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RESUMO: O objetivo deste estudo é comparar em linhas gerais o tratamento
dado nos sistemas juridicos brasileiro e italiano a temética da responsabilidade
extracontratual do Estado. Dentre as peculiaridades de cada sistema juridico,
surge como ponto fulcral de divergéncia a necessidade imposta pelo direito
italiano, para que se caracterize a responsabilidade da Administragdo Publica,
que o particular lesionado prove que o evento danoso decorreu de culpa
“lato sensu” da Administragdo Publica, sendo que no direito pétrio vigora
a tese da responsabilidade objetiva pela Teoria do Risco Administrativo.
Ademais, trata da responsabilizagdo do agente publico, explanando a teoria
da responsabilidade por danno erariale e das formas de ressarcimento do dano
sofrido pelo particular.
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Responsabilidade do Agente Publico. Responsabilidade por Danno
Erariale. Ressarcimento do Dano Injusto Sofrido pelo Particular.

ABSTRACT: The purpose of this study is to compare in general terms
the treatment given to the thematic of the Extracontractual Liability
of the state between the Brazilian and the Italian juridical systems.
Among the peculiarities of each juridical system, a determining point of
divergence comes to sight that is, the necessity imposed by the italian
Law in order to characterize the liability of the public administration; the
private individual must prove that the personal injury occurred on account
of the public Administration negletful culpa “lato sensu”, taking also into
consideration the fact that in the Italian Law there is the thesis of the
objective liability by the Theory of the Administrative Risk.
Furthermore, it deals with ascribing responsability to the public servant
by defining the Theory of liability for danno erariale and of the ways
of indemnification to the private individual who was victimized by a
personal injury.

KEYWORDS: Extracontractual Liability of the State, Ascribing
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INTRODUGAO

A temdtica a ser tratada restringe-se a responsabilidade
extracontratual do Estado por comportamentos administrativos,
tracando um paralelo entre os sistemas juridicos brasileiro e italiano.

1 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO BRASILEIRO

1.1 CONCEITO DE RESPONSABILIDADE CIVIL ESTATAL

De inicio, cabe pontuar que contrariamente ao direito privado,
em que a responsabilidade exige sempre um ato ilicito, no direito
administrativo, ela pode decorrer de comportamentos que embora
licitos, causem a determinadas pessoas 6nus maior que o imposto aos
demais membros da coletividade.

Como preleciona José Alfredo de Oliveira Baracho:

A responsabilidade patrimonial extracontratual do Estado,
por comportamentos administrativos, origina-se da teoria da
responsabilidade publica, com destaque para a conduta ensejadora da
obrigacdo de reparabilidade, por danos causados por a¢do do Estado,
por via de agdo ou omissdo. O dever publico de indenizar depende de
certas condigdes: a correspondéncia da lesdo a um direito da vitima,
devendo o evento implicar prejuizo econdmico e juridico, material
ou moral.'

1.2 EVOLU(;AO DAS TEORIAS DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO NO DIREITO BRASILEIRO

A evolugiio das teorias da responsabilidade civil estatal se sucedeu
da seguinte maneira:

a) Irresponsabilidade do Estado

Durante a época dos Estados Absolutistas vigia o principio da
irresponsabilidade do Estado, que sendo soberano, ndo podia causar
males. Daf se afirmar na Franga: “Le rol ne peut mal faire”, ou na
Inglaterra: “The king do no wrong”.

1 Apud MORAES, Alexandre. Direito Constitucional Administrativo, p. 230.
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Na pratica, havia uma separagdo entre os agentes estatais e o
Estado, de maneira que na melhor das hipéteses, se o particular lesado
quisesse alguma reparagio pelo prejuizo injustamente suportado, teria
de exercer seus direitos diretamente em face do agente publico.

Posteriormente, a construgfio pretoriana passou a reconhecer a
responsabilidade do Estado, ainda que a margem de textos legislativos.

¢) Teoria da Responsabilidade com culpa (ou seja, deve ter culpa,
com base em uma concepgio civilista). S6 haveria indenizagio
caso o ato lesivo fosse ato de gestdo, entendidos como tais, os
atos praticados pela administragdo em situagdo de igualdade
com os particulares, visando a consecugio e desenvolvimento
do patrimdnio publico e para a gestdo de seus servigos.

Exclui-se assim da responsabilizagio os danos decorrentes de atos
de império, definidos como sendo aqueles praticados pela Administragdo
com todas as prerrogativas de autoridade, decorrentes de um direito
exorbitante imposto coercitivamente ao particular.

Desta feita, apartava-se a pessoa do Rei, insuscetivel de erro, da
pessoa do Estado, através de seus agentes, que praticavam atos de gestdo.

¢) Teoria da culpa administrativa (culpa andonima ou falta do servigo)
— Esta teoria ndo mais separa atos de império dos atos de
gestdo. Também chamada de teoria da culpa do servigo publico,
procura desvincular a responsabilidade do Estado da nogéo de
culpa do agente publico, vindo a considerar a culpa do servigo
publico, quando o servigo ndo funcionou, funcionou mal ou
funcionou atrasado, caracterizando assim, a “faute du service”,
incidindo a responsabilidade do Estado, independentemente
da aferigdo de culpa do agente publico.

d) Teoria do risco administrativo. Dispensa a verificagdo do fator
culpa. Pode acionar diretamente o Estado, que responderd
sempre que demonstrado o nexo de causalidade entre o ato do
seu agente e o dano injustamente sofrido pelo particular.

Esta teoria funda-se no risco que a atividade publica gera para os
administrados e na possibilidade de acarretar dano a certos membros
da comunidade, impondo-lhes um énus nio suportado pelos demais,
donde, para compensar essa desigualdade individual, pelo principio da
igualdade, surgira a obrigagao equitativa de todos os outros componentes
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da coletividade de indenizar, através do erario, representado pela Fazenda
Publica.
Como bem preleciona José Afonso da Silva:

Advirta-se, contudo, que a teoria do rzsco administrativo,embora dispense
a prova da culpa da Administragdo, permite que o Poder Publico
demonstre a culpa da vitima para excluir ou atenuar a indenizagio.
Isto porque o o risco administrativo ndo se confunde com o risco integral.
O risco administrativo ndo significa que a Administragdo deva indenizar
sempre e em qualquer caso o dano suportado pelo particular; significa,
apenas e tdo-somente, que a vitima fica dispensada da prova de culpa
da Administragdo, mas esta podera demonstar a culpa total ou parcial
do lesado no evento danoso, caso em que a Fazenda Publica se eximira
integral ou parcialmente da indenizagio.”

Na Teoria do Risco Administrativo permite-se afastar a
responsabilidade estatal nos casos de exclusdes do nexo causal, por fato
exclusivo da vitima, caso fortuito e forga maior, fato exclusivo de terceiro,
ex: surfista ferroviario, chuvas torrenciais causadoras de enchentes, etc.

e) Teoria do Risco Integral

A teoria do risco integral é modalidade extremada da doutrina
do risco, onde o Estado deve indenizar em qualquer situagfo. Sustenta
a indenizagdo mesmo na culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso
fortuito ou for¢a maior. Esta teoria foi abandonada na pratica por levar a
abusos e injustica social, subsistindo apenas de maneira excepcionalissima,
por exemplo, para receber a indenizagdo do DPVAT — seguro de acidente
de carro que é pago, independentemente da culpa do acidentado.

1.3A LEGISLAQAO SOBRE RESPONSABILIDADE CIVIL DA
ADMINISTRAQAO NO DIREITO BRASILEIRO

A responsabilidade civil estatal, no ordenamento brasileiro, est
positivada no art.5, incisos V e X da Carta Magna:

Art. 5° caput — Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, a

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brastleiro, 30. ed. p. 632.
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seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] V —¢é assegurado
o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagio por
dano material, moral ou a imagem; [...] X —séo invioldveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo.

No capitulo da Administragio Publica da Constituigdo Federal
Brasileira esta prevista a responsabilidade civil objetiva em seu art. 37, § 6%

Art. 87 ‘caput’ A administragio publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia” e, também, ao seguinte: [...] §
6% “As pessoas juridicas de direito ptblico e as de direito privado
prestadoras de servigos ptblicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responséavel nos casos de dolo ou culpa.
Ressalte-se que o termo agente mencionado no referido inciso 6°
do artigo 87 da Constitui¢do Federal deve ser interpretado em sentido
amplo, segundo a teoria do riscos, considerando néo apenas o servidor, que
envolve a relagdo de trabalho, mas como também membros dos poderes
da Republica, servidores, agentes sem vinculo tipico de trabalho, agente
colaboradores sem remuneragio, etc. O Estado somente serd responsavel
se 0 seu preposto estiver no exercicio das fungdes ou esteja se conduzindo
a pretexto de exercé-la. As pessoas juridicas responsaveis poderdo ser:
Unido, Estados, Municipios, autarquias e fundagdes publicas, agentes
politicos e pessoas de direito privado prestadoras de servigos publicos.
No ambito das legislagdes infraconstitucionais, o Cédigo Civil de 2002
traz em seu art.186 a regra geral da responsabilidade Civil: “Aquele que, por
agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”
Ja o art188 do Cédigo Civil brasileiro descreve atos que ndo
constituem categoria de ato ilicito, afastando, assim, a responsabilidade civil.

Art. 188: “Ndo constituem atos ilicitos: [ —os praticados em legftima defesa
ou no exercicio regular de um direito reconhecido; II — a deterioragdo ou
destruigdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover perigo
iminente. Paragrafo tnico. No caso do inciso II, o ato serd legitimo
somente quando as circunstincias o tornarem absolutamente necessario,
nio excedendo os limites do indispensével para a remogo do perigo.
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O Cddigo Civil patrio prevé em seu art. 927, pardgrafo tnico, que
independente de culpa, havera obrigagdo de reparar o dano quando a
atividade desenvolvida pelo agente causador do dano, pela sua prépria
natureza, causar risco para os direitos de outrem. Reza referido artigo:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187),
causar dano a outrem, fica obrigado a reparé-lo.
Paragrafo unico. Haverd obrigagio de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Insta alertar que o artigo 927 do cédigo civil pétrio constitui-se
numa cldusula geral de responsabilidade objetiva no art. 927, paragrafo
tnico. Em inovagdo importantissima, podemos dizer que o ordenamento
brasileiro, atualmente, vive um sistema dualista de responsabilidade civil
em que coexistem o sistema subjetivo e objetivo através de suas cldusulas
gerais (art. 186 e 927, pardgrato tinico do CC).

Exemplo de atividade que expde a risco, na conformidade do
pardgrafo tnico do artigo 927 do Cédigo Civil é a atividade nuclear,
dado a enormidade dos riscos decorrentes de sua exploragio, também
foi adotada a teoria do risco integral. A Constitui¢do em seu art. 21,
XXIII, “d” determina que a responsabilidade civil por danos nucleares
independe da existéncia de culpa. Todavia, o art. 8° da Lei 6.453/77
exclui a responsabilidade do operador pelo dano resultante de acidente
nuclear causado diretamente por conflito armado, hostilidades, guerra
civil, insurreigdo ou excepcional fato da natureza.

Conclui-se da andlise da legislagdo patria em vigor que a regra geral
para que se configure a responsabilidade civil estatal nas agdes comissivas
do Estado ¢ desnecessério provar culpa do agente ou do servigo publico.

1.4 REQUISITOS CONFIGURADORES DA RESPONSABILIDADE
OBJETIVA DO ESTADO

Com relagdo aos requisitos para o dever de ressarcimento do
Estado, sdo eles:

1) O responsével pelo ato danoso deve se revestir da qualidade
de agente da administragdo publica, termo este, que abrange
nio sé6 os servidores publicos, pessoas juridico-politicas,
como também as autarquias, as fundagdes as empresas



228 Publicagdes da Escola da AGU

publicas e as sociedades de economia mista e, ainda, empresas
permissionarias e concessiondrias de servigo publico.

2) Dano — a existéncia do dano correspondente a uma lesdo de
direito da vitima, certo e injusto. O dano poder4 ser: emergente;
lucro cessante; moral ou perda de uma chance.

3) Nexo de casualidade — é preciso que haja nexo de causalidade
entre ato comissivo da Administracio e o dano causado.

1.5 CAUSAS EXCLUDENTES E ATENUANTES DA RESPONSABILIDA-
DE ESTATAL

Para sua defesa em juizo, o Estado podera alegar: inexisténcia do
fato administrativo, inexisténcia do dano, auséncia do nexo causal, lesado
foi o tnico causador do dano ou ao menos contribuiu de alguma forma para
que o dano tivesse surgido (art. 945 CC), fatos imprevisiveis (caso fortuito
ou forga maior)

Observe-se contudo, que a ocorréncia de for¢a maior, somada
a omissdo da Administracio, ensejard a responsabiliza¢do, como
na hipétese de imundagdo provocada por tempestade e pela falta de
limpeza das galerias pluviais (teoria da culpa do servigo putblico-faute
du service).

Com relagdo a culpa da vitima é necessario se diferenciar se a
mesma foi exclusiva ou concorrente. Se exclusiva, elide a responsabilidade
do Estado, se concorrente, a atenua.

2 RECONHECIMENTO DA RESPONSABILIDADE DA ADMINISTRA-
GAO PUBLICA SOB O ENFOQUE DA EVOLUGAO JURISPRUDENCIAL
ITALIANA

Na Italia, numa fase inicial a jurisprudéncia se posicionava de
maneira bastante restritiva a respeito da tutela ressarcitéria dos prejuizos
decorrentes da lesdo de interesses legitimos.

Eram dois os argumentos que sustentavam esse posicionamento
mais restritivo, um deles de ordem substancial e outro de ordem
processual. No plano substancial a jurisprudéncia identificava o dano
injusto como a lesdo a um direito subjetivo.

Sob o enfoque processual, a estrutura bifasica do sistema italiano
de justica administrativa era refratiria a qualquer possibilidade
de reconhecimento de responsabilidade da Administragdo Publica,
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uma vez que o Juiz Ordindrio, munido do poder de condenar ao
ressarcimento do dano era privado de jurisdi¢do perante uma demanda
ressarcitéria que tivesse por objeto o dano decorrente de lesdo a um
interesse legitimo de particular, por outro giro, o juiz administrativo
podia conhecer dessa lesdo a um interesse legitimo, mas era desprovido
do poder de condenar ao ressarcimento do dano.

Ocorre,queumaradical inversdono enfoque daressarcibilidade
dos interesses legitimos ocorreu com a publicagdo da sentenga n°
500 de 1999, com a qual a Corte de Cassagdo (2* Instancia da Justiga
administrativa) esposou a tese segundo a qual o artigo 2043 do
cédigo civil italiano resume uma cldusula geral primaria que atribui
o direito ao ressarcimento do dano cada vez que ocorrer um dano
injusto, reconhecendo de tal modo a falta de fundamento da tese
que pretende limitar o ressarcimento apenas para as situagdes em
que ocorrer lesdo a um direito subjetivo, mas pelo contrario o dano
deve ser ressarcido quando houver injusta lesdo a qualquer interesse
protegido pelo ordenamento, entretanto, este posicionamento néo
significa a ressarcibilidade indiscriminada de qualquer interesse
legitimo, uma vez que para se ter direito a ressarcibilidade torna-
se necessdria a ocorréncia concomitante dos requisitos objetivo e
subjetivo do ilicito.

2.1 NATUREZA DA RESPONSABILIDADE DA ADMINISTRAGAO
PUBLICA NA ITALIA

A natureza juridica da responsabilidade da Administragio
Publica sempre foi objeto de debate tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia.

Numa visdo sintética, podemos dizer que no curso do tempo a
responsabilidade da Administragio Publica submeteu-se alternadamente
aos seguintes paradigmas:

* Responsabilidade extracontratual;

* Responsabilidade contratual pelo inadimplemento da obrigagéo
nascendo de um contrato social qualificado;

* Responsabilidade pré-contratual;

* Responsabilidade sui generis.
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2.1.1 TESE DA RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL
(AQUILIANA)

A primeira posi¢dio da jurisprudéncia a respeito da natureza
juridica da Administragio Publica é aquela que a classifica como
responsabilidade aquiliana com fundamento no artigo 2043 do cédigo
civil italiano, que reza:

Art.2043. Risarcimento per falto illecito.

Qualunque fatto doloso o colposo che cagiona ad altri un danno
ingiusto, obbliga colui che ha commesso il fatto a risarcire il danno.”

Trata-se da tese abragada pela sessdo de cassagfio com a sentencga
n°® 500 de 1999.

Nesse julgamento a sessdo unida superou anterior orientagdo que
identificava injusti¢a do dano com a mera lesdo aos direitos subjetivos
e definiu interesse legitimo com a posi¢do de vantagem reservada a
um sujeito em relagdo a um bem da vida objeto de um procedimento
administrativo e consistente na atribuicio a tal sujeito do poder de
influenciar no correto exercicio de poder, de modo a possibilitar a
realizagio do interesse decorrente do bem.

Segue o histérico principio estatuido pela Sessdo Unida da Corte
de Cassagio com a sentenga n. 500 depositada em 22 de julho de 2000.*

Risarcibilita dell'interesse legittimo: la storica sentenza delle Sezioni
Unite

Cassazione civile , SS.UU.,, sentenza 22.07.1999 n°® 500

La lesione di un interesse legittimo, al pari di quella di un diritto
soggettivo o di altro interesse (non di mero fatto ma) giuridicamente
rilevante, rientra nella fattispecie della responsabilita aquiliana
solo ai fini della qualificazione del danno come ingiusto. Cid non
equivale certamente ad affermare la indiscriminata risarcibilita
degli interessi legittimi come categoria generale. Potra infatti
pervenirsi al risarcimento soltanto se lattivita illegittima della

3 “Qualquer fato doloso ou culposo que ocasiona a outrem um dano injusto, obriga aquele que praticou o fato

a ressarcir o dano.” (tradugio livre)

4 Sentenza n °. 500 de 22 de julho de 1999. (Altalex, 2 marzo 2000) in www. Altalex.com/index.

phpPidnot=3864
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PA. abbia determinato la lesione dell'interesse al bene della vita al
quale l'interesse legittimo, secondo il concreto atteggiarsi del suo
contenuto, effettivamente si collega, e che risulta meritevole di
protezione alla stregua dell’'ordinamento. In altri termini, la lesione
dell'interesse legittimo ¢ condizione necessaria, ma non sufficiente,
per accedere alla tutela risarcitoria ex art. 20438 c.c., poiché occorre
altresi che risulti leso, per effetto dell’attivita illegittima (e colpevole)
della PA,, I'interesse al bene della vita al quale I'interesse legittimo
si correla, e che il detto interesse al bene risulti meritevole di tutela
alla luce dell’ordinamento positivo.

A sentenca 500 de 1999 da Suprema Corte de Cassagio fixou
como requisitos da responsabilidade da Administragdo Publica:

¢ Qcorréncia de evento danoso

* Estabelecer se o dano se qualifica como dano injusto, em
relagio a sua incidéncia sobre um interesse relevante do
ordenamento. Este ultimo pode assumir, indiferentemente
seja a consisténcia de um direito subjetivo absoluto ou relativo,
seja a forma de interesse legitimo, quando resulta funcional a
prote¢do de um determinado bem da vida.

¢ Nexo causal

* Se o evento danoso decorreu de dolo ou culpa da Administragio
Publica (elemento subjetivo)

2.1.2 TESE DA RESPONSABILIDADE CONTRATUAL DO "CONTRATO
SOCIAL QUALIFICADO”

Esta tese enquadra a responsabilidade da Administragio no
paradigma pré-contratual, sendo que a ruptura da tratativa entre particular
e Administragio, sem motivo idéneo que a justifique constitul para a
Administragdo fonte de responsabilidade pré-contratual, uma vez que a
Administragdo deve adotar um comportamento de boa-fé, lealdade e retiddo.

A classificagio da responsabilidade da Administragdo Publica por
lesdo deinteresselegitimo, em termos deresponsabilidade extracontratual
implica a limitagdo do ressarcimento do dano ao “interesse negativo”,
ou seja, aquele consistente nas perdas decorrentes da nio conclusido do
contrato e da perda de oportunidade de realizar outros contratos.
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2.1.3 TESE DA RESPONSABILIDADE “SUI GENERIS”

Tese segundo a qual no direito publico quando configurada uma
lesdo a um interesse legitimo, se estd na presenga de uma figura peculiar
de ilicito qualificado por ilegitimo exercicio de poder, se enquadrando
nas diversas formas de responsabilidade previstas no direito civil.

2.2 ELEMENTOS CARACTERIZADORES DA RESPONSABILIDADE DA
ADMINISTRAGAO PUBLICA

A sentenga n° 500 de 1999 da Suprema Corte de Cassagéo fixou os
pressupostos da responsabilidade da Administragdo Publica:

a) Elemento Objetivo

Constituido pelo evento danoso, que deve ser qualificado como
dano injusto, em relagio a sua incidéncia sobre um interesse relevante
para o ordenamento.

Quanto ao elemento objetivo caracterizador da responsabilidade, a
Corte de Cassagio se posicionou no sentido de que a mera ilegitimidade do
ato nio é suficiente para justificar a responsabilidade da Administragéo
Publica, sendo, ao invés necessario que se verifique que a atividade
ilegitima tenha causado lesdo ao interesse do bem da vida, que estd
interligado ao interesse legitimo.

b) Nexo Causal

Deve haver um liame causal entre a conduta (comissiva ou
omissiva) da Administragdo Publica e o evento.

Trata-se de verificar qual seria o resultado do procedimento, se
o fato antijuridico nio tivesse se produzido e se a Administragio tivesse
agido corretamente.

Para se caracterizar o nexo de causalidade, deve ser feita uma
dupla verificagdo:

* A ligagdo material entre a conduta e o evento deve referir-
se aos artigos 40 e 41 do Cédigo penal italiano. Mencionado
artigo 40 dispde sobre o nexo causal, afirmando que ninguém
podera ser punido por um fato previsto em lei como crime,
se o evento danoso ou perigoso, do qual depende a existéncia
do crime, ndo for consequéncia de sua agio ou omissio.
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Prossegue afirmando, que ndo impedir a ocorréncia de
um evento, quando existe obrigagdo juridica de impedir,
equivale a ocasiona-lo.” O artigo 41 do cédigo penal, por
sua vez prescreve que o concurso de causas pré-existentes,
concomitantes ou supervenientes ndo excluem o nexo causal,
salvo se isoladamente causaram o dano®.

* O fato ilicito e o dano dele decorrente possam se subsumir aos
artigos 1223 e 1227 do cédigo civil, conforme dispde o artigo 2056
do cédigo civil” Referido artigo 1223 do cédigo civil explicita que
o ressarcimento inclui além do prejuizo atual os lucros cessantes,
desde que decorrerem de consequéncia imediata e direta da conduta
danosa. J4 o artigo 1227 do cédigo civil trata do concurso do credor
para a ocorréncia do fato culposo, prescrevendo que se o credor
(particular lesado) concorreu para causar o dano, o “quantum” do
ressarcimento serd reduzido conforme a gravidade da culpa e as
consequéncias dela derivadas. A segunda parte do artigo 1227
do cédigo civil afirma que ndo sera devido o ressarcimento pelos
danos que o credor podia evitar usando ordinéria diligéncia.

c) Elemento Subjetivo

O elemento subjetivo refere-se a caracterizagdo de dolo ou culpa

por parte da Administragdo publica:

S

Cédigo Penal Italiano, art. 40. Rapporto di causalita in htp://WW W.altalex.com:

Nessuno pud essere punito per un fatto preveduto dalla legge come reato, se l'evento dannoso o
pericoloso, da cui dipende l'esistenza del reato, non ¢ conseguenza della sua azione od omissione.
Non impedire un evento, che si ha I'obbligo giuridico di impedire, equivale a cagionarlo.

Cédigo Penal Italiano, art. 41 .Concorso di cause in htp://WWW.altalex.com: I concorso
di cause preesistenti o simultanee o sopravvenute, anche se indipendenti dall’azione od
omissione del colpevole, non esclude il rapporto di causalitd fra l’azione od omissione e l'evento.
Le cause sopravvenute escludono il rapporto di causalita quando sono state da sole
sufficienti a determinare levento. In tal caso, se l'azione od omissione precedentemente
commessa costituisce per sé un reato, si applica la pena per questo stabilita.
Le disposizioni precedenti si applicano anche quando la causa preesistente o simultanea o sopravvenuta

consiste nel fatto illecito altrui.

Art. 1223. Risarcimento del danno in http://www.altalex.com/

11 risarcimento del danno per I'inadempimento o per il ritardo deve comprendere cosi la perdita subita dal
creditore come il mancato guadagno, in quanto ne siano conseguenza immediata e diretta.

Art. 1227. Concorso del fatto colposo del creditore in http://www.altalex.com/

Se il fatto colposo del creditore ha concorso a cagionare il danno, il risarcimento ¢ diminuito secondo la
gravita della colpa e I'entita delle conseguenze che ne sono derivate.

Il risarcimento non ¢ dovuto per i danni che il creditore avrebbe potuto evitare usando I'ordinaria diligenza.
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A) CULPA - anteriormente ao advento da sentenga da Corte
de Cassagio de 22 de julho de 1999, n° 500, a jurisprudéncia
apontava no sentido de que a culpa da Administragio decorria
da prépria ilegitimidade procedimental declarada no ato
administrativo, independentemente da natureza do vicio.
Com a prolagdo da dessa sentenga n° 500 de 1999, passou-
se a sustentar que para que se atribuisse responsabilidade
a Administragdo Publica era necessidrio nio apenas a
ocorréncia de uma ilegitimidade, mas também uma valoragio
da culpa, por parte da Administragdo Publica, considerada
como 6rgdo publico, de modo que a culpa restard configurada
no caso da execugdo do ato ilegitimo advindo da violagdo
da regra de imparcialidade, retiddo e de boa administragao,
regras essas com status de principios norteadores da fungio
administrativa.

O bom andamento e a imparcialidade da Administragdo Publica
estdo assegurados constitucionalmente, conforme previsdo expressa do
artigo 97 da Constituigdo italiana, que reza:

Art. 97-Lapubbliche amministrazioni, in coerenza coml’ordinamento
dI'Unione europea, assicurano 'equilibrio dei bilanci e d sostenibilita
d debito pubblico.

I pubblici uffici sono organizzati secondo disposizioni di legge,
in modo Che siano assicurati Il buon andamento e l'imparzialita
dl'amministrazione.

Nell'ordinamento degli uffici sono determinate Le sfere di
competenza, d atribuzioni e Le responsabilita proprie dei funzionari.

Agli impieghi nelle pubbliche amministrazioni si accede mediante
concorso, salvo i casi stabiliti dalla legge.”

O bom andamento da Administra¢do Puablica decorre de uma
atividade administrativa que corresponda aos cinones da eficiéncia e da
eficacia.

Nesse sentido, Roberto Bin e Giovanni Pitruzzella esclarecem que:

Sul piano legislativo, va segnalata d legge generale sul procedimento
amministrativo (241/1990), secondo cui “Uativita amministrativa
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persegue i fini determinati dalla legge d ¢ retta da criteri di economacita,

di efficacia e di pubblicita. ®

A jurisprudéncia italiana interpretou de forma variada o requisito
da culpa, ora se entendendo que a culpa se infere da grave violagdo de
lei ora entendendo que a violagio da lei é mero indicio, presungio da
culpa.

Por fim, saliente-se que a jurisprudéncia da Comunidade Européia
aponta para uma nog¢do objetiva da responsabilidade da Administragio
Publica, separada do requisito da culpa, dispondo o Tratado da Unido
Européia, em seu artigo 340° que:

Em matéria de responsabilidade extracontratual, a Unido Européia
deve indenizar, de acordo com os principios gerais comuns aos direitos
dos Estados-Membros, os danos causados pelas suas institui¢des ou
pelos seus agentes no exercicio das suas fungoes *

b) DOLO —elemento subjetivo que fundamenta a responsabilidade
da Administragdo quando possa ser imputada ao agente
publico.

Regra geral o ente publico responde pelos danos causados
pelos seus agentes publicos conforme art. 2042 do Cédigo Civil.
Por outro lado, pela regra da solidariedade passiva, prevista
no artigo 28 da Constituigdo Italiana, os particulares podem
pleitear ressarcimento pela lesdo injustamente sofrida, de maneira
indiferente contra Administrag¢do ou seu agente ptiblico, conforme
reza referido artigo:

i funzionari e 1 dipendenti dello Stato e deglienti pubblici
sono direttamente responsabili, secondo leleggi penali, civili e
amministrative, degli atti compiuti in violazione di diritti. In tali casi
La responsabilita civile si estende allo Stato e agli enti pubblici.

Ja comrelagdo a Administragio Pablica assumir a responsabilidade
pelos atos dolosos praticados por seus agentes, a doutrina se posiciona de
duas formas distintas:

8  BIN, Roberto; PITRUZZELLA, Giovanni. Diritto Publico, p. 251.

9  Versdo Consolidada do Tratado da Unido Européia, nimero 2010/C 83/01, 53° ano, 30 de margo de 2010.
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* Se o agente age com especifica inten¢do de causar danos a
terceiros, a responsabilidade recai exclusivamente sobre o
mesmo.

* Se a conduta do agente publico se pautou dentro de suas
atribui¢des funcionais, a Administracgdo terd responsabilidade
solidéria.

2.3 SINTESE DA RESPONSABILIDADE DA ADMINISTRACAO PUBLI-
CA NA ITALIA

Para restar caracterizada a responsabilidade aquiliana, prevista no
artigo 2043 do Cédigo civil italiano, cabe ao particular lesionado o 6nus
de provar os elementos constitutivos da responsabilidade administrativa:
fato ilicito, dano injusto, nexo causal entre fato e dano e dolo ou culpa da
Administragio.

Quando a lesdo juridica injustamente sofrida for de natureza contratual,
surge a seguinte peculiariedade: Na fase antecedente a assinatura do contrato,
vigoram as regras de direito ptiblico, todavia a fase que se sucede a assinatura
do contrato, sujeita-se a disciplina prépria de direito privado, com a aplicagio
do artigo 1218 do Cédigo Civil italiano, em caso de inadimplemento.

O artigo 2050 do cédigo civil italiano disciplina a responsabilidade
por exercicio de atividade perigosa, estabelecendo que aquele que
ocasiona dano a outrem no desenvolvimento de uma atividade perigosa,
pela sua natureza ou pela natureza dos meios usados, deve ressarcir se
nio provar que adotou todo o cuidado para evitar o dano.

A jurisprudéncia admite a aplicagdo do artigo 2050 do C.C. para
alguns setores da atividade ferroviaria.

Um importante marco na jurisprudéncia sobre a responsabilidade
estatal ficou por conta da aplicagdo do art. 2051 do c.c., que prescreve
que o particular que sofreu o dano deve demonstrar que sofreu um
dano decorrente da periculosidade intrinseca do bem publico, como por
exemplo, o dano sofrido em estradas perigosas, cabendo a administragéo
publica provar que adotou cautelas idéneas para evitar o dano.

2.4 O RESSARCIMENTO PELO EQUIVALENTE

O artigo 30, inciso 2 do cédigo de processo administrativo estatui
que poderd ser pedida a condenagio ao ressarcimento pelo equivalente,
de maneira que a regra geral é o ressarcimento pelo equivalente, que leva
em conta o dano emergente e os lucros cessantes.
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Para se quantificar o dano decorrente da atividade administrativa
utiliza-se com frequéncia da técnica equitativa de liquidagdo prevista no
artigo 1226 do cédigo civil italiano. O juiz administrativo deve ainda
considerar os critérios valorativos previstos no artigo 1227 do cédigo
civil italiano, quais sejam:

* se a culpa do credor concorreu para causar o dano, o
ressarcimento serd diminuido segundo a gravidade da culpa e
das consequéncias dela derivadas

* seocredor podia ter evitado o dano usando ordinéria diligéncia,
o que incluiu utilizar-se tempestivamente dos instrumentos
de tutela previstos em lei.

2.5 RESSARCIMENTO DE FORMA ESPECIFICA

O artigo 30, inciso 2 do cédigo de processo administrativo, depois
de haver apontado a regra geral do ressarcimento pelo equivalente,
acrescenta que do dano injusto derivado do ilegitimo exercicio da atividade
administrativa ou da falta da atividade administrativa obrigatoria,
havendo o preenchimento dos requisitos do artigo 2058 do Cédigo Civil,
poderé o ressarcimento do dano ser pedido de forma especifica.

O ressarcimento de forma especifica constitui-se numa forma
alternativa ao ressarcimento pelo equivalente e, enquanto tal é
caracterizado pela possibilidade de se restabelecer a situagio juridica
existente no momento anterior a ocorréncia do dano, de modo a garantir
ao lesionado a mesma utilidade juridica a que teria direito se ndo tivesse
ocorrido uma lesdo decorrente de conduta ilicita.

Para que se viabilize o ressarcimento de forma especifica, faz-
se necessario além do preenchimento dos requisitos gerais do art.
2043 do codigo civil, fato ilicito, dano injusto, nexo de causalidade
entre o ato praticado e o dano sofrido e dolo ou culpa, que se
atenda ao disposto no artigo 2058 do cédigo civil, que condiciona o
ressarcimento de forma especifica ao preenchimento dos seguintes
pressupostos: Possibilidade e que o ressarcimento ndo acarrete
excessiva onerosidade para o devedor.

Muito utilizada na indenizac¢io decorrente de agdes anulatorias,
onde o ressarcimento do dano surge como tutela residual e integrativa.

O artigo 34 do cédigo de procedimento administrativo inova
prevendo a possibilidade que a sentenga condenatéria traga além do
pagamento de uma soma em dinheiro a titulo de ressarcimento do dano,
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a adogdo de medidas idéneas para tutelar a situagio juridica concreta,
criando assim uma nova agdo de condenagio atipica.

2.6 A RESPONSABILIDADE POR DANNO ERARIALE

Por forg¢a do disposto no artigo 28 da Constituigdo Italiana, os
funciondrios e agentes do Estado e dos entes ptblicos sdo diretamente
responsaveis segundo as leis civis, penais e administrativas, dos atos
praticados com violagdo de direito. Em tais casos a responsabilidade civil
se estende ao Estado e ao ente puiblico. O agente publico serd responsavel
pelos atos praticados com violagdo do direito, seja no confronto com
o particular, quando responderd sob a forma de responsabilidade
civil ou penal, seja perante a Administragdo Publica, sob a forma de
responsabilidade administrativa e contabil.

O funciondrio incorre em responsabilidade administrativa quando
por inobservincia dolosa ou gravemente culposa das suas préprias
atribuicdes publicas, aja causado um prejuizo 8 Administragio Puablica.

A responsabilidade administrativa do agente é também conhecida
como responsabilidade por danno erariale. O instituto da condono erariale
foi introduzido pela lei financeira de 2006' e se configura quando o
agente publico agindo com dolo ou culpa grave causa um prejuizo ao
patriménio publico, sujeitando o mesmo a jurisdi¢do da Corte de Contas.

Outro principio caracteristico da responsabilidade pelo dano ao
erdrio se baseia compensagdo de danos e lucros, de modo que a Corte
de Contas pode reduzir a punigio aplicada ao agente publico se a sua
conduta danosa trouxe vantagem econémica para a Administragao.

Concluindo, sdo elementos constitutivos da responsabilidade por
dano erariale:

* inobservancia de atribuigdo funcional ou obrigagdo decorrente
de servigo publico;

* dolo ou culpa grave;

* ocorréncia de um prejuizo economicamente avalidvel pela
Administragio Publica;

*  Nexo causal entre o fato do agente e o dano ao erério.

10 Art. 1, comma 231 ss., lege 23 dicembre 2005, n.2 266.
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7

Cumpre observar, que a regra é a responsabilizagdo por dano
erariale recair sobre um agente publico, entretanto a Corte de Cassagéo,
através da sentenca prolatada em sessdo unida n° 17660 de 19 de julho
de 2013 reconheceu que um particular ou qualquer sujeito que gerir
dinheiro publico e que nfo utilizar os recursos publicos para a destinagio
que lhes foi reservada, também respondera por danno erariale.

Com relagdo a tipologia do danno erariale, a Corte de Contas
identificou que juntamente ao dano ao erdrio em sentido estrito, de
natureza patrimonial, também coexistem:

* dano pelo mau servigo prestado, considerado aquele que
acarreta desperdicio de recursos ptblicos em flagrante afronta
ao principio da eficiéncia;

* dano a imagem da Administragdo Puablica. A agdo judicial
por dano a imagem ptblica s6 pode ser intentada se houver
sentenga condenatