidas
para assignaturas de jornaes e outras publicacdes periodicas; 5°, pelos valores a que se referem os casos previstos
nos accordos e convenios internacionaes.”

233 Cavalcanti, 1905, p. 509.

234 Cavalieri Filho, 2014, p. 289.
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Como se vé, a evolugdo da responsabilidade extracontratual do Estado no Brasil se deu
a partir dos posicionamentos trazidos pela jurisprudéncia e pelos debates doutrinarios que,
acompanhando a evolucao do Direito Publico no ambito internacional, buscavam interpretar as
normas existentes no ordenamento juridico brasileiro de forma sistematica?3.

Somente em 1917, a partir da entrada em vigor do primeiro Cédigo Civil brasileiro, foi
incluido, pela primeira vez no ordenamento juridico, o termo “pessoas juridicas de Direito

Publico”, suprimido qualquer duvida a respeito da responsabilidade direta do ente publico.

Assim, o primeiro Cédigo Civil brasileiro, previa em seu art. 15.°, que:

“as pessoas juridicas de Direito Publico sdo civilmente responsaveis por atos de seus
representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo
contrario ao direito ou faltando a dever prescrito em lei, salvo o direito regressivo
contra os causadores do dano”.

Além disso, a redacdo desse dispositivo traz a indicacdo da natureza subjetiva da
responsabilidade extracontratual do Estado, uma vez que nele foi incluido a expressao
“procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever prescrito em lei”, permanecendo
a responsabilidade extracontratual do Estado somente cabivel nos casos de culpa civil ou pela
falta do servigo?®.

A respeito disso, Sergio Carvalieri Filho?*" destaca que, embora o texto do dispositivo
presente no Codigo Civil apresente uma redacdo ambigua, causando inicialmente alguma
controvérsia na doutrina, acabou-se consolidando o entendimento da consagracdo da teoria da
culpa civil na responsabilidade extracontratual do Estado.

Entretanto, apesar da teoria subjetiva da responsabilidade predominasse a época, ja
existia na doutrina adeptos a corrente da teoria da responsabilidade objetiva do Estado — dentre
eles, os eminentes Ruy Barbosa, Pedro Lessa, Amaro Cavalcanti e Filadelfo Azevedo?3,

Além disso, € nesse periodo que se tem conhecimento das primeiras agdes referentes a
falha na prestacao dos servigos publicos. Essas agdes tratavam da responsabilidade civil do
Estado em razdo de danos relacionados aos movimentos revoluciondrios que ocorriam na época.

E o caso da agdo movida em razio do movimento revolucionario de 1930, em que os

autores buscam indenizacdo em razdo de danos em sua propriedade durante a revolugao,

235 Mello, 2023, p. 915.

236 Mello, 2023, p. 915.

237 Cavalieri Filho, 2014, p. 289.
238 Mello, op. cit., p. 915.
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alegando omissdo decorrente de falha nos servigos de seguranca publica prestados pelo
Estado®®.

Em razdo da existéncia da responsabilidade extracontratual do Estado na jurisprudéncia
brasileira desde a época do Império, parecia que esse instituto estava consolidado dentro do
direito administrativo brasileiro. Entretanto, mesmo ap6s todo o caminho percorrido, houve no
Brasil uma tentativa ma sucedida de implantagdo da teoria da irresponsabilidade do Estado.

Em 1934, época historicamente conhecida como “Era Vargas”, periodo em que Getulio
Vargas ocupava o lugar da presidéncia do pais, foi publicado o Decreto n.° 24.216/1934. Esse
Decreto dispunha que a Unido Federal, os Estados ou os Municipios ndo responderiam
civilmente pelos atos cometidos pelos seus funciondrios, representantes ou prepostos, ainda que
praticados no exercicio do cargo®*.

Além disso, também estava disposto que, caso o Tribunal entendesse pela
responsabilidade do funciondrio publico pelos danos causados ao particular, ele seria demitido,
independentemente do tempo que tivesse de servico, devendo ele proprio arcar com o
pagamento da indenizac3o requerida pelo prejudicado®*.

Essa norma, no entanto, s teve vigéncia por cerca de 01 més, uma vez que no mesmo
ano uma nova Constituicdo foi promulgada, reestabelecendo o carater solidario da
responsabilidade entre os funcionarios publicos e a Fazenda Nacional, Estadual ou Municipal,
por quaisquer prejuizos causados em razao da “negligéncia, omissao ou abuso no exercicio dos
seus cargos”242,

Além disso, o art. 171.° da Constitui¢do de 1934 também estabeleceu que, nos casos de
danos causados por servidor publico, este seria sempre citado como litisconsorte. Ainda, na

hipotese de sentenca condenatoria em desfavor do Estado, caberia o direito de regresso contra

o funcionario culpado.

239 STF — Apelacio Civil n.° 7.225, Relator: Ministro Anibal Freire, julgamento em 1930.

240 «“Art, 1° A Unido Federal, o Estado ou o Municipio ndo respondem civilmente pelos atos criminosos dos seus
representantes, funcionarios ou prepostos, ainda quando praticados no exercicio do cargo, fungdo ou desempenho
de seus servigos, salvo se neles forem mantidos apos a sua verificagdo.”

241 Art. 1° (...) § 1° O representante, funcionario ou preposto, cujos atos forem assim qualificados pelo Tribunal,
quando aprecia-los, mesmo em agdo civel, serd demitido, seja qual for o tempo do servigo, sem prejuizo da
responsabilidade criminal. § 2° Os bens do representante, funcionario ou preposto, nas condi¢des acima referidas,
ficam sujeitos a sequestro, que podera ser desde logo requerido pelo prejudicado, para garantia da respectiva
indenizacgao.

242 «Art, 171 - Os funcionarios pablicos sdo responsaveis solidariamente com a Fazenda nacional, estadual ou
municipal, por quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia, omissdo ou abuso no exercicio dos seus cargos. §
1° - Na acdo proposta contra a Fazenda publica, e fundada em lesdo praticada por funcionario, este serd sempre
citado como litisconsorte. 8 2° - Executada a sentenca contra a Fazenda, esta promovera execucdo contra o
funcionario culpado”.
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Trés anos depois, a Constituicao de 1937 repetiu parte do texto do dispositivo da Carta
anterior?®, deixando de tratar a respeito da possibilidade do direito de regresso contra o
funcionario. Entretanto, trazia em seu escopo a culpa civil e a responsabilidade solidaria como
requisitos para a responsabilizacdo do Estado.

Foi apenas na quinta constitui¢do brasileira, promulgada no ano de 1946, que ocorreu
uma modificacdo significativa em relagdo ao regime geral da responsabilidade extracontratual
do Estado. O art. 194.° trouxe pela primeira vez a previsao da aplicacdo da teoria objetiva da
responsabilidade extracontratual do Estado, dispondo que “as pessoas juridicas de direito
publico interno sdo civilmente responsaveis pelos danos que seus funcionarios, nessa qualidade,
causem a terceiros”.

Essa modificacdo legislativa representou mais um marco na evolugdo da
responsabilidade do Estado no Brasil. A partir dela, o ordenamento juridico deixou de prever a
teoria subjetiva da responsabilidade extracontratual do Estado, passando a admitir a aplicacao
da teoria objetiva.

A interpretagao dada ao art. 194.° ¢ a de que somente existiria a necessidade de
comprovagdo de culpa ou dolo nos casos de direito de regresso, logo, a responsabilidade
objetiva deveria ser aplicada, via de regra, em relagio as pessoas juridicas de direito pblico®*.

Desse modo, a responsabilidade extracontratual do Estado brasileiro passou a ser
baseada na teoria do risco administrativo, ndo sendo mais necessaria a comprovacao da culpa
do funcionario publico ou a falta andnima do servico, sendo configurada a responsabilidade nos
casos em que fosse demonstrado a relacdo de causalidade entre a conduta do funcionario e o

dano sofrido®*®.

Conforme elucida Carvalho Filho?*®

, o resultado da alteracdo da norma consagra a teoria
da responsabilidade objetiva do Estado no ordenamento juridico brasileiro, entendendo que, a
partir da regra disposta no art. 194.°, houve a derrogagdo do art. 15.° do Codigo Civil, o qual

tratava da responsabilidade subjetiva.

243 «Art 158 - Os funciondrios publicos sdo responsdveis solidariamente com a Fazenda nacional, estadual ou
municipal por quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia, omissdo ou abuso no exercicio dos seu cargos”.

244 Dj Pietro, 2023, P. 1768.

245 Cavalieri Filho, 2014, p. 290.

246 Carvalho Filho, 2020, p. 600.
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Apos a Constituicio de 1946, as Cartas Magnas de 1967%* e a de 1969%*8, promulgadas
durante a época da ditadura militar, possuiam dispositivos com reda¢do semelhante aquela
disposta no art. 194.° da Carta anterior, confirmando a adog¢ao pelo ordenamento juridico da
teoria objetiva nos casos de responsabilidade extracontratual do Estado.

Apos isso, outra alteragdo normativa relevante somente ocorreu mais de 40 anos depois,
com a promulgacdo da atual Constituicdo Federal, no ano de 1988, sendo disposto em seu art.
37.°, §6° que: “as pessoas juridicas de Direito Publico e as de Direito Privado prestadores de
servicos publicos responderdao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurando o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

Como se vé, o dispositivo traz uma importante inovagdo ao prever, na regra geral de
responsabilidade extracontratual do Estado, a responsabilidade também das pessoas juridicas
de direito privado prestadoras de servigos publicos.

Além disso, passou-se a utilizar o termo “agente publico”, com sentido mais amplo do
que os termos “servidor publico”, “funcionério publico” ou “empregado publico”, sendo estes
mais restritos e relacionados a existéncia de relagdao de trabalho com o Estado, uma vez que
embora todo servidor seja agente do Estado, nem todos os agentes publicos sdo necessariamente
servidores®*°.

Mello?° ainda destaca o importante avango normativo trazido com a CF/88, ao prever
em seu art. 5.°, inciso X, a possibilidade de indenizagao por dano moral decorrente da violagao
da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas, ndo havendo distin¢do se o
causador do dano ¢ pessoa juridica de Direito Publico ou de Direito Privado.

Outrossim, Carvalho Filho?®! também ressalta a importancia do art. 21.°, XXIII, “d”, da
Carta Magna, no qual prevé a responsabilidade civil por danos nucleares independentemente
da existéncia de culpa, introduzindo a teoria do risco administrativo, no ordenamento juridico
da responsabilidade extracontratual do Estado.

Apo6s a Constituicdio de 1988, a ultima alteragdo legislativa a respeito da

responsabilidade extracontratual do Estado ocorreu em 2002, com a vigéncia do atual Codigo

247 «Art 105 - As pessoas juridicas de direito pUblico respondem pelos danos que es seus funcionarios, nessa
qualidade, causem a terceiros. Paragrafo Unico - Cabera agdo regressiva contra o funcionario responsavel, nos
casos de culpa ou dolo”.

248 «Art. 107. As pessoas juridicas de direito plblico responderdo pelos danos que seus funcionarios, nessa
qualidade, causarem a terceiros. Paragrafo Unico. Cabera acdo regressiva contra o funcionario responsavel, nos
casos de culpa ou dolo”.

249 Carvalho Filho, 2020, p. 604.

20 Mello, 2023, p. 916.

21 Carvalho Filho, op. cit., p. 600.
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Civil, sendo reproduzido o mesmo texto presente no dispositivo constitucional — porém, sem
fazer referéncia as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigo publico.

Reafirmando aquilo que estd disposto na Constituicdo Federal, o atual Cédigo Civil
estabelece em seu art. 43.° que: “as pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente
responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado
direito regressivo contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo”.

O Cddigo Civil também estabelece no art. 186.° que: “aquele que, por agdo ou omissao
voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Em sequéncia, o art. 927.°, caput, estabelece que: “aquele que, por ato ilicito, causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. No paragrafo inico do mesmo dispositivo, ¢ definida
a obrigacdo de reparacdo do dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei
e quando a natureza da atividade desenvolvida pelo autor do dano trouxer riscos para os direitos
de terceiros.

Como se pode perceber, a evolugao da responsabilidade extracontratual do Estado no
ordenamento juridico brasileiro caminhou a passos longos, tendo esse instituto avangcado mais
rapidamente nos Tribunais brasileiros, a partir de entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios
aperfeigoados ao longo do tempo.

Apesar disso, ainda existem questdes na jurisprudéncia e na doutrina que nao sao
consolidadas, especialmente nos casos da aplicacdo das teorias subjetiva e objetiva da
responsabilidade, quando se trata de responsabilidade extracontratual do Estado em decorréncia
do mau funcionamento do servigo.

Na jurisprudéncia, tanto existem julgados favordveis a aplicacdo da teoria subjetiva da
responsabilidade, quanto ha aqueles que entendem nao existir mais no ordenamento juridico
nenhum dispositivo que permita a nao utiliza¢ao da teoria da responsabilidade objetiva em todas
as hipoteses envolvendo a responsabilidade extracontratual do Estado.

Na pratica, os efeitos de aplicacdo de uma teoria ou outra refletem na necessidade ou
ndo de comprovacdo da culpa do agente ptblico ou da culpa do servi¢o pelo lesado, para a
caracteriza¢do da responsabilidade extracontratual do Estado pela omissdo decorrente do mau
funcionamento do servigo.

Nesse passo, as questoes envolvendo a responsabilidade pelo mau funcionamento do
servico publico na doutrina e jurisprudéncia brasileira permeiam a respeito de qual teoria
deveria ser adotada, principalmente nos casos envolvendo falhas na prestacdo do servigo

publico, conforme veremos nos proximos topicos.
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3.3. As divergéncias quanto a necessidade de comprovacdo da culpa nos casos de
responsabilidade decorrente da omissdo decorrente do mau funcionamento dos servigos

publicos

No Brasil, grande parte das a¢des de responsabilidade movidas contra o Estado ndo tem
um agente publico como causador imediato do dano. Na maioria dos casos, os danos sdo
causados pela falha na prestagdo dos servigos publicos, sem que seja possivel identificar o
agente publico causador do dano®>2.

Quando se trata das falhas cometidas nos servi¢os publicos, a maioria dos casos diz
respeito & omissdo estatal em sua prestagdo. E o caso dos buracos na estrada que causam
acidentes, enchentes decorrentes da falta de limpeza das vias publicas, a auséncia de
policiamento nas ruas, a falta de sinalizagdo nas estradas e a falta de atendimento médico.

Nesse sentido, quando se trata de casos relacionados a falha na prestacdo dos servicos
publicos em razdo de omissdes praticadas pelo Estado, a doutrina e a jurisprudéncia ndo tém
um entendimento pacificado a respeito de qual teoria da responsabilidade deve ser aplicada
nessas situagoes.

Vimos que a evolugdo da responsabilidade extracontratual do Estado passou por
significativas mudangas quanto a teoria aplicavel. Inicialmente, predominava a teoria subjetiva,
baseada na culpa. Posteriormente, consolidou-se a teoria da responsabilidade objetiva,
identificada pela relag@o entre a conduta e o dano.

Antes da Constitui¢do de 1946, expressdes como “procedendo de modo contrario ao
direito ou faltando a dever prescrito em lei” ou “negligéncia, omissao ou abuso no exercicio
dos seus cargos” indicavam que a responsabilidade extracontratual do Estado era fundamentada
na culpa. Contudo, com a promulga¢do da Constituigdo, a teoria da responsabilidade objetiva
do Estado passou a ser adotada como regra geral pelo ordenamento juridico brasileiro,
dispensando a comprovagao de dolo ou culpa do agente publico ou do servigo publico.

Apesar de a responsabilidade objetiva corresponder a regra geral da responsabilidade
extracontratual do Estado, a doutrina ndo possui um entendimento unanime sobre a
inaplicabilidade da teoria subjetiva, especialmente em casos de omissdo envolvendo o mau

funcionamento do servico publico.

252 Braga Netto, 2024, p. 659.



87

Uma corrente doutrinaria defende que, com o advento do Codigo Civil de 2002, ndo ha
mais espago para a aplicagdo da teoria subjetiva nos casos envolvendo a Administragao Publica,
consolidando a teoria do risco administrativo, ja presente no art. 36.°, §6.° da Constituigao.

Essa visdo, majoritaria na doutrina, preocupa-se com as dificuldades que a vitima
enfrentaria para comprovar a culpa ou dolo do Estado, sustentando a aplicagdo da
responsabilidade objetiva em todos os casos de responsabilidade extracontratual do Estado.
Doutrinadores como José dos Santos Carvalho Filho, Marg¢al Justen Filho e Rafael Carvalho
Resende de Oliveira sao defensores dessa posicao.

Uma segunda corrente doutrinaria, de carater intermediario, admite a aplicagdo da
responsabilidade subjetiva apenas em casos de omissao genérica, excluindo sua aplicagdo nos
casos de omissoes especificas praticadas pela Administragdo Publica. Defensores dessa visao,

como Sérgio Cavalieri Filho?*

, argumentam que a responsabilidade subjetiva persiste como
uma regra basica, aplicavel independentemente de sua expressdo em norma juridica, sendo
todos responsaveis pelos danos causados a outrem em razdo do “imperativo ético-juridico
universal de justica”.

Por fim, uma terceira corrente, minoritaria, defende que a teoria da responsabilidade
objetiva nao deve ser aplicada nos casos de responsabilidade extracontratual pelo mau
funcionamento do servico decorrente de omissdo, pois essa responsabilidade estaria
diretamente ligada a culpa, mesmo que anonima ou do servigo. Oswaldo Aranha Bandeira de
Mello ¢ o principal defensor dessa corrente, seguido por autores como Celso Antonio Bandeira
de Mello, José Cretella Junior, Yussef Said Cahali e Maria Sylvia Di Pietro.

Segundo essa visdo, a responsabilidade subjetiva, baseada na culpa individual, ndo foi
abolida pela consolidagdo da teoria objetiva no ordenamento juridico brasileiro, mas passou a
constituir uma das modalidades que ampliam a responsabilidade extracontratual do Estado®®*.

Portanto, embora a teoria objetiva seja amplamente aceita e aplicada na maioria dos
casos de responsabilidade extracontratual do Estado, ndo ha consenso sobre a necessidade de
comprovagao da culpa em casos de omissao pelo mau funcionamento dos servigos publicos.
Alguns argumentam que, independentemente da teoria aplicada, o essencial ¢ que o Estado seja
responsabilizado pelos danos causados a terceiros.

Assim, embora nao existam duvidas a respeito da adocdo da teoria objetiva da

responsabilidade, como regra geral e aplicdvel na maioria dos casos envolvendo a

responsabilidade extracontratual do Estado, quando se trata de casos que envolvem o mau

258 Cavalieri Filho, 2014, p. 318.
254 Mello, 2023, p- 896.
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funcionamento dos servigos, nao existe um entendimento consolidado quanto a necessidade de
comprovagdo de culpa e dolo. Essa discussdo ¢ crucial, pois envolve a necessidade de
comprovagao da culpa, além da possibilidade de inversao do 6nus da prova, exigindo que o
Estado demonstre ter tomado as diligéncias possiveis para evitar o dano.

Nos proximos topicos, serdo abordados os principais pontos levantados por essas
correntes doutrindrias, especialmente no que se refere a aplicagao da teoria da responsabilidade

subjetiva nos casos de omissao decorrente do mau funcionamento dos servigos publicos.

3.3.1. A aplicac¢ido da teoria objetiva da responsabilidade extracontratual do Estado

O entendimento pela aplicacdo da teoria da responsabilidade objetiva nos casos
envolvendo a omissdo estatal decorrente do mau funcionamento dos servigos publicos ¢
majoritaria, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia. O STF em mais de um julgado ja se
manifestou a respeito do carater objetivo da responsabilidade civil do Estado quando se trata de
omissdes cometidas pelo Estado?®.

No capitulo anterior, vimos que a teoria da responsabilidade objetiva ¢ fruto de um longo
processo evolutivo da responsabilidade extracontratual do Estado, garantindo maior protecao
ao lesado por dispensar a comprovagao da culpa do agente publico, requisito anteriormente
necessario para a efetiva reparagdo dos danos causados pela Administragio Publica®®®.

Assim, para a caracterizac¢ao da responsabilidade extracontratual do Estado, bastaria que
a vitima demonstre o nexo de causalidade entre a conduta praticada pelo agente publico, no

257 afirmava

exercicio de suas fung¢des, € o dano por ela sofrido. Nesse sentido, José Aguiar Dias
que a teoria da responsabilidade objetiva surgiu para afastar o elemento moral da
responsabilidade, colocando o foco exclusivamente na reparagdo do dano, o qual deve ser
auferido a partir do seu fato causador, a fim de suprir o evidente desiquilibrio entre o Estado e
o lesado.

Conforme destaca Carvalho Filho?°®

, a teoria do risco administrativo consolidou a
aplicacdo da responsabilidade objetiva nos Estados modernos. A partir dessa teoria, tornou-se
mais evidente a subordina¢do do individuo perante o Estado — pessoa juridica que detém maior

poderio juridico, econémico e politico quando comparado ao particular.

25 Braga Netto, 2024, p. 460.

2% Carvalho Filho, 2020, p. 598.
257 Dias, 1944, p. 50.

28 Carvalho Filho, op. cit., p. 598.
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Assim como na Franga e em Portugal, ocorreu no Brasil uma ampliagdo de protecdo do
administrado com a aplicagdo da teoria do risco administrativo, possibilitando a
responsabilizacdo do Estado seguindo requisitos estritamente objetivos, ou seja,
independentemente da comprovagao da conduta censuravel por parte do agente ou do servigo
plblico?®®.

Nesse sentido, o art. 37.°, §6° da Constituicdo Federal e o art. 43.° do Codigo Civil
consagraram a teoria do risco administrativo no ordenamento juridico brasileiro, estabelecendo
a responsabilidade extracontratual direta das pessoas juridicas de direito publico por atos
praticados por seus agentes que causem danos a terceiros.

Cumpre ressaltar que, nesses dispositivos, ndo ¢ estabelecida qualquer distingdo entre
os danos decorrentes de agdao e aqueles advindos de omissdo praticada pelo Estado, o que
poderia ser interpretado que a responsabilidade objetiva pode ser aplicada em todas as situagdes.

A divergéncia quanto a aplica¢do da teoria da responsabilidade objetiva nos casos de
omissdo pelo mau funcionamento do servigo surgiu ainda durante a vigéncia do Codigo Civil
de 1916. Embora a CF/88 ja tenha indicado a responsabilidade objetiva como regra geral, ainda
persistia no Codigo Civil expressdes que indicavam a possibilidade de aplicacdo da teoria
subjetiva da responsabilidade.

De acordo com Carvalho Filho??, o art. 15.°%! do Cédigo Civil de 1916 indicava, nas
expressoes “procedimento contrario ao direito” e “falta do dever prescrito em lei”, a
comprovagdo da culpa. Assim, a responsabilidade estatal, segundo o autor, ndo se configuraria
a partir de fatos licitos, apenas em atos culposos.

No entanto, o atual Codigo Civil, em vigéncia desde o ano de 2002, suprimiu qualquer
expressao que indicasse a aplicacdo da teoria subjetiva nos casos de responsabilidade
extracontratual do Estado. Por isso, ndo caberia mais a aplicagdo da responsabilidade subjetiva
em nenhuma das modalidades de responsabilidade extracontratual do Estado.

Além disso, a redagdo trazida pela CF/88 regularia, na primeira parte do dispositivo, a
relagdo juridica entre o Estado e o particular, atribuindo aquele a responsabilizagao pelos danos
provocados a este, apresentando como fundamento juridico a responsabilidade objetiva do

Estado. J4 na segunda parte do dispositivo constitucional, quando trata a respeito do direito do

2% Mello, 2023, p. 898.

260 Carvalho Filho, op. cit., p. 598.

261 Cr. “Art. 15. As pessoas juridicas de direito publico sio civilmente responsaveis por atos dos seus representantes
que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo contrério ao direito ou faltando a dever

prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano (revogado pelo regime aprovado pela Lei
n°® 10.406, de 2002)”.
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regresso, a Constituicdo menciona a possibilidade do exercicio desse direito pelo Estado contra
0 agente publico, nos casos de culpa ou dolo, vinculando as partes a teoria da responsabilidade
subjetivaZ®?.

Por esse motivo, a doutrina defensora da aplicagdo da teoria objetiva argumenta que, se
o legislador quisesse que a teoria da responsabilidade subjetiva fosse aplicada nas demais
hipoteses de responsabilidade extracontratual do Estado, teria deixado isso expresso no texto
constitucional, como foi feito no caso do direito de regresso.

Além disso, o Estado, por deter maiores poderes em relacao ao individuo, deveria arcar
com os prejuizos causados pelos danos decorrentes dos riscos relativos as inimeras atividades
por ele desempenhadas, cabendo ao particular apenas comprovagao do nexo de causalidade
entre a conduta e o dano.

Nesse sentido, a teoria da responsabilidade objetiva também deveria ser utilizada nos
casos envolvendo a falha na prestacdo dos servigos publicos decorrentes de omissdo estatal,
mesmo quando ndo for a causa direta do dano. Isso porque, segundo a doutrina, a inagdo estatal
contribui para o resultado danoso e, por isso, deveria indenizar a vitima do dano?®.

E incontestavel que o particular ndo possui os mesmos instrumentos e nio dispde da
mesma estrutura organizacional que o Estado, tornando a comprovacao da culpa do servigo ou
do agente publico uma barreira a responsabilizagdo do Estado pelos danos causados no
exercicio de suas atividades.

Ademais, o principio da reparticdo dos encargos publicos também ¢ utilizado como
fundamento para a aplicacdo da responsabilidade objetiva do Estado. Seus defensores afirmam
que o Estado ndo ¢ o pagador direto da indenizacao decorrente dos danos causados ao particular,
mas sim toda a sociedade, a partir das suas contribuigdes, ¢ a real detentora dos poderes e
pretrogativas estatais?®*,

Defendem ainda que o tratamento deveria ser unitario, tanto nos casos de
responsabilidade por atos omissivos, quanto por atos comissivos, aplicando-se a teoria da
responsabilidade objetiva. Isso significa que, mesmo nos casos omissivos, ainda que exista um
elemento subjetivo, esse deve ser subordinado a uma regra geral®®.

Justen Filho?®® esclarece que a aplicagdo da teoria objetiva da responsabilidade em razio

da regra geral, ndo significa a auséncia do elemento subjetivo, mas sim a sua objetificagdo, a

262 Carvalho Filho, 2020, p. 605.
263 QOliveira, 2020, p. 1148.

264 Carvalho Filho, op. cit., p. 599.
265 Justen Filho, 2023, p. 1484

266 Justen Filho, 2023, p 148]1.
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partir da presunc¢do da culpa extraida do dever especial de diligéncia do ente publico. Nos casos
envolvendo o mau funcionamento dos servigos publicos, presume-se a culpa, uma vez que o
Estado tem o dever constitucional de adotar as providéncias necessarias e adequadas para evitar
danos a terceiros.

Dessa forma, ndo € necessario que a vitima faga prova de ter existido a culpa ou o dolo,
cabendo ao Estado demonstrar, no caso concreto, ter agido com diligéncia e ter utilizado todos
0s meios possiveis para evitar o dano — e, se nao agiu, foi em decorréncia de fatores externos
que fogem de sua competéncia?®’.

Carvalho Filho®®, sustentando a aplicagio da teoria objetiva, esclarece que os
dispositivos que tratam a respeito da responsabilidade extracontratual do Estado possuem ela
como elemento principal. Para ele, ndo seria correto afirmar que nas condutas omissivas devera
ser aplicada a teoria da responsabilidade subjetiva.

Além disso, a responsabilidade objetiva seria mais abrangente, uma espécie de
complementacdo a teoria subjetiva da responsabilidade, ndo deixando de existir em razdo desta.
O elemento subjetivo corresponderia a uma regra geral do ordenamento juridico, de modo que,
nos casos das omissdes, o Estado responde somente por culpa. Isso ndo significaria a aplicacao
da responsabilidade subjetiva, mas sim a referéncia a uma responsabilidade comum, aquela
fundamentada pela culpa®®.

Assim, nos casos de omissdao decorrente do mau funcionamento do servico, essa parte
da doutrina defende que a responsabilidade restara configurada quando o Estado tem a
possibilidade de prever e evitar o dano, mas ndo age de acordo com padrdes exigidos por lei,

ou até mesmo nio atua de qualquer forma?’.

Nesse passo, Oliveira®’!

adverte que a responsabilidade extracontratual do Estado so
poderia ser configurada nos casos de omissdo especifica, pela possibilidade de aplicagdo da
teoria da causalidade direta e imediata em relacdo ao nexo de causalidade.

Desse modo, defende o autor que se tratando de casos envolvendo o dano decorrente de
omissao genérica, ndo poderia se falar em responsabilidade extracontratual do estado, sob pena
de aplicacdo da teoria do risco integral, se tornando o Estado o segurador universal.

Como se v¢&, a discussdo doutrinaria sobre a aplicacdo da teoria da responsabilidade

objetiva nos casos de falha na prestagao dos servigos publicos por omissao estatal demonstra

267 Di Pietro, 2023, p. 1779.

268 Carvalho Filho, op. cit., p. 613-614.
269 Thid., p. 613.

210 QOliveira, 2020, p. 1148.

21 Idem.
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que ainda hé espaco para nuances e interpretacdes as quais buscam ajustar a responsabiliza¢ao
do Estado as especificidades de cada caso.

Também existem posicionamentos doutrindrios que vao em desencontro com as ideias
defendidas nesse topico, entendendo ainda haver espaco para a aplicagdo da teoria subjetiva

nos casos envolvendo a responsabilidade por omissao estatal, conforme veremos adiante.

3.3.2. A aplicag¢do da teoria subjetiva da responsabilidade extracontratual do

Estado

Diferentemente da teoria da responsabilidade objetiva, a qual foca na relagdo de nexo
de causalidade entre a conduta e o dano, a teoria da responsabilidade subjetiva baseia-se no
dolo e na culpa do agente causador do dano. No caso da culpa, a doutrina brasileira a caracteriza
pelas situagdes de negligéncia, imprudéncia ou impericia.

212 afirma que a nocdo geral da responsabilidade subjetiva diz

Nesse contexto, Mello
respeito a obrigacdo de indenizar pelos danos causados a outrem, nas hipoteses da pratica de
atos ou omissoes contrarios ao Direito, cometidos de forma culposa ou dolosa.

Cretella Junior?”® explica que a teoria subjetiva, ou teoria da culpa, se baseia no elemento
humano, sendo a culpa da administracdo a consequéncia de um ato ou omissdo, culposo ou
doloso, cometido por seu preposto, que traz nexo de causalidade com o dano.

Nos casos de responsabilidade extracontratual pelo mau funcionamento dos servigos
publicos, abandona-se a concepgao civilista da necessidade de comprovacgado da culpa individual
e adota-se a nogao publicistica da “faute du service” ou “culpa do servigo”.

Como ja discutido no capitulo anterior, a doutrina francesa nos ensinou que a culpa do
servico pode ser caracterizada a partir de trés situagdes: quando o servigo ndo funciona; quando
funciona mal; ou quando funciona de forma tardia. Nesses casos, ndo ¢ necessario identificar o
agente publico que cometeu a falha para a responsabilizacao do Estado.

Essas trés modalidades indicam que nem todo funcionamento deficiente do servico

resulta em responsabilizacdo do Estado, pois a falha na prestacdo do servico ¢ analisada

considerando se ele foi prestado de acordo com os padrdes médios legalmente impostos?’*.

272 Mello, 2023, p. 896.
273 Cretella Janior, 1980, p. 79.
274 Mello, 2023, p- 898.
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Nesse sentido, conforme explica Mello?”

, a culpa do servigo se tornou uma das
modalidades que ampliam as situagdes as quais ensejam a responsabilidade extracontratual do
Estado. Embora a teoria da responsabilidade objetiva seja a regra gral do regime de
responsabilidade extracontratual do Estado no Brasil, nos casos envolvendo o mau
funcionamento do servigo pela omissdo estatal, em razdo do elemento subjetivo da culpa, uma
parte da doutrina defende a aplicag@o da teoria da responsabilidade subjetiva.

Essa corrente doutrindria justifica que, nos casos de omissao decorrente do mau
funcionamento dos servigos publicos, a responsabilidade ¢ subjetiva, pois se baseia na culpa.
Desse modo, ndo bastaria apenas a constatagdo objetiva do dano resultante de uma prestacao
de servigo pelo Estado?’®.

Em outras palavras, nos casos envolvendo a responsabilizacdo do Estado por omissao
na prestacdo dos servigos publicos, ndo basta a simples demonstracao do nexo de causalidade
entre a auséncia do servigo (omissdo) e o dano sofrido pela vitima. E necessaria a existéncia de
obrigacio legal de impedir a ocorréncia do dano por parte do Estado?’’.

Mello?"® justifica seu posicionamento afirmando que seria um absurdo atribuir ao Estado
a responsabilidade por um dano que ndo causou, significando atribuir uma obrigagdo sem
qualquer fundamento racional ou juridico. Por esse motivo, é necessaria a comprovagao de algo
mais além do nexo de causalidade entre a omissdao e o dano, ou seja, a culpa advinda de
negligéncia, imprudéncia ou impericia no servigo.

Além disso, o entendimento de que a falha na prestacdo dos servicos seria uma
modalidade de responsabilidade objetiva corresponderia a um equivoco da doutrina que
traduziu de forma literal a expressdao francesa faute du service. I1sso ocorre porque o termo
“faute” possuiria o significado de “culpa”, mas ao ser traduzido para o portugués, foi colocado
como “falta”, sugerindo que se trata de algo objetivo®™®.

Assim, embora a falta do servigo indique a pratica de um comportamento objetivamente
abaixo dos padrdes normais, isso ndo significa que a responsabilidade seja objetiva, uma vez
que, se fosse, também seria objetiva a responsabilidade do Estado por culpa?.

281

Conforme elucida Mello“®*, ¢ necessario fazer a distingdo entre a “objetividade da

conduta” e a “objetividade da responsabilidade”. A primeira é sempre objetiva, pois fatos

275 Ibid., p. 896.

276 Ibid., p. 897.

277 Ibid., p. 904.

278 Idem.

279 Ibid., p. 897.

280 Mello, 2023, p. 898.
281 [dem.
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subjetivos nao sdo abarcados pelo Direito, enquanto a segunda pode ser tanto objetiva, como
subjetiva, dependendo da necessidade da comprovacao da culpa.

Segundo o referido autor, a responsabilidade subjetiva sera caracterizada sempre que a
conduta que ensejou o dano corresponde a “pratica de um comportamento proibido ou
desatendimento indesejado dos padrdes de empenho, aten¢do ou habilidade normais (culpa)
legalmente exigiveis”. Desse modo, serd sempre uma responsabilidade por comportamento
ilicito quando o Estado opera de modo inferior aos padrdes estabelecidos, ndo opera ou opera

de modo insuficiente para evitar o dano??.

283 ressalta que a propria ideia de

Compartilhando do mesmo entendimento, Di Pietro
responsabilidade por omissdo pressupde a existéncia de culpa, pois diz respeito a um dano
causado em razdo da inércia do agente publico ou do servico que ndo age quando deveria agir,
sem uma razao aceitavel.

Entretanto, a necessidade de comprovagao da culpa do Estado na falha na prestacao dos
servigos publicos seria extremamente dificil para o terceiro lesado. Por isso, a doutrina que
defende a aplicacdo da teoria da responsabilidade subjetiva nesses casos admite a necessidade
de estabelecer uma presuncdo de culpa do servigo. A exigéncia de demonstrar que o servigo
publico n3o atuou como deveria resultaria na ineficiéncia dessa modalidade de

responsabilidade?*.

Cavalieri Filho%®®

, embora faga parte da corrente intermediaria®®®, também afirma que,
em diversos casos de responsabilidade extracontratual do Estado pelo mau funcionamento dos
servigos publicos, em razdo dos obstaculos relacionados a comprovacao da culpa do servigo,
esta ¢ admitida de forma presumida. Assim, se transfere para o Estado o 6nus probatorio de

demonstrar que o servigo atuou de acordo com os padrdes legalmente exigidos.

282 Idem.

28 Di Pietro, 2023, p. 1778.

284 Mello, op. cit., p. 898.

285 Cavalieri Filho, 2014, p. 286.

26 Cr. Adepto da teoria intermediaria, Cavalieri Filho (2014, p. 298-318) defende que a teoria subjetiva da
responsabilidade ndo foi de todo extinta do ordenamento juridico brasileiro, entretanto, ela ndo se aplicaria a todo
e qualquer caso de omissdo. Segundo o autor, seria necessario fazer a distingdo entre a omissao especifica, quando
o Estado tem apenas o dever legal de agir, mas ndo lhe ¢ exigida nenhuma atuag@o especifica e a omissdo genérica,
hipotese que ndo existe uma obrigacao especifica do Estado em atuar, entretanto, a omissao do Estado, concorre
para a ocorréncia do dano. Nos casos envolvendo a omissdo genérica, segundo a corrente intermediaria, cabe ao
lesado provar que a falta do servigo, baseada na culpa anénima, concorreu para a ocorréncia do dano e que este
ndo teria ocorrido caso a Administragdo Publica tivesse praticado uma conduta positiva. Dessa forma, somente em
relacdo as omissdes genéricas, caberia a aplicagdo da teoria da responsabilidade subjetiva, devendo o lesado
comprovar que a omissao estatal decorrente do mau funcionamento do servigo concorreu para a causagao do dano
sofrido. Nesse passo, a teoria subjetiva da responsabilidade corresponderia a regra basica, uma vez que todos
respondem subjetivamente pelos danos causados a terceiros, em razao de um “imperativo ético-juridico universal
de justica”, de modo que, a teoria objetiva do Estado, apenas pode ser aplicavel quando houver previsao legal ou
quando houver sua configuragdo no caso concreto.
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Dessa forma, ndo haveria a necessidade da comprovagao de culpa ou do dolo. Caberia
ao Estado demonstrar, no caso concreto, ter atuado de forma diligente, utilizando os meios
adequados e de acordo com os padrdes exigiveis a sua atuacdo no ambito da atuagdo
administrativa®®’.

Nesse passo, Maria Helena Diniz?®® também endossa a tese defendida por Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello, que ja ha muito tempo ressaltava a aplicacdo da responsabilidade
subjetiva nos casos omissivos. Segundo ela, essa modalidade de responsabilidade
extracontratual do Estado somente poderia ser admitida na hipotese de culpa anonima do
Servigo.

Em defesa do seu posicionamento, Diniz?%

afirma que a teoria da responsabilidade
subjetiva ndo foi definitivamente afastada pelo art. 43.° do atual Cddigo Civil. Isso porque, a
palavra “atos” da expressao “danos resultantes de atos omissivos” poderia ser interpretada no
sentido de “um agir resultante de acdo e ndo de omissdo”. Por esse motivo, caberia ao lesado
comprovar a falta diante de um “dever juridico de atuar”, resultando na aplicacdo da teoria
subjetiva da responsabilidade.

Como se vé, embora a teoria da responsabilidade subjetiva seja caracterizada pela
necessidade da existéncia de comprovagdo da culpa do agente ou da culpa do servigo, sua
demonstrac¢ao pelo particular lesado seria dispensada devido a presuncao de culpa, sendo o 6nus
do Estado comprovar que atuou de acordo com os parametros legalmente estabelecidos.

Nos casos envolvendo o mau funcionamento dos servigos publicos, segundo essa
corrente doutrindria, seria necessario que o poder publico demonstre, no caso concreto, a
inocorréncia de negligéncia, imprudéncia ou impericia na prestagdo desses servigos, para ser
desobrigado de indenizar o particular?®,

Assim, a analise do caso concreto resultante do mau funcionamento do servigo sempre
levard em conta aspectos inerentes a culpa do servigo. Desse modo, sera verificado se os danos
causados a vitima foram resultados da atuacao do Estado de forma negligente, imprudente ou
com impericia.

Diante do exposto, ambos os posicionamentos doutrinarios admitem a necessidade de

adocdo da presuncdo da culpa, nos casos relacionados a responsabilidade extracontratual do

287 Di Pietro, 2023, p. 1779.
288 Diniz, 2013, p. 690.

29 Thid., p. 695.

290 Mello, 2023, p. 898.
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Estado pelo mau funcionamento dos servigos publicos, afastando a obrigagdo do particular
lesado de comprovar a existéncia de culpa ou dolo.

Desse modo, compartilhamos o entendimento da doutrina minoritéria, no sentido de que
ndo ha como afastar o elemento subjetivo nos casos envolvendo a responsabilidade
extracontratual decorrentes do mau funcionamento do servigo. Isso porque a aplicagdo da teoria
da responsabilidade objetiva nesses casos poderia transformar o Estado em um segurador
universal, bastando a comprovagao do nexo de causalidade entre a conduta omissiva e o dano
para ensejar na obrigacao de indenizagdo o particular.

Como se sabe, o Estado € responsavel pela prestagcdo de servigos a sociedade, possuindo
uma longa cadeia de servigos disponibilizados, que vao desde atividades culturais a prestagao
de servicos essenciais, como os de satde, educagdo, seguranca e infraestrutura. Por atuar direta
ou indiretamente em todos os setores da sociedade, oferecendo diferentes tipos de servigos
publicos, ndo seria racional responsabilizar o Estado por toda e qualquer falha cometida pelos
seus agentes publicos, uma vez que alguma delas devem ser suportadas pela sociedade.

Entretanto, reforgcarmos que o 6nus probatorio da culpa do servigo nao devera recair
sobre o particular, devendo ser atribuido ao Estado a responsabilidade de comprovar ter agido
de forma prudente, diligente e competente, tomando todas as providéncias para impedir a
ocorréncia do dano.

O Estado detém maior estrutura e, portanto, maiores condi¢des de produzir as provas
necessdrias, estando a vitima numa situacdo de hipossuficiéncia, ndo dispondo de condi¢des ou
ferramentas necessarias para comprovar a culpa do servigo prestado pela Administragao
Publica.

A responsabilidade pelo mau funcionamento do servico, por si so, ja € bem dificil de ser
caracterizada, tendo em vista a enorme dificuldade de estabelecer um nexo de causalidade entre
a falha no servigo publico e o dano a vitima. Como exemplo, podemos citar os casos envolvendo
danos decorrentes de atraso no atendimento a pacientes nos hospitais publicos, situagdo em que
¢ dificil estabelecer se o atraso na prestacao do servigo de satude foi causa direta do agravamento
do quadro clinico.

Assim, além do elemento subjetivo, a responsabilidade extracontratual do Estado pelo
mau funcionamento do servico também ¢ caracterizada pela necessidade de comprovagao do
nexo de causalidade para que resulte qualquer obrigacdao de indenizacao pelo Estado a vitima

do dano, conforme veremos a seguir.
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3.4. Os requisitos para a caracteriza¢do da Responsabilidade do Estado pelo mau funcionamento

dos servigos publicos definidos pelo ordenamento juridico brasileiro

No Brasil, a responsabilidade extracontratual do Estado ¢ identificada com base na
presenca de trés elementos principais: (i) o dano material ou moral sofrido por terceiro; (ii) uma
acao ou omissdo antijuridica atribuida ao Estado; e (iii) o nexo de causalidade entre o dano e a
acdo ou omissdo estatal?®.

A aplicacao da teoria da responsabilidade do Estado na jurisprudéncia brasileira ¢ focada
na comprovagao da causalidade, entre a atividade omissiva ou comissiva do ente publico e o
dano injusto sofrido pelo particular. Nesse sentido, Yussef Said Cahali?®? afirma que essa forma
de “mitigacdo” da teoria da responsabilidade objetiva demonstra uma aplicacdo mais técnica,
tornando desnecessaria a distin¢do entre o risco integral e o risco administrativo, uma vez que
0 que importa € o estabelecimento da relagdo causal e ao exame das causas excludentes ou
concorrentes na verificacao do dano.

No caso da responsabilidade extracontratual do Estado pelo mau funcionamento do
servico publico, a causa determinante ¢ a constatacao de danos decorrentes de problemas na
prestacdo desses servigos, seja pela auséncia do seu funcionamento, atraso, funcionamento
ilegal ou pelo préprio mau funcionamento do servigo?®,

Cretella Junior?®* distingue essas trés modalidades, afirmando que o mau funcionamento
do servico corresponde a uma espécie de acidente administrativo, se configurando quando este
¢ prestado fora dos padrdes normais ou legalmente estabelecidos pela Administragdo,
apresentando falhas as quais provocam danos aos seus usuarios.

Um exemplo dessa modalidade seria a interrupgao temporaria do fornecimento de
energia elétrica em uma determinada localidade, causada por uma falha cometida por um agente
publico, resultando em danos a um usudrio que teve sua mercadoria comprometida pelo nao
funcionamento dos refrigeradores.

A falta do servico decorrente do seu nao funcionamento pode ser caracterizada em
situacdes nas quais o servigo deveria ter sido prestado, mas permaneceu inerte, omisso, sendo
possivel a responsabiliza¢do pelos danos decorrentes dessa inacdo, mesmo quando ndo hé

ilegalidade estrita®. Um exemplo seria a auséncia de seguranca publica em determinada

291 Justen Filho, 2023, p. 1478.
292 Cahali, 2007, p. 41.

293 Cretella Jnior, 1980, p. 88.
204 Ibid., p. 83.

2% [hid., p. 84.
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ocasido, como um jogo de futebol, resultando em danos a um individuo agredido em local
publico por torcedores adversarios, sem que houvesse a intervengao de policiais.
A responsabilidade pela falta do servigo também pode ser configurada nos casos de

72% onde a Administracio

atraso no funcionamento, conhecido como “lentiddo administrativa
possui o dever funcional de diligéncia, devendo agir dentro dos prazos estabelecidos por Lei.

A demora no atendimento em unidades publicas de saude, por exemplo, fator agravante
do estado de satde de um usuario em razao da longa espera por atendimento, ¢ um caso de
responsabilidade extracontratual do Estado decorrente do atraso na prestacao do servigo.

Assim, a inatividade, falha ou atraso na prestacdo de servigos publicos estdo
relacionados a acdo ou omissdo de um agente publico que deveria ter garantido a prestagao
adequada do servico conforme os padrdes legalmente estabelecidos. Além disso, conforme
mencionado, ndo € necessario identificar o agente publico responsavel pelo mau funcionamento
do servigo. Basta provar a falha na prestacdo do servigo como um todo e o nexo de causalidade
entre o mau funcionamento e o prejuizo sofrido pelo lesado.

Nao obstante, sobre a divergéncia doutrinaria sobre a possibilidade de aplicagdo da
teoria da responsabilidade subjetiva em casos de responsabilidade do Estado pelo mau
funcionamento do servigo, hd consenso na aplicagdo da culpa presumida, ndo havendo
necessidade de comprovacao da culpa ou do dolo por parte do particular lesado.

Na pratica, para os defensores da aplicacdo da teoria da responsabilidade subjetiva,
caberia ao ente publico comprovar, no caso concreto, que nido atuou com negligéncia,
imprudéncia ou impericia, tomando as medidas necessarias para evitar a ocorréncia do dano.

Além disso, mesmo que a teoria da responsabilidade objetiva ndo exija a comprovacao
da culpa ou dolo do agente ou do servigo publico, € necessario comprovar que o dano sofrido
pela vitima ¢ resultante de um fato administrativo. O estabelecimento do nexo de causalidade é
fundamental para caracterizar a responsabilidade do Estado pelo mau funcionamento do
Servigo.

A comprovacgao do nexo de causalidade entre o dano e a atuagdo deficiente na prestacao
dos servigos publicos € uma tarefa desafiadora para a vitima. Isso porque, mesmo comprovando
que o Estado ndo atuou dentro dos padrdes legalmente estabelecidos, € necessario estabelecer
uma ligacdo direta entre a falha e o dano sofrido.

No Brasil, ¢ comum encontrar casos envolvendo o mau funcionamento dos servigos

publicos de saude relacionados a demora no atendimento. No entanto, em situagdes que exigem

2% Cretella Janior, 1980, p. 85.
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a comprovacdo da ligagdo direta entre a piora do quadro de satde e o atraso no atendimento, a
prova pode ser dificil de obter. Muitas vezes, o particular ndo dispde de laudos técnicos que
comprovem essa relacao direta.

Nesse sentido, Justen Filho?®’

afirma nao bastar estabelecer, de forma pura e simples, o
nexo de causalidade entre a acio ou omissio estatal e o resultado danoso. E necessério aplicar
a teoria do dever especial de diligéncia para esclarecer os casos envolvendo o mau
funcionamento do servigo publico. Segundo ele, especialmente nos casos de omissao estatal,
essa teoria ajuda a identificar mais facilmente as hipdteses em que existe a responsabilidade
civil extracontratual do Estado.

A teoria do dever especial de diligéncia sugere que a natureza das atividades
desempenhadas pelo Estado gera uma obrigacdo atribuida ao agente publico de prever as
consequéncias de seus atos e omissdes, devendo empregar todas as providéncias para evitar o
cometimento do dano ao particular?®.

No entanto, adverte o autor que o dever especial de diligéncia ndo consiste numa
obrigagdo genérica que recai sobre todo e qualquer individuo na sociedade, mas apenas sob
aqueles que desempenham a fungdo estatal e que, em razdo da natureza de suas atividades, ¢
atribuido um dever de “previsdo acurada, de cautela redobrada” 2%°.

A partir da aplicagdo dessa teoria, se torna mais fécil estabelecer o nexo de causalidade
entre o fato decorrente do mau funcionamento do servico e o dano sofrido por terceiro, uma vez
que o dever especial de diligéncia pode ser atribuido a partir das competéncias dos 6rgaos e
entidades publicas estabelecidas pelo ordenamento juridico, regulamentos, portarias, entre
outros.

Podemos citar os casos envolvendo a morte de detentos em presidios brasileiros,
havendo entendimento no Superior Tribunal de Justi¢a (STJ)*® no sentido de responsabilizagio
estatal, a partir da concepgdo de que o art. 5.°, inciso XLIX, da Constitui¢cdo Federal, o qual
estabelece o dever de garantir ao detento sua integridade fisica e moral, geraria um dever
especifico de protecao ao preso pelo Estado.

Ainda assim, por ndo ser em todas as situacdes em que o dever de especial diligéncia ¢é

evidente e em razdo da posicao de hipossuficiéncia da vitima em rela¢do ao Estado, ¢ importante

considerar a aplicagdao da inversao do 6nus da prova. Desse modo, caberia & Administragdao

297 Justen Filho, 2023, p. 1479.

2% Cretella Janior, 1980, p. 1483.

299 Idem.

300 Cr. STJ - Aglnt no REsp 1605821/RS, segunda turma, Relator(a)Min. Francisco Falcio, julgado em 16 de nov.
2017.
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Publica fazer a contraprova das alegagdes, demonstrando a inexisténcia de ato ou omissdo, a
auséncia de dano ou a falta de nexo de causalidade entre o fato e o dano®"*,

Além disso, Mello®® ressalta ndo ser todo e qualquer dano provocado pela
Administragao Publica que enseja indenizagdo ao particular. No caso da responsabilidade
extracontratual do Estado por atos ilicitos, o dano deve ter certas caracteristicas: (i) deve
corresponder a uma lesdo a um direito da vitima; e (7i) deve ser certo, real.

A primeira caracteristica do dano diz respeito a ocorréncia de um dano na esfera juridica
da vitima, aquilo que o ordenamento juridico atribui como um direito a ser garantido ao
particular, de modo que nao pode ser confundido com um dano patrimonial ou com o dano
econdmico.

Embora um dano patrimonial ou econdmico possa ser também uma lesao de um direito,
apenas a constatagdo de uma deterioragdo patrimonial ou a subtracdo de um bem ou vantagem
que alguém fazia jus ndo seria o suficiente para ensejar o dever da Administracao Publica de
indenizar o particular®,

J& a segunda caracteristica diz respeito a possibilidade da ocorréncia do dano, ainda que
futuro. Ele deve ser certo e determinavel, correspondendo aquilo que se perdeu ou se deixou de
ganhar em razao de fato praticado pela Administragdo Publica®®.

Ademais, mesmo que o particular consiga comprovar todos os requisitos necessarios
ensejadores da responsabilidade extracontratual do Estado pelo mau funcionamento do servigo,
para o dano ser indenizéavel, ¢ necessario também que o fato administrativo ndo tenha ocorrido
em decorréncia de nenhuma das causas excludentes da responsabilidade do Estado, como culpa
do lesado, for¢a maior ou caso fortuito.

Além das causas excludentes da responsabilidade extracontratual expressamente
previstas no ordenamento juridico brasileiro, no caso no mau funcionamento do servigo, a
jurisprudéncia e a doutrina brasileira discutem a respeito da aplicagdo do principio da reserva
do possivel como excludente da responsabilidade extracontratual do Estado, como veremos a

seguir.

301 Carvalho Filho, 202, p. 606.
302 Mello, 2023, p. 909-910.

303 Tbid., p. 909.

304 Ibid., p. 910.
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3.5. O Principio da Reserva do Possivel como limitador da Responsabilidade Extracontratual

do Estado pelo Mau Funcionamento do Servigo

Conforme visto anteriormente, a doutrina estabelece que as causas excludentes de
responsabilidade civil do Estado, de forma geral, ocorrem quando sdo identificadas: (i) culpa
da vitima; (7i) culpa de terceiro; (iii) exercicio regular de direito; e (iv) caso fortuito ou forga
maior.

Segundo Cretella Janior3®®

, nem sempre o Estado ¢ obrigado a indenizar o particular,
existindo certas situagdes provocadas por fatores externos as quais fogem do ambito de
competéncia do Estado e ndo permitem sua responsabilizagdo. Assim, mesmo que todos os
requisitos para a responsabiliza¢do do Estado estejam presentes, a causa € o “‘elemento catalitico
da reagdo”, determinando se o Estado deve ou ndo indenizar o particular lesado®°®.

Nesse sentido, embora seja admitidos os efeitos decorrentes de um fato administrativo,
as pessoas juridicas de direito publico ficam desobrigados a repara-lo, nas hipdteses em que as
circunstancias da situacao apontam que a ocorréncia do dano ao particular foi decorrente de
uma causa especial®®’.

As excludentes de ilicitude encontradas no ordenamento juridico brasileiro, portanto,
assemelham-se as encontradas no regime juridico da responsabilidade civil extracontratual do
Estado em Portugal, aspecto que contribui para evidenciar a semelhanga desse instituto juridico
de ambos os paises.

Entretanto, na jurisprudéncia brasileira, além das excludentes expressamente previstas,
ha quem defenda a aplicag@o do principio da reserva do possivel para desobrigar o ente publico
de indenizar terceiros em casos de responsabilidade extracontratual, especialmente quando
envolvem a responsabilidade pelo mau funcionamento dos servigos publicos.

Nesse contexto, Schmidt-Assmann®®®

ensina que a reserva do possivel corresponde ao
limite da satisfagdo dos direitos fundamentais, consubstanciando como aquilo que cada
individuo pode razoavelmente exigir do Estado, levando em conta as suas limitacdes.

Esses limites a obrigacao do Estado em garantir o gozo dos direitos fundamentais, tanto

diz respeito as limitagdes relacionadas a sua capacidade or¢amentaria, como também aos limites

305 Cretella Janior, 1980, p. 311.
36 [bid., p. 141.

307 Idem.

308 Schmidt-Assmann, 2003, p. 76.
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impostos pela propria Lei, quando se leva em consideragdo os demais direitos existentes e a
propria coletividade.

O principio da reserva do possivel se correlaciona com o principio da razoabilidade, ao
tentar estabelecer um limite daquilo que seria razoavel exigir do Estado para evitar a ocorréncia
do dano, no caso de falha na prestagdo dos servigos publicos®®.

Carvalho Filho®!? afirma que a reserva do possivel seria o reflexo da valoragdo da
conveniéncia e da oportunidade, correspondendo ao conjunto de elementos os quais permitem
que uma acgao seja praticada pelo Estado. Dessa forma, um ato administrativo pode deixar de
ser realizado em razdo de determinadas circunstancias.

O principio da reserva do possivel como excludente de ilicitude é geralmente alegado
principalmente nos casos em que envolvem os danos decorrentes de omissdes genéricas,
quando a Administra¢ao Publica deixa de praticar determinado ato em decorréncia da limitagao
gerada por determinadas condigdes. E o caso dos limites da atuagdo administrativa em razio da
escassez de recursos financeiros, impedindo a garantia do pleno funcionamento dos servigos
publicos a todos ou o tratamento igualitdrio aos que o buscam.

Nesse contexto, Carvalho Filho®'!

reconhece que o Estado frequentemente falha no
cumprimento de diversos deveres genéricos, sendo possivel detectar caréncia na prestagdo do
servico publico em todos os direitos sociais, a exemplo da educacdo, saude, seguranca,
habitacdo, emprego, meio ambiente, entre outros. Contudo, em muitos casos, essas omissoes
resultam da falta de implantagdo de politicas publicas decorrente da escassez de recursos
financeiros e que, por serem genéricas, ndo deveriam dar ensejo a responsabilidade civil do
Estado.

Contrapondo esse entendimento, a jurisprudéncia brasileira tem entendido que o
principio da reserva do possivel ndo pode ser aplicado nas hipoteses em que se discute a garantia
do exercicio de direitos fundamentais e prioritarios, principalmente quando o Estado nao
comprova a causa limitante que justifique a sua omissdo administrativa®2.

Esse entendimento dos Tribunais brasileiros ¢ importante e estabelece uma limitacao a
aplicacdo do principio da reserva do possivel nos casos envolvendo a responsabilidade da

Administragdo Publica. Isso porque muitos casos de danos decorrentes da falha na prestagao do

309 Di Pietro, 2023, p. 1778-1779.
310 Carvalho Filho, 2020, p. 188.
3L bid,, p. 615.

312 [id., p. 190.
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servigo publico poderiam ter sido evitados, caso o ente publico tivesse realizado os
investimentos necessarios para ofertar um servigo publico de qualidade a populagao.

O STF reconheceu que o principio da reserva do possivel ndo constitui hipotese de
exclusao da responsabilidade do Estado pelo mau funcionamento dos servigos publicos, quando
estiver presente um dever especifico cujo exercicio seja de obrigacao do Estado. A exemplo do
julgamento do Recurso Extraordinario 580.2523%3, de relatoria do Ministro Teori Zavascki,
ocorrido em 16 de fevereiro de 2017, onde se discutia a responsabilidade civil do Estado por
danos ocasionado a um detento submetido a condigdes ilegitimas desumanas no cumprimento
de pena em estabelecimento prisional.

Nesse julgado, o Ministro afastou a aplicagdo do principio da reserva do possivel,
argumentando que somente faria sentido sua aplicacdo nos casos em que a concretizagdo de
certos direitos fundamentais, especialmente os de natureza social, dependessem da adogao de
politicas publicas que exigem regulamentacao pelo legislativo ou da intervengao de autoridades
administrativas. Nesses casos, seria possivel levar em consideracio a capacidade financeira de
cada Estado em disponibilizar o beneficio a populacdo em condic¢des igualitarias.

No entanto, o Ministro também esclarece que a norma que trata da responsabilidade
civil do Estado ¢ autoaplicavel, ndo necessitando de regulacao legislativa ou intervencdo de
autoridade publica. Sendo o Estado responsavel pela guarda e seguranca das pessoas que se
encontram nos estabelecimentos penitenciarios, seria seu dever garantir aos presos condig¢des
minimas de humanidade previstas em lei.

O Ministro Luis Roberto Barroso, no mesmo julgamento, argumentou que o principio
da reserva do possivel € normalmente utilizado como limite a efetivagdo dos direitos sociais de
cunho prestacional. Isso se deve pois, em razao da escassez de recursos, o Estado deve realizar
escolhas que implicam necessariamente em realizar investimentos em um setor em detrimento
de outro — € o que se denomina de justi¢a distributiva.

Entretanto, essa logica ndo se aplica a responsabilidade civil do Estado, pois o que se
busca ¢ a reparacao civil e ndo a distribuicdo de um determinado bem social. Nesse passo,
aplicar o principio da reserva do possivel nos casos envolvendo a responsabilidade civil do
Estado equivaleria a criar um regime de irresponsabilidade civil, onde o Estado em todos os
casos alegaria a falta de recursos financeiros para se isentar a reparar os danos causados a

populagdo.

313 STF - RE 580252, Tribunal Pleno, Relator(a): TEORI ZAVASCKI, Relator(a) p/ Acordio: GILMAR MENDES,
julgado em 16 de fev. 2017.
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Assim, o plendrio do STF estabeleceu que, nos casos de normas de aplicacdo direta e
imediata, ndo hé espago para aplicagdo do principio da reserva do possivel, por independer da
execugao de politicas publicas ou de qualquer providéncia estatal para sua efetivagao.

E muito comum no Brasil os problemas de mau funcionamento do servigo publico
ocasionados pela falha na prestacdo dos servigos publicos, seja pela demora no atendimento,
pela falta de profissionais ou pela indisponibilidade de recursos materiais necessarios para
atender a populacao.

Apesar dos limites orcamentarios, essas falhas na prestacao dos servigos publicos quase
sempre estdo relacionadas a ma gestdo dos recursos publicos, os quais ndo sio direcionados
para atender as reais necessidades da populacdo, correspondendo a um problema de gestao
politica.

Permitir a aplicagdo do principio da reserva do possivel como excludente de
responsabilidade civil do Estado seria o mesmo que permitir ao Estado continuar cometendo
erros de ma gestdo dos recursos publicos, uma vez que niao haveria responsabilidade pelos
danos decorrentes de falhas na prestagdo dos servigos publicos.

Portanto, somente no caso concreto e a partir da ponderagao dos elementos que
envolvem a situacdo ¢ que sera possivel auferir se a teoria da reserva do possivel pode ser
utilizada como motivo para a exclusdo da responsabilidade do Estado, isentando-o de indenizar
o terceiro lesado®,

Cabe também ao Estado o 6nus de provar a impossibilidade de execugdo de determinado
ato, de modo que, se esta ndo existir, o principio da reserva do possivel ndo podera ser utilizado
como causa excludente da responsabilidade extracontratual do Estado, devendo o terceiro, ao
comprovar estarem presentes os elementos que caracterizam a responsabilidade estatal, ser
devidamente indenizado pelos danos sofridos.

Isso porque, hd o rompimento do equilibrio social, e ao direito, quando a atividade
administrativa causar dano a um sé que seja dos seus administrados, sendo obrigagdo a
reparacao do prejuizo sofrido. Assim, sendo a responsabilidade extracontratual do Estado uma
norma de aplicacdo imediata e havendo violagdo de um direito fundamental, ndo cabe a

aplicagio do principio da reserva do possivel3™.

314 Nesse sentido, ver Di Pietro (2023, p. 779) e Carvalho Filho (2020, p. 105).
315 Cretella Janior, 1980, p. 89.
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4. A RESPONSABILIZACAO DO ESTADO PELO MAU FUNCIONAMENTO DOS
SERVICOS PUBLICOS NOS TRIBUNAIS DO BRASIL E DE PORTUGAL

A andlise dos capitulos anteriores permite concluir que a responsabilidade
extracontratual do Estado por falhas na presta¢do de servigos publicos no Brasil e em Portugal,
apesar de apresentarem caracteristicas proprias de cada ordenamento juridico, compartilham
diversas semelhancas quanto ao modo em que ¢ aplicado.

Isso se deve, principalmente, pela influéncia da doutrina francesa com a faute du service,
se tornando responsavel por desempenhar um papel significativo na consolidacdo da
responsabilidade pelo funcionamento anormal do servigo em Portugal e, de forma similar, no
Brasil.

Essa teoria introduziu a ideia de responsabilidade do Estado sem a necessidade de
comprovagdo da culpa do agente publico, bastando a existéncia de dano e nexo de causalidade
para configurar a responsabilidade extracontratual do Estado pelos danos causados ao
particular, sendo a culpa considerada anonima ou atribuida ao servigo®!®.

A principal semelhanca estd no fato de que em ambos os paises, a jurisprudéncia adota
majoritariamente a teoria objetiva nos casos de responsabilidade decorrente do mau
funcionamento do servico. Em Portugal, essa responsabilidade ¢ regida pelo regime aprovado
pela Lei n.° 67/2007, enquanto no Brasil ¢ fundamentada no entendimento consolidado pelos
Tribunais ao longo dos anos, com base na regra geral prevista no art. 37.°, §6° da Constitui¢ao.

Quanto as diferencas, a primeira a se destacar refere-se ao arcabougo juridico que
fundamenta a responsabilizagdo extracontratual do Estado por falhas na prestagdo de servigos.
No Brasil, ndo hd uma legislacdo especifica que regule essa responsabilidade, sendo os
dispositivos constitucionais e o Codigo Civil os principais referenciais juridicos. Em contraste,
Portugal elaborou um regime préoprio, detalhando as hipoteses de responsabilizacdo
extracontratual do Estado instituido pela Lei n.° 67/2007.

Outra diferenca significativa reside na conceituacao dos institutos. No Brasil, o conceito
de mau funcionamento do servigo publico ¢ abrangente, englobando qualquer deficiéncia na
prestacdo que cause danos ao particular, com base na andlise da adequagdo e eficiéncia do
servico. Em Portugal, o conceito de funcionamento anormal do servigo ¢ especificado no art.
n.° 7, nimero 4, do RRCEE, relacionando-se as hipdteses em que o servigo € prestado abaixo

dos padrdes médios de resultados razoavelmente exigiveis.

316 Carvalho Filho, 2020, p. 597.
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No Brasil, a responsabilidade pela falha na prestagdo dos servi¢os publicos pode ser
atribuida aos servigos mesmo quando ¢ possivel identificar os agentes publicos causadores do
dano, a depender do caso concreto. Em Portugal, esse tipo de responsabilidade somente pode
ser atribuida ao Estado, nos casos em que nao for possivel identificar o funcionario que causou
a lesdo ao particular, sendo uma responsabilidade residual.

Além disso, em Portugal, as agdes de responsabilidade extracontratual do Estado sdo
julgadas pelos Tribunais Administrativos, seguindo o rito proprio do Contencioso
Administrativo. No Brasil, essas a¢des sao julgadas por Tribunais comuns, seguindo o rito do
Cddigo de Processo Civil (CPC).

Apesar das diferencas no ordenamento juridico e na aplicacdo, ha uma semelhanga
crucial entre os institutos, destacando-se: a significativa contribui¢do da jurisprudéncia para o
desenvolvimento da responsabilidade extracontratual do Estado por falhas na prestagdo dos
servigos publicos.

No Brasil, como discutido anteriormente, a evolugdo da responsabilidade
extracontratual do Estado foi lenta e ndo acompanhou o avango da jurisprudéncia dos Tribunais
brasileiros — que, ao longo dos anos, estiveram em consonancia com as doutrinas mais
avangadas no ambito mundial. Dessa forma, os Tribunais desempenharam um papel crucial no
desenvolvimento da responsabilidade extracontratual do Estado pelo mau funcionamento do
Servigo.

Em Portugal, a jurisprudéncia dos Tribunais também teve um papel significativo na
evolugcdo da responsabilidade extracontratual do Estado pelo funcionamento anormal do
servico. Importando o instituto francés da faute du service, passaram a aplicar essa teoria nos
casos em que nao era possivel identificar o agente ptblico causador do dano.

A consolidagdo da responsabilidade pelo funcionamento anormal do servigo ocorreu
primeiramente através da jurisprudéncia do Superior Tribunal Administrativo, com o
ordenamento juridico portugués acompanhando a evolu¢do somente em um momento posterior
através da instituicdo do RRCEE.

Assim, a legislacdo relativa a responsabilidade pelo funcionamento anormal do servigo
em Portugal foi fortemente influenciada pela jurisprudéncia, que, assim como no Brasil,
acompanhou os avancos doutrindrios a nivel mundial e estabeleceu as bases para esse tipo de
responsabilizacdo.

A seguir, abordaremos de forma pratica as decisdes dos Tribunais brasileiros e
portugueses, analisando a jurisprudéncia relacionada a responsabilidade extracontratual do

Estado por falhas na prestacao dos servigos publicos em ambos os paises.
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4.1. Anadlise da jurisprudéncia dos Tribunais no Brasil nos casos de Responsabilidade

Extracontratual do Estado pelo mau funcionamento do servigo

A responsabilizacdo do Estado pelo mau funcionamento do servigo publico nos
Tribunais brasileiros antecede a Constituicdo de 1946, que consolidou no ordenamento juridico
do pais o principio da responsabilidade extracontratual do Estado.

Cerca de um ano antes da promulgacao da Constitui¢do, o STF ja condenava o Estado
por danos sofridos por particulares devido a falha na prestagao do servigo de assisténcia policial
durante o movimento revolucionario ocorrido em 19303%.

A jurisprudéncia brasileira hd muito discute os requisitos necessarios para a
responsabilizacdo extracontratual do Estado em razao da falta ou do mau funcionamento do
servigo publico. A maior das controvérsias envolve os casos de ilicitos omissivos, gerando
diferentes posicionamentos doutrindrios.

Essa discussdo também chegou ao STF, resultando em decisdes as quais afirmam que a
responsabilidade extracontratual do Estado decorrente de falha na prestagdo dos servigos

publicos deve ser subjetiva nos casos de omissao®!®

. Assim, ha decisdes que defendem a
necessidade de comprovacdo de negligéncia, impericia ou imprudéncia do Estado para
caracterizar sua responsabilidade.

Um exemplo é o Acorddo RE n.° 369.820-6/RS®Y, relatado pelo Ministro Carlos
Velloso, que trata da responsabilidade civil extracontratual do Estado em decorréncia de um
latrocinio praticado por um apenado fugitivo. No Acorddo, o Relator defende o posicionamento
de que a omissdo pressupde a necessidade de existéncia da culpa, numa de suas trés vertentes:
negligéncia, impericia ou imprudéncia.

O Relator explica que, nos casos de ato omissivo do poder publico, o Estado s6 responde
quando deveria atuar e ndo atuou, sendo, portanto, uma responsabilidade subjetiva, ainda que
essa culpa nao seja individualizavel em um agente publico especifico, mas atribuida ao servigo.
Ele justifica a aplicacdo dessa tese ao afirmar que, nos casos de omissao ilicita, o dano nao foi
causado diretamente por um agente publico e que o art. 37.°, §6.° da Constituicdo se refere a
responsabilidade pelos danos causados por atos praticados por esses agentes, nao aqueles

resultantes da “falta de servigo”.

317 STF — Apelagdo Civil n.° 7.225, Relator: Ministro Anibal Freire, 1930, Revista de Direito Administrativo n.°
5/155, de maio de 1945.

818 Cr. STF - RE 204.037/RJ, RE 179.147/SP, RE 382.054/RJ.

319 STF — RE n.° 369.820-6/RS, Segunda Turma, Relator Min. Carlos Velloso, julgado em 04 de nov. 2003.
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Esse entendimento vinha se consolidando na jurisprudéncia do STF, ao entender pela
aplicagdo da teoria subjetiva de responsabilidade nos casos de falha na prestagcdo do servigo,
vinculando a culpa do servigo a comprovagao de negligéncia, imprudéncia ou impericia do
Estado.

Entretanto, a interpretacdo de que deveria ser aplicada a teoria subjetiva da
responsabilidade nos casos que envolve o mau funcionamento dos servigos publicos foi
mudando ao longo do tempo, se tornando cada vez mais frequente decisdes que entendiam que
nessa modalidade de responsabilidade também deveria ser aplicada a teoria objetiva.

No julgamento do Agravo de Instrumento n.° 734689/DF*?°, o Relator, Ministro Celso
Antonio Bandeira de Mello, destaca a mudang¢a no entendimento majoritario do STF quanto a
aplicacgdo da teoria do risco administrativo nos casos de responsabilidade do Estado por omissao
decorrente de falha na prestagdo de servigos publicos. Nesse caso, discute-se a responsabilidade
extracontratual do Estado por falha na prestagdo dos servigos publicos em razdo da falta de
disponibilizagdo de leito de Unidade de Terapia Intensiva (UTI) em hospital publico, fator que
contribuiu para o 6bito de uma crianca necessitada desse atendimento.

O Ministro argumenta que o dever de agir do Estado decorre de norma da Constitui¢do
Federal (art. 227.°). Ao ndo fornecer o servi¢o, o Estado falha em assegurar, com absoluta
prioridade, o direito a vida. Ele enfatiza que nao se trata de individualizar a conduta dos médicos
ou de um agente publico especifico, mas sim de atribuir a responsabilidade, de forma genérica,
a “faute de service publique”.

O Ministro Relator explica que a teoria do risco administrativo permite que a mera
ocorréncia de lesdo causada a vitima pelo Estado seja suficiente para configurar a
responsabilidade, independentemente da comprovacao da culpa. Assim, entende que a situagdo
em questdo apresenta todos os pressupostos necessarios para a caracterizacdo da
responsabilidade civil objetiva da entidade estatal.

Portanto, ndo € necessaria a comprovagao de dolo ou culpa do agente puiblico, nem do
mau funcionamento do servigo. O que importa ¢ a relacdo de causa e efeito entre a omissao
administrativa e o dano sofrido pela vitima — ou seja, o nexo de causalidade entre a conduta e
o dano.

Além disso, a jurisprudéncia do STF3?! estabeleceu os elementos que compdem a

estrutura e delineiam o perfil da responsabilidade civil objetiva do Estado. Sao eles: (i) a

320 STF — Al n.° 734689/DF, Segunda Turma, Relator Ministro Celso de Mello, data do julgamento 01/03/2010.
321 Nesse sentido, Mello (2023) cita os seguintes acdrddos do STF: RTJ 71/99, RTJ 91/377, RTJ 99/1155, RTJ
131/417.
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alteridade do dano; (ii) a causalidade material entre o “eventos damni” € o comportamento
positivo (agdo) ou negativo (omissdo) do agente publico; e (iii) a oficialidade da atividade
causal e lesiva imputavel ao agente publico, que, nessa condi¢do, tenha incidido em conduta
comissiva ou omissiva, independentemente da ilicitude ou ndo do seu comportamento
funcional.

Assim, para a caracterizagdo da responsabilidade extracontratual do Estado, inclusive
nos casos de falhas na prestagdo dos servigos, o importante ¢ a comprovagao do nexo de
causalidade entre o dano e a conduta da Administragdo Publica, desde que essa conduta seja
inerente a fungdo publica. A auséncia de qualquer um desses elementos descaracteriza a
responsabilidade extracontratual do Estado.

Portanto, ndo seria necessario identificar se a causa do dano decorre de uma falha na
prestagdo do servigo ou de uma conduta praticada e individualmente atribuida a um
determinado agente publico no exercicio de sua funcdo. Para fins de responsabiliza¢do do
Estado, o aspecto subjetivo da conduta ¢ irrelevante; o que importa é o nexo de causalidade.

Em julgados mais recentes, como no caso do Recurso Extraordinario n.° 136.861/SP%%2,
ocorrido em 2020, o STF analisou uma a¢do de reparagao de danos por responsabilidade civil
do Estado devido a falha da Administragdo Municipal na fiscalizagdo de atividade de risco,
especificamente em um estabelecimento destinado ao comércio e fabricagdo de fogos de
artificio.

O Relator, Ministro Edson Fachin, reafirmou o sélido posicionamento da Corte no
sentido de responsabilizar o ente estatal pelas condutas omissivas que causem danos aos
administrados, aplicando a modalidade de responsabilidade objetiva. Em suas palavras, o
Ministro destacou a evolucao da jurisprudéncia do STF no sentido de consolidar a objetivagao
da responsabilidade civil estatal, alinhando-se as caracteristicas atuais da sociedade®?®.

Antes desse julgado, o STF j& havia firmado seu posicionamento sobre a

responsabilidade objetiva do Estado quanto as condutas omissivas ao condenar o ente estatal

por morte de um detento, no julgamento do Recurso Extraordinario n.° 841.526%%* o qual foi

322 STF — RExt. n.° 136.861/SP, Relator Min. Alexandre de Morais, julgado em 11 de mar. 2020.

323 Nesse sentido, o Ministro afirma que: “o incremento das atividades que envolvem a criagdo de riscos aos
individuos e a propria coletividade acarreta a necessidade de minimizagdo e afastamento das consequéncias
negativas geradas a partir desse agir, muitas vezes licito, mas que acaba por gerar uma desigualacdo em relagdo a
certos particulares, que suportam um 6nus muito maior do que o restante do corpo social, podendo levar a
caracterizagdo de um dano que, se ndo pdde ser evitado por uma conduta de que detinha meios para impedi-lo,
deve ser reparado integralmente, numa dimensao tanto punitiva quanto exemplar a evitar a ocorréncia de outros
danos semelhantes” in STF — RExt. n.° 136.861/SP, Relator Min. Alexandre de Morais, julgado em 11 de mar.
2020.

324 STF - RE 841526, Relator(a): Min. Luiz Fux, julgado em 30 de mar. 2016.
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submetido a sistematica da Repercussdo Geral. Nesse sentido, o Ministro Relator Luiz Fux
afirma que a discussdo foi deslocada para a analise do nexo de causalidade, no sentido de
comprovar a “efetiva infracdo a um dever especifico de diligéncia estatal”.

Dessa forma, a jurisprudéncia da Suprema Corte consolidou a teoria da reponsabilidade
objetiva do Estado também nos casos de falha na prestagao dos servicos publicos, inclusive nos
casos de conduta omissiva do ente publico, ndo sendo necessaria a comprovacao da “culpa do
servigo”.

Em contrapartida, os julgados que adotam a teoria objetiva da responsabilidade deixam
claro que nao aplicam a teoria do risco integral da Administracdo Publica, enfatizando a
necessidade de comprovar o nexo de causalidade entre o fato e o dano sofrido pelo particular.
Esse nexo de causalidade deve ser demonstrado no caso concreto por meio da constatagao de
um dever legal especifico de agir por parte do Estado para impedir a ocorréncia do dano,
reconhecendo a antijuridicidade do ato.

Nesse sentido, Justen Filho®?® denomina essa necessidade de comprovar a violagdo de
um dever legal especifico de agir por parte do Estado no caso concreto, de “objetivagao da
culpa”, uma vez que ainda persiste um dever subjetivo “na formulagdo defeituosa da vontade
de agir ou deixar de agir”.

A anélise dos julgados do STF revela que, embora a regra geral da responsabilidade
extracontratual do Estado tenha sempre sido considerada no Direito Administrativo brasileiro,
houve um periodo em que, nos casos de falha na prestacdo dos servicos publicos, aplicava-se a
teoria subjetiva da responsabilidade. Contudo, hd algum tempo, o STF e outros tribunais
brasileiros passaram a aplicar a teoria da responsabilidade objetiva em todos os casos de
responsabilidade extracontratual do Estado, consolidando-a como regra.

Nesse sentido, Mello®?® afirma que a jurisprudéncia brasileira acolheu a
responsabilidade objetiva como regra. No entanto, em muitos casos, embora se trate como
sendo responsabilidade objetiva, na verdade, aplica-se a teoria da responsabilidade subjetiva,
na modalidade da culpa do servico.

Como se vé€, embora predomine o entendimento da responsabilidade objetiva do Estado,
existe muita confusdo quanto a aplicacdo dessa teoria na pratica quando se discute a
responsabilidade pelo mau funcionamento do servico. Isso ocorre, em razdo da falta de regras

objetivas para esses casos em nosso ordenamento juridico.

325 Justen Filho, 2006, p. 232.
326 Mello, 2023, p- 927.
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Ainda que predomine a aplica¢@o da teoria objetiva na jurisprudéncia, existem decisdes
as quais tratam a responsabilidade extracontratual do Estado por omissdo como sendo subjetiva,
fundamentando que, no caso da Administracao Publica, para caracterizar a culpa, ndo cabe a
analise da negligéncia, imprudéncia ou impericia, mas sim se havia um dever de agir

descumprido ou realizado de forma deficiente®?’

. Nessas situagdes, o nexo de causalidade ¢
analisado sob a perspectiva da culpa do servigo — ou seja, se existe o dever de agir por parte do
Estado e ele nao foi cumprido, considera-se caracterizado o nexo de causalidade entre a conduta
da Administracdo Ptblica e o dano®?.

Tradicionalmente, com a consolidagdo da teoria objetiva de responsabilidade, a
jurisprudéncia brasileira coloca a comprovagdo do nexo de causalidade como ponto central da
responsabilidade civil, sendo esse um elemento essencial para caracterizar a responsabilidade

329

extracontratual do Estado®*, independente de qual seja a sua modalidade.

Embora nio exista a necessidade de comprovacio da culpa do servigo, Braga Netto®®
destaca que a questdo da comprovagao do nexo de causalidade ¢ um verdadeiro desafio, mesmo
para os mais estudiosos da responsabilidade civil, devido a grande de dificuldade em estabelecer
seus parametros.

Buscando definir as regras aplicaveis a comprovagao do nexo de causalidade entre a

conduta administrativa e o dano, o STF33!

consagrou a aplica¢do da teoria do dano direto e
imediato nos casos que envolvem a responsabilidade extracontratual do Estado, especialmente
em situagdes de mau funcionamento do servigo por omissdo, com base na interpretacao do art.
403.° do Cdodigo Civil. Segundo essa teoria, o dano indenizavel ¢ aquele resultado diretamente
do ato ilicito, sendo as causas posteriores irrelevantes, e a indenizac¢do ndo se estende a prejuizos

sem ligacdo clara e direta com o ato ilicito.

327 Nesse sentido: TISP — AC: 10341694220198260224 SP, Relator: Bandeira Lins, Data de Julgamento:
31/05/2021, 8* Camara de Direito Publico, Data de Publicacao: 31/05/2021; TI-MG - AC: 10283120002771001
MG, Relator: Peixoto Henriques, Data de Julgamento: 14/08/2018, Data de Publicagdo: 21/08/2018; TRF-4 -
AC: 50343114120144047000 PR 5034311-41.2014.404.7000, Relator: MARGA INGE BARTH TESSLER,
Data de Julgamento: 25/04/2017, TERCEIRA TURMA.

328 Esse posicionamento pode ser visto no seguinte julgado: TJ-DF — Apelagdo Civil n.°07101969820198070018,
Relator: DIAULAS COSTA RIBEIRO, Data de Julgamento: 03/09/2020, 8 Turma Civel, Data de Publicagdo:
Publicado no DJE : 23/09/2020.

329 Conforme aponta Braga Netto (2024, p. 336), a visdo tradicional do nexo causal na jurisprudéncia brasileira
pode ser representada pelo seguinte trecho: “O ponto central da responsabilidade civil estd situado no nexo de
causalidade. Nao interessa se a responsabilidade civil ¢ de natureza contratual ou extracontratual, de ordem
objetiva ou subjetiva, sendo neste ultimo caso irrelevante a afericao de culpa do agente se antes nao for encontrado
o nexo causal entre o dano e a conduta do agente. (STJ, REsp n.° 1.615.971)”.

330 Braga Netto, 2024, p. 336.

331 Nesse sentido: STF - RE n.° 130764, Primeira Turma, Relator(a): Min. Moreira Alves, julgado em 12 de maio
de 1992.
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O STF®*®2 também aplica a teoria do dano direito e imediato, ainda que de forma
relativizada, ao considerar a responsabilidade extracontratual do Estado configurada a partir da
ocorréncia de causa superveniente. Nesse sentido, ndo seria a distancia entre a causa ¢ o dano
que caracterizaria o nexo causal, mas a ocorréncia de causa superveniente, seria a causa proxima

que toma o lugar da remota®,

Braga Netto®3*

observa que, na pratica, o nexo de causalidade ¢ analisado de forma
subjetiva nas decisdes, dependendo da interpretacdo do magistrado no caso concreto, mesmo
que uma ou outra teoria seja utilizada como fundamento. Assim, percebe-se na jurisprudéncia
brasileira que, nos casos de responsabilidade extracontratual do Estado, as teorias relativas ao
nexo de causalidade ndo s3o aplicadas de maneira uniforme, prevalecendo uma significativa
subjetividade na analise da sua existéncia.

Da andlise jurisprudencial acerca da responsabilidade do Estado pelo mau
funcionamento do servigo publico, fica evidente a falta de defini¢do de pardmetros objetivos
para a sua analise pelos tribunais. Isso porque, o art. 37.°, §6° da Constitui¢do ndo faz qualquer
mengao a esse tipo de responsabilidade, deixando a cargo da jurisprudéncia a definicao de suas
regras.

Ainda que a responsabilidade objetiva seja a regra nos casos envolvendo a
responsabilidade extracontratual do Estado, ¢ importante que o ordenamento juridico brasileiro
se preocupe com a definicdo dos pardmetros objetivos que envolve cada modalidade de
responsabilidade, de modo a evitar que a mesma situacdo seja julgada de formas diferentes, a
depender do entendimento deste ou daquele Tribunal.

Assim, conforme elucida Yussef Said Cahali,33®

ao tratar dos problemas que envolvem
o instituto da responsabilidade extracontratual do Estado no Brasil, afirma que ainda ndo foi
definida de forma satisfatoria os parametros que determinam a responsabilidade. Nesse sentido,
a responsabilidade objetiva ¢ utilizada como um “lengol amorfo”, servindo de pano de fundo
para doutrinas que nem sempre sao concilidveis, a exemplo da presuncdo absoluta ou relativa

da culpa, do risco administrativo, do risco integral, da falha administrativa, entre outras.

332 STJ — AgRg no AREsp n.° 38576/SP, Primeira Turma, Min. Relator Benedito Gongalves, julgado em 01 de mar.
2012.

333 Cavalieri Filho, 2014, p. 283.

334 Braga Netto esclarece (2024, p. 340) ainda que que: “Na pratica, impera uma grande confusdo. Percebe-se que
as teorias, no final das contas, nesta matéria, importam pouco ou nada na jurisprudéncia”. Nesse sentido, também
destaca Anderson Schreiber (2005, p. 53): “O que se v€, em muitos casos, € que os tribunais, muito pelo contrario,
se valem da miriade de teorias exatamente para justificar uma escolha subjetiva, e muitas vezes atécnica, da causa
do dano”.

335 Cahali, 2007, p. 17.
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4.2. Andlise da jurisprudéncia dos Tribunais em Portugal nos casos de Responsabilidade

Extracontratual do Estado pelo Funcionamento Anormal do Servigo

Assim como no Brasil, a jurisprudéncia de Portugal teve um papel significativo no
desenvolvimento da responsabilidade extracontratual do Estado pelo funcionamento anormal
do servigo. Mesmo antes de essa responsabilidade ser prevista no ordenamento juridico, ja
existiam decisdes condenando o Estado por falhas na prestagao do servigo publico aos seus
usuarios®3®.

Com a vigéncia do novo RRCEE e a previsdo normativa da responsabilidade
extracontratual do Estado em razio do funcionamento anormal do servigo, foram consolidados,
no art. 7.°, n.° 4, os requisitos a serem verificados na andlise dessa modalidade de
responsabilidade no caso concreto.

Assim, as decisdes judiciais dos Tribunais Administrativos se concentram em identificar
a presenca dos requisitos necessarios para a responsabilidade pelo funcionamento anormal do
servico estabelecidos no RRCEE, quais sejam: a ocorréncia do dano cuja autoria ndo pode ser
identificada; a conduta atribuida ao mau funcionamento do servigo; e o nexo de causalidade.

Em julgados mais recentes, observa-se que o STA se dedicou a analisar
minunciosamente as circunstancias que levaram a ocorréncia do dano, verificando se estas
poderiam ser atribuidas a conduta de determinado funcionario no exercicio de suas fungdes ou
se € o caso de funcionamento anormal do servigo.

Exemplo disso ¢ o julgamento ocorrido em 29 de setembro de 20203%’

, no qual o STA
analisou a responsabilidade extracontratual do Estado por erro na dosagem de medicamento
administrado nas dependéncias de um Centro Hospitalar, resultando no falecimento de uma
utente por intoxica¢do medicamentosa. Nesse caso, o Tribunal buscou avaliar a ilicitude ao
analisar se houve violagdo, por parte dos funcionarios do réu, das regras e procedimento que
deveriam ter sido seguidos durante o atendimento a paciente.

Em sua fundamentagao, o decisum pondera que a analise da violagdo de normas também
engloba além das normas legais e regulamentares, ‘“normas constantes em guias de boas praticas
ou protocolos de atuagdo, ou ainda regras ndo escritas, traduzindo métodos e procedimentos
comprovados pela ciéncia médica”. Também explica a necessidade de aplicar ao caso a teoria

da faute du service, tendo em vista a impossibilidade de imputacao dos danos a uma conduta

de determinado funcionario do Hospital.

336 Cr. Acordao do STA de 20 de novembro de 2002, Processo n.° 0903/02.
337 Cr. Acorddo STA de 24 de setembro de 2020, Processo n.° 0133/11.8BEPNF.
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O Acordao concluiu pela responsabilizagdo do Hospital, fundamentando que “foram
ministradas de forma inadequada e ilicita doses de medicacdo que ndo constam do registro
clinico”, resultando no 6bito da utente. Além disso, ainda que nao tenha sido possivel
identificar quem administrou as doses letais do medicamento, foi atribuida a responsabilidade
ao hospital, com base na teoria da faute du service e na responsabilidade pelo funcionamento
anormal do servigo.

Nesse contexto, o Acordao fundamenta que o “culpado” seria o servigo publico, uma
vez que a culpa do servico também pode ser verificada nas situagdes nas quais O servigo
“assume a falha de um funcionario, ou conjunto de funcionarios, que ndo foi ou ¢ possivel
identificar”.

Em outro julgamento do STA3%®, também relacionado a responsabilidade extracontratual
do Estado por falha na prestacao de servigos de satude, nesse caso na realizacdo do “teste do
pezinho”*°, houve um extravio de material coletado para exame, resultando na niio realizagio
do teste pelo laboratorio. Como consequéncia, a crianga foi diagnosticada tardiamente com
hipotireoidismo congénito, agravando sua condi¢cdo de satde.

Na andlise do funcionamento anormal do servigo, apesar de o julgamento pelo STA ter
ocorrido em 2021, os fatos datam de 2005, aplicando-se, portanto, o antigo RRCEE, aprovado
pelo Decreto-Lei n.° 48.051/1967. O Acordao sustenta que, na chamada “faute du service”, a
culpa pessoal do agente ¢ substituida pela culpa do proprio Estado, nos casos em que o servigo
assume a falha de um funcionério ou de um conjunto de funciondrios, devido a impossibilidade
de identificagdo dos responsaveis.

O Tribunal decidiu pelo provimento do recurso do Estado, entendendo que o teste foi
realizado e enviado ao Instituto de Genética Médica, cumprido todos os requisitos existentes a
época dos fatos, ja que ndo havia norma regulamentadora que exigisse o envio do teste de outra
forma. Desse modo, por ndo haver norma legal que disciplinasse o procedimento, ndo haveria
responsabilizacdo do ente publico.

Como se V&, nesse caso o STA entendeu nao haver o funcionamento anormal do servigo
a partir da andlise do cumprimento, pela Administracdo Publica, dos procedimentos
obrigatdrios existentes a época, ainda que comprovada a ocorréncia do dano e a relagio causal
com o extravio da amostra ocorrido durante a realizagao do exame.

Apesar da notdvel morosidade no julgamento em ambos os casos, verifica-se que a

analise da ocorréncia a responsabilidade extracontratual do Estado pelo funcionamento anormal

338 Cr. Acordao STA de 04 de fevereiro de 2021, Processo n.° 022/09.6BEPNF.
339 Exame feito a partir do sangue coletado do calcanhar do bebé e que permite identificar doengas graves.
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do servigo ¢ feito de forma objetiva, focada principalmente na anélise do cumprimento de
normas legais e dos deveres objetivos de cuidado que a Administragao Publica deve ter perante
o utente, cumprido aquilo que determina o RRCEE.

Além dos julgados do STA, os Tribunais Centrais Administrativos também tém
desempenhado um papel significativo na formacdo da jurisprudéncia relacionada a
responsabilidade extracontratual do Estado por funcionamento anormal do servigo.

E o caso do julgamento ocorrido em 26 de junho de 202234

, quando o Tribunal Central
Administrativo (TCA-Sul) analisou um caso de responsabilizacdo da Administragao Publica
devido ao atraso na prestagdo de socorro pelo Instituto Nacional de Emergéncia Médica
(INEM).

Nesse caso, o INEM demorou a prestar socorro a um paciente porque, na época, o
sistema de atendimento exigia que o usudrio passasse por uma triagem conduzida por um agente
publico ndo pertencente a area de satde, responsavel por avaliar a gravidade do caso. A vitima
necessitava de socorro imediato, mas somente foi atendida por profissionais de saude apds seu
obito.

Ao examinar a ilicitude e a culpa da Administragao Publica, o Tribunal entendeu que se
tratava de um caso de funcionamento anormal do servigo, uma vez que a falha se deu em razao
da forma como o servigo era prestado. A decisdo foi fundamentada no fato de ser exigivel que
o socorro fosse prestado em tempo habil, o que ndo ocorreu.

Embora fosse possivel identificar os agentes publicos responsaveis pelos erros no
diagnostico da gravidade do estado de satide do paciente e que demoraram a acionar o servigo
de emergéncia, o Tribunal atribuiu a falha ao sistema de triagem utilizado pelo INEM na época,
responsabilizando o servigo como um todo.

Quanto ao nexo de causalidade, o Tribunal o analisou sob a 6tica do dano, especialmente
em relacdo a perda de uma chance. A decisdo considerou essa perda como sendo um dano certo,
na modalidade de dano emergente, pois envolvia a supressdo da probabilidade de obter uma
vantagem, que poderia ter sido alcancada caso o socorro tivesse sido prestado de forma
adequada e em tempo util.

Esse caso chama a aten¢do em razdo da andlise do caso concreto ter partido da
concepcdo de que ndao houve falha de determinado agente publico, mas sim do sistema,

atribuindo a responsabilidade do Estado com base no funcionamento anormal do servigo e ndo

340 Cr. Acorddo TCA-Sul de 23 de junho de 2022, processo n.° 1296/12.0BESNT.
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em razdo do erro cometido pelo agente publico que nao procedeu com o atendimento adequado
a vitima.

Isso porque, embora a responsabilidade pelo funcionamento anormal do servigo tenha
um carater subsidiario frente as demais modalidades de responsabilidade previstas na Lei n.°
67/2007, no caso em questao verificou-se que a ilicitude cometida em razdo da implantagdo de
um sistema de triagem ineficaz foi um fator decisivo para o dano sofrido pelo utente.

A analise dos julgados mencionados permite observar que os Tribunais Administrativos
de Portugal adotam uma abordagem mais objetiva na avaliagdo dos casos de funcionamento
anormal do servigo, em comparacao ao Brasil. Nesses casos, a questao central é, na maioria das
vezes, a verificagdo da existéncia de norma ou regulamento que imponha o dever de agir a
Administragcdo Publica.

No entanto, embora os casos sejam analisados de forma mais objetiva, de acordo com
os parametros estabelecidos pelo RRCEE, ¢ evidente a significativa morosidade do judiciario
na resolucdo desses processos. Dos exemplos analisados no presente trabalho, dois deles
levaram mais de dez anos para serem julgados.

No caso do julgamento do TCA-Sul, que ndo corresponde a ultima instancia do
contencioso administrativo de Portugal, os fatos ocorreram em 2009, mas o julgamento por esse
Tribunal s6 se deu em 2022, ou seja, treze anos apds o dano sofrido pelo usudrio. Essa demora
ultrapassa os limites da razoabilidade e compromete a efetiva reparacdo a vitima do dano
causado pelo Estado.

A morosidade dos Tribunais Administrativos resta evidenciada a partir de uma breve
analise dos seus acordaos, nao sendo dificil encontrar julgamentos recentes que foram julgados
com base na lei anterior, que se encontra revogada ha mais de 16 anos em decorréncia do novo
RRCEE instituido pela Lei n.® 67/2007.

Como vimos, a responsabilidade extracontratual do Estado tem como objetivo reparar a
vitima pelos danos causados pela Administracdo Publica. Nesse contexto, a demora na
atribuicao de responsabilizacao gera efeitos prejudiciais, prolongando e até mesmo agravando
o sofrimento da vitima.

Isso ¢ especialmente preocupante em situagdes que envolvem danos financeiros, onde a
demora na restituigdo dos prejuizos pode agravar a condi¢do da vitima. Assim, a lentidao do
judiciario na apreciacdo de casos de responsabilidade extracontratual do Estado pode
comprometer a efetividade da reparacgdo, prejudicando ainda mais aqueles que sofreram os

danos.
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Desse modo, ¢ imperativo buscar ndo apenas a correta aplicagdo das normas, mas
também a celeridade processual, para garantir que a justica seja realmente alcancada de forma

plena e em tempo razoavel.

4.3. A efetividade da Responsabilidade Extracontratual pelo mau funcionamento dos servigos

publicos e a importancia na identificacdo das falhas na sua prestagao

A responsabilidade extracontratual do Estado corresponde a um direito fundamental,
cuja efetivagdo envolve custos financeiros diretos e imediatos mais elevados em comparagao
com outros direitos fundamentais. No entanto, por implicar em uma condenagdo direta da
Administragao Publica frente ao dano por ela provocado, torna mais evidente a ideia de
reparticdo dos encargos publicos®*.

E também através desse instituto que o usuario do servigo publico pode ver garantido
seu direito fundamental a prestacdo de um servigo publico de qualidade, ainda que de forma
tardia, por meio da reparagdo dos danos causados em decorréncia da ma prestacdo desses
servicos pelo Estado.

Conforme destaca Otero>*2, a responsabilidade civil dos poderes publicos constitui um
principio estruturante de um Estado de juridicidade e um direito fundamental dos cidaddos,
assegurando a todos os que sofrerem prejuizos em razdo de conduta ativa ou omissiva da
Administragao Publica serem devidamente indenizados.

Embora a reparagdo pecuniaria decorrente da responsabilizacdo do Estado seja sempre

efetivada por meio de recursos financeiros que pertencem a toda a coletividade®*

, € importante
reconhecer que a mé prestacdo do servico publico pelo Estado, vai além de causar prejuizos ao
erario, ela afeta diretamente a qualidade de vida da populacdo que depende desses servicos.

Quando o Estado falha em sua obrigacdo de fornecer servicos adequados, todos os
cidadaos sdo, de certa forma, lesados, especialmente aqueles mais vulneraveis que dependem
exclusivamente desses servigos. A deficiéncia ou ineficiéncia na prestacdo do servigo publico
pode agravar desigualdades, dificultar o acesso a direitos fundamentais, como satde, educacgao
e seguranga.

Quando um servico publico que opera com falhas prejudica todas as pessoas

dependentes dele, especialmente quando essas falhas se repetem e os problemas nao sao

341 Otero, 2022, p. 34.
342 Otero, 2022, p. 31.
3 Ibid., p. 33.
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devidamente corrigidos pelo ente publico. Assim, a indenizagdo pelo dano ndo se limita a
compensag¢do financeira pela lesdo sofrida por um individuo especifico, mas também reflete a
efetivacao do direito coletivo a um servigo publico de qualidade.

A efetivagdo de um direito coletivo a um servi¢o publico de qualidade passa pela
capacidade do Estado em aprender com os erros, corrigir falhas sistémicas e,
consequentemente, evitar novas agdes de responsabilidade e prejuizos para o cidaddo. Isso
demanda uma postura proativa, com planejamento e fiscalizagdo eficazes, que possam reduzir
a possibilidade de danos futuros e aumentem a eficiéncia do servigo publico.

A grande questdo que envolve a responsabilidade extracontratual pela ma prestagao do
servigo publico reside em estabelecer um pardmetro indenizatério que ndo onere
excessivamente as financas publicas, mas que, a0 mesmo tempo, garanta a plena reparagdo do
dano ao particular. De um lado, o Estado deve assegurar que o particular receba uma reparacao
integral e justa pelo dano sofrido; por outro lado, € preciso garantir que as indenizagdes nao se
tornem um fardo insustentavel para as contas publicas.

Isso exige uma abordagem criteriosa, que considere a gravidade do dano, sua extensdo
e a natureza do servico publico. Além disso, € necessario que se estabeleca politicas mais claras
de enfretamento dessas demandas, adotando critérios que permitam uma compensacao justa,
sem comprometer a capacidade do Estado de investir em melhorias e expansao dos servicos
publicos.

Nesse sentido, o arbitramento do quantum indenizatdrio envolve o desafio de equilibrar,
simultaneamente, aspectos pecuniarios, €ticos e juridicos, de modo a conceder uma indenizacao
moralmente justa, juridicamente possivel e que ndo sobrecarregue as financas publicas do
Estado®*.

Nesse contexto, Otero®®® reforga a delicada “articulagdo ponderativa entre principios
fundamentais” envolvida em uma agdo de responsabilidade extracontratual do Estado, onde o
juiz enfrenta a dificil tarefa de, como aplicador do direito, garantir a efetivacao dos direitos
constitucionais e, a0 mesmo tempo, assegurar a obrigacao constitucional de nao levar o Estado
a faléncia.

Tanto no Brasil quanto em Portugal, a discussdo sobre a responsabilizacdo
extracontratual da Administragao Publica por falhas na prestagdo de servigos publicos envolve
uma delicada preocupagdo com o impacto financeiro que essas indenizagdes podem ter nas

contas publicas. A medica que o Estado ¢ condenado a pagar reparagdes aos particulares, surge

34 Ibid., p. 34.
5 Thid., p. 35.
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o desafio de garantir que essas indenizagdes ndo comprometam a sustentabilidade financeira do
governo, afetando negativamente a capacidade de fornecer servigos esséncias a populagao.

Contudo, essa preocupacdo ndo pode ser tratada de forma genérica, para avaliar
efetivamente a dimensao do impacto financeiro das indenizacdes decorrentes de falhas na
prestacdo do servigo publico, ¢ fundamental a elaboragdo de estudos voltados a examinar as
acdes judiciais que condenam a Administragdo Publica ao pagamento de indenizagdes aos
particulares.

A andlise mais aprofundada dos efeitos financeiros das condenagdes do Estado por
falhas na prestacdo dos servigos publicos também traria beneficios no sentido de impulsionar
uma gestao publica mais eficiente. Ao identificar os tipos mais recorrentes de falhas e aas areas
que geram o maior volume de demandas judiciais, o Estado poderia adotar medidas preventivas
e corretivas, atuando diretamente na raiz do problema.

Isso permitiria também uma analise mais detalhada sobre o comportamento dos
tribunais ao arbitrarem indenizag¢des, considerando ndo apenas o valor das condenagdes, mas
os motivos das falhas, o tipo de dano causado e as particularidades que envolve cada caso. Além
disso, com esse levantamento também seria possivel avaliar se o guantum indenizatorio esta
sendo determinado de acordo com as regras e principios que regem o instituto da
responsabilidade civil.

Ademais, esses estudos poderiam oferecer subsidios para uma analise critica do sistema
de responsabilizac¢ao do estado. A fixagdo do valor indenizatorio nem sempre reflete a extensao
extada dos danos sofridos pelos particulares, muitas vezes ¢ fixado com base em critérios
subjetivos adotados pelo julgador, que nao sao explicitados de maneira clara na sentenga, o que
pode gerar inseguranca juridica e inconsisténcias entre decisoes proferidas dentro de um mesmo
tribunal.

Dessa forma, € necessario ter cautela ao propor limites a responsabilizagdo do Estado,
pois restricdes excessivas podem comprometer o nucleo essencial desse direito, tornando-o
dificil de ser aplicado na pratica ou resultando em um valor indenizatério irrisorio ou

insignificante®*®,

Além disso, diversas limitagdes ja dificultam a efetividade da
responsabiliza¢do extracontratual do Estado pela falha na prestacdo dos servigos. A mais grave

delas ¢ o tempo de espera para que o particular lesado receba a indenizagado pelos danos sofridos.

346 Cr. O Acordio do TC de 23 de setembro, processo n.° 444/08, do Tribunal Constitucional, traz essa preocupagio
com a colocagdo de limites a responsabilizacdo do Estado ao declarar a inconstitucionalidade de norma que
impunha limitagdo da quantia indenizatoria a ser paga pelo Estado no Decreto-lei n.° 49.028, de 26 de maio de
1969 (Sampaio, 2022, p. 66).
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Esse problema da demora na conclusdo das agdes de responsabilidade extracontratual
do Estado ¢ observado tanto em Portugal quanto no Brasil. Enquanto em Portugal o atraso esta
na demora do julgamento pelos Tribunais Administrativos, no Brasil, embora o julgamento
muitas vezes ocorra de forma mais célere, o particular ainda precisa aguardar em uma longa
fila de credores do Estado para receber sua indenizagao.

Isso ocorre porque o Brasil adota um sistema de pagamento das condenacdes do Estado
por meio de precatérios. Os precatorios sdo requisigoes de pagamento expedidas pelo Tribunal
onde a decisao de condenagao foi proferida. Esse procedimento ocorre apos a fase de liquidagao
processual. O precatdrio, com o valor atualizado da condenagdo, ¢ emitido e o Presidente do
Tribunal solicita ao Poder Legislativo a inclusdo do valor na lei orcamentéria do exercicio
subsequente.

O particular que saiu vitorioso no processo em desfavor do Estado ¢ entdo incluido em
uma longa lista de outros credores, seguindo uma ordem cronoldgica para pagamento futuro.
Caso o precatdrio seja recebido pelo Poder Legislativo até o dia 1.° de abril, o valor do crédito
sera incluido no or¢amento do exercicio financeiro seguinte3’,

Esse sistema diferenciado para pagamentos de condenagdes judiciais da Fazenda

Publica ja existia em constituicdes anteriores>*®

¢ esta atualmente previsto na Constitui¢do
brasileira, em seu art. 100.°, que dispde: “os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas
Federal, Estaduais e Municipais, em virtude de sentenca judicidria, far-se-ao exclusivamente na
ordem cronoldgica de apresentacdo dos precatorios”.

Na pratica, entretanto, o sistema de precatorios ndo funciona conforme previsto em lei:
0s precatdrios passam anos na fila, sem que sejam pagos. Isso porque, a maioria dos estados e
municipios brasileiros ndo libera valores suficientes para quitar os créditos, destinando verbas
para outras despesas. Com o passar dos anos, acumulou-se um montante consideravel de dividas
referentes a precatérios de exercicios anteriores, gerando um efeito “bola de neve” 34,
Para tentar solucionar o problema, o Poder Legislativo introduziu varias reformas

constitucionais®°. Todavia, o STF declarou a inconstitucionalidade de diversos dispositivos das

347 Justen Filho, 2023, p. 1498.

348 Cr. Art. 182.° da Constituicio de 1934; art. 95.° da Constituicdo de 1934; art, 204.° da Constituicdo de 1946;
art. 117.° da Constituicao de 1967.

349 Em 2022, a divida da Uniio com precatdrios acumulou o montante de R$141,7 bilhdes, conforme dados
divulgados pelo Tesouro Nacional, com levantamento realizado até dezembro 2022. (Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/641015/noticia.html?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso
em: 07 de ago. 2024).

350 Cr. EC 30/2000; EC 62/2009; EC 94/2016 ; EC 114/2021.
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ECs 30/200 e 62/2009, que na pratica flexibilizavam o prazo de pagamento dos precatérios,
prejudicando a efetivacio dos direitos dos particulares®?!.

Conforme elucida Justen Filho®°2

, €sse sistema, criado para “procrastinar” o pagamento
das dividas decorrentes de sentengas condenatorias contra a Fazenda Publica, ndo contribui para
impedir a pratica de ilicitos pela Administracdo Publica. Pelo contrario, pode incentivar o
aumento de agdes e omissdes antijuridicas que causam danos aos particulares.

Como se v€, o problema da efetividade nas acdes da responsabilidade extracontratual
do Estado por falhas na prestacao dos servigos publicos no Brasil ¢ profundo e de dificil
resolucdo, ndo tendo o Legislador brasileiro ainda encontrado um caminho que diminua
efetivamente o tempo de espera daqueles que se tornam credores do Estado em razdo do éxito
em uma agdo judicial.

Apesar disso, ja se observa algum efeito preventivo das condenacdes contra o Estado,
inclusive aquelas relativas a responsabilidade extracontratual do Estado pela ma prestagdo do
servigo publico. A EC n.° 114/2021, em seu art. 6.°, determinou a cria¢ao, pelo Congresso
Nacional, de uma comissdo mista, com auxilio do Tribunal de Contas da Unido (TCU), para
realizar um exame analitico dos atos, fatos e politicas publicas com maior potencial de gerar
precatorios e sentencgas judiciais contrarias a Fazenda Publica da Unido.

Ainda assim, o problema do pagamento dos precatoérios estd longe de ser resolvido,
comprometendo a efetividade do instituto da responsabilidade extracontratual do Estado.
Mesmo que o particular obtenha uma condenacdo contra o Estado, ainda precisa aguardar anos
para que o valor arbitrado a titulo indenizatodrio seja pago.

Em Portugal, a situacdo nao ¢ muito diferente, a efetivacdo do principio da
responsabilidade extracontratual do Estado pelo funcionamento anormal do servico também
enfrenta barreiras, principalmente devido ao longo tempo de espera para o julgamento dos
processos pelos Tribunais Administrativos.

Segundo dados levantados pela European Commssion for the Efficiency of Justice
(CEPEJ) em seu ultimo painel de avaliacdo, o tempo necessario para a resolugdo de acdes
administrativas em primeira instancia nos Tribunais Administrativos, em 2020, ultrapassou os

800 dias, enquanto a média europeia ¢ de menos da metade, aproximadamente 358 dias. Quando

%1 Cr. STF - ADI n.° 4.357, Tribunal Pleno, Relator: Min. Ayres Brito, Relator(a) p/ Acérddo: Min. Luiz Fux,
julgado em 14-03-2013; STF - ADI n.° 4.425, Relator(a): Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em 25-03-2015; STF
- ADIn.° 5.679, Relator(a) Luiz Roberto Barroso, julgado em 02/10/2023.

%2 Justen Filho, op. cit., p. 1504.
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se inclui o tempo para julgamento em segunda e terceira instancia, o tempo de espera pode
chegar a até 2.000 dias®3.

Embora o levantamento da CEPEJ demonstre uma discreta melhora no tempo de espera
na resolucdo de processos administrativos pelos Tribunais Administrativos de Portugal,
comparado aos anos anteriores, esse tempo ainda estd muito acima da maioria dos paises que
fazem parte da UE.

Nesse sentido, Amado Gomes®*

ressalta que, em razao do art. 6.°, n.° 1, da Convengao
Europeia dos Direitos Humanos, o direito a uma decisdo num prazo razoavel passou a ser
associado ao principio da boa administragdo, sendo acolhido pelo ordenamento juridico
portugués como um principio procedimental.

Assim, para assegurar o cumprimento do dever da boa administracdo, ¢ essencial que as
decisoes relacionadas a responsabilidade extracontratual do Estado pelo funcionamento
anormal do servico sejam tomadas dentro de um prazo razoavel, constituindo um direito de
todo cidaddo. Dessa forma, ndo basta apenas a existéncia do principio da responsabilidade
extracontratual do Estado ou a previsdo legal de responsabilizacdo do Estado em decorréncia
da falha na prestacdo dos servigos publicos; € preciso criar mecanismos para garantir sua
efetividade.

E importante destacar que a fungio do instituto da responsabilidade extracontratual do
Estado pela falha na prestacdo dos servigos publicos vai além da mera reparagdo a vitima do
dano causado por seus agentes. Esse instituto também pode servir como um mecanismo de
controle de qualidade dos servigos prestados pela Administragao Publica.

Nesse contexto, Neves®>®

menciona a reforma britanica do regime de responsabilidade
civil, que resultou na criacdo do documento Administrative redress: public bodies and the
Citizen, a Consultive Paper —a Law Commission, apresentado ao Parlamento. Esse documento
sublinha a dimensao moral do dever de reparacdo a vitima, mas ressalta que o dever de indenizar
nem sempre ¢ a solu¢do mais adequada para todos os casos de responsabilidade do Estado.
Muitas vezes, os cidaddos esperam outras formas de reparagdo capazes de resolver o problema

da deficiéncia na atuacdo administrativa, como explicagdes, desculpas e melhorias do servigo

pela Administragdo Publica®®.

33 Disponivel em: <https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/policies/justice-and-fundamental-

rights/upholding-rule-law/eu-justice-scoreboard pt>. Acesso em: 08 de ago. 2024.

3% Gomes, 2020, p. 57.

3% Neves, 2022, p. 602.

36 The Law  Commission Consultation. Parecer N° 187, p. 139. Disponivel em:
<http://www.lawcom.gov.uk/docs/cp187.pdf>. Acesso em: 09 de ago. 2024.
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Portanto, entendemos que a responsabilidade extracontratual do Estado por um servico
publico prestado de forma deficiente deve ser analisada para além da reparagdo pecunidria a
vitima. E fundamental que o Judicidrio adote uma perspectiva mais ampla, considerando
mecanismos de reparagdo que ndo se limitem exclusivamente a compensacao financeira®’.

Embora a indenizagdo seja uma parte essencial na protecao dos direitos individuais, ela
ndo resolve integralmente a questdo da qualidade dos servigos publicos prestados. Isso porque,
a limitacao da responsabilizacdo estatal a compensagdo financeira se torna onerosa para os
cofres publicos e ndo garante a correcao da falha pela Administragao Publica.

Desse modo, limitar-se a um modelo de responsabilidade que prevé apenas
compensagoes financeiras ndo sé se revela oneroso para os proprios cidadaos, como também
nao alcanga de maneira efetiva a fungdo preventiva desse instituto, uma vez que nao se observa
uma ligacdo direta entre a responsabilizacdo do Estado e a melhoria dos servigos publicos.

A verdadeira eficicia da responsabilidade extracontratual do Estado deve estar
associada a medidas que incentivem a administragao publica a adotar praticas mais eficientes e
melhorar a qualidade dos seus servigos. Assim, ¢ crucial que a responsabilidade extracontratual
do Estado englobe acdes que promovam a prevencao de falhas futuras e incentivem a atuagdo
administrativa com maior qualidade.

As falhas na prestagdo dos servigos publicos afetam toda a sociedade, seja de forma
direta — quando o usudrio ¢ a vitima — ou indireta — quando o Estado ¢ obrigado a reparar o
particular pelo dano sofrido. Assim, ¢ preciso buscar solu¢des para garantir a qualidade dos
servigos publicos.

Para que o instituto da responsabilidade extracontratual do Estado cumpra seu papel
preventivo, € necessario pensar em alternativas que visem a corre¢ao de falhas de forma mais
abrangente. Uma possivel solugdo seria a aplicagdo de medidas corretivas, como a imposi¢ao
de auditorias, exigéncia de avaliagdes periddicas da qualidade do servigo publico pelos seus
usuarios.

Nesse contexto, o Judiciario, ao responsabilizar o Estado por falhas na prestacdo de
servigos publicos, poderia também determinar agdes que promovam mudangas institucionais
nas areas em que o problema foi detectado, desde que essas a¢des estejam em consondncia com
o principio da discricionariedade administrativa e o da separagdo dos trés poderes.

Dessa forma, o instituto da responsabilidade extracontratual do Estado, a partir de sua

dimensdo preventiva, pode desempenhar um papel significativo na melhoria da qualidade dos

37 Ibid., p. 140.
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servigos prestados, atuando como um mecanismo de controle da atuacdo administrativa, através
da aplicacdo de sang¢des que vao além da imposi¢ao do dever de reparagdo do dano a vitima.
Assim, a responsabilidade extracontratual ndo mais se limitaria a um instituto que possui
como unico objetivo a compensagao da vitima que sofreu o dano cometido pelo Estado, sendo
também capaz de promover o aprimoramento continuo dos servigos publicos, através da adog@o

de outras formas de responsabilizacdo da Administra¢ao Publica.
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CONSIDERACOES FINAIS

A responsabilidade extracontratual do Estado pelo mau funcionamento dos servigos
publicos corresponde a um mecanismo essencial para garantir a qualidade e a eficiéncia dos
servigos publicos, podendo ser capaz de promover ndo apenas a reparagdo dos danos causados
aos particulares, mas também a melhoria continua da atuagdo administrativa.

Ao longo desse estudo, discutimos os principais pontos a respeito deste instituto e de
que forma ele ¢ fundamental para assegurar o direito fundamental dos cidaddos a boa
administracdo. A responsabilidade extracontratual pelo mau funcionamento dos servigos
publicos, além de garantir aos cidaddos lesados por condutas decorrentes da falha na prestagao
do servigo o direito a reparagdao dos danos sofridos, também reforca a ideia de que o Estado ¢
responsavel por prestar servigos publicos de qualidade.

Além disso, a partir desse estudo € possivel perceber a complexidade que envolve o
instituto da responsabilidade extracontratual do Estado pelas falhas na prestacdo dos servigos
publicos, abarcando diversas problemadticas que até os dias de hoje provocam debates e
posicionamentos divergentes na doutrina.

Em um cendrio onde as falhas nos servigos publicos sdo frequentes, seja no Brasil ou
em Portugal, a responsabilidade extracontratual do Estado se apresenta como um recurso vital,
podendo ser utilizado para corrigir essas falhas e promover a melhoria dos servigos prestados.
Ao reconhecer a falha do Estado e a consequente obrigacdo de reparar, reforga-se a necessidade
de uma Administra¢ao Publica mais eficiente e transparente, alinhada com os principios da boa
administracao e do respeito ao cidadao.

Nesse contexto, ¢ importante ressaltar a dimensao preventiva que a responsabilidade
extracontratual do Estado pela falha na prestagdo dos servigos publicos ¢ capaz de exercer ao
impor da Administragao Publica a adogao de uma postura proativa na resolugao dos problemas
inerentes a sua atuagdo nos servigos publicos.

Essa imposicao podera vir através da possibilidade de determinagdo de outras sangdes
ao ente publico que ultrapassem a dimensdo reparatoria individual da vitima, focando no
aspecto preventivo, podendo obrigar o Estado a comprovar a correcdo do problema que gerou
a falha na prestacao dos servigos, por exemplo.

No entanto, isso ndo significa que a reparagdo a vitima devera deixar de existir. E
fundamental que o dano seja reparado pelo ente publico, garantindo a devida compensacdo

pelos prejuizos sofridos. No entanto, quando o dano envolve a Administragdo Publica, ele afeta
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toda a sociedade, mesmo de forma indireta. Portanto, ¢ crucial adotar medidas para evitar a
recorréncia de situacdes semelhantes.

Assim, a aplicagdo de sang¢des ao Estado através do reconhecimento da sua
responsabilidade perante a prestagdo de servigos publicos nao deve ser vista de forma
individualizada, isolada apenas ao caso em discussdo, mas como parte de um processo continuo
de aperfeicoamento administrativo na busca pela garantia do direito a prestagdo de servicos
publicos de qualidade.

Entretanto, para que esse instituto possa exercer seus papéis de reparagdo, prevencao e
melhoria da atuacdo administrativa na prestacdo dos servigos publicos, ¢ fundamental a
aplicagdao de melhorias para garantir sua efetividade — tanto no Brasil, quanto em Portugal.

Em Portugal, apesar da existéncia da responsabilidade extracontratual do Estado pelo
funcionamento anormal do servigo no ordenamento juridico e da delimitagdo com maior clareza
dos parametros que caracterizam essa modalidade de responsabilidade, é necessario a adogao
de medidas voltadas a diminui¢dao do tempo de espera para o julgamento definitivo desse tipo
de acdo pelos Tribunais Administrativos.

No Brasil, a falta de regime proprio e as diversas interpretacdes dadas a regra geral
trazida pelo art. 37.°, §6.° da CF/88 comprometem a uniformidade na andlise do nexo de
causalidade entre a conduta praticada pela Administragdo Publica e o dano sofrido pelo usudrio
do servigo publico.

E necessario que os tribunais adotem critérios mais claros a respeito dos requisitos que
devem ser observados para a responsabilizacdo do Estado pela ma prestacdo dos servigos
publicos, ndo podendo a responsabilidade ficar a cargo de critérios que dependem do juiz
responsavel pelo processo.

Além disso, o sistema de precatorios ja se mostrou ineficaz desde a sua cria¢do, gerando
um efeito bola de neve que s6 aumenta a cada ano, ultrapassando e comprometendo a
capacidade financeira dos entes publicos. Na pratica, esse sistema de pagamento, além de
ensejar num maior endividamento do Estado, faz com que o particular passe anos aguardando
pela efetiva reparacdo pecuniaria pelos danos sofridos.

Assim, o sistema de precatorios, da forma como se encontra atualmente, compromete a
efetividade do instituto da responsabilidade extracontratual do Estado pelo mau funcionamento
dos servigos publicos, se fazendo necessaria a adocdo de mecanismos que garantam o
pagamento mais célere das indenizagdes advindas de condenagdes contra os entes publicos.

Pelo exposto, ¢ possivel concluir que a responsabilidade extracontratual do Estado

corresponde a um instituto vital para a prote¢ao dos direitos dos cidadaos. Embora os desafios
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sejam numeros, a efetivacao desse direito € essencial para fortalecer o Estado de Direito e
garantir que a Administracdo Publica esteja sempre comprometida com a qualidade na
prestagao dos servigos publicos.

Sabe-se que garantir a qualidade dos servigos publicos ndo corresponde a uma tarefa
facil em razdo da complexidade que envolve a atuagdo administrativa, composta por diversos
organismos e 0rgaos em que atuam diversos agentes publicos. Entretanto, a responsabilidade
extracontratual do Estado pode ser mais uma ferramenta capaz de identificar e corrigir as falhas
existentes na prestacdo desses servigos.

Nesse sentido, por meio da combinagdo de melhorias nos campos legais, processuais e
culturais, € possivel garantir que a responsabilidade extracontratual do Estado pela falha na
prestacao dos servigos publicos cumpra seu papel como mecanismo de justica e de promogao

de servigos publicos eficientes e de qualidade.
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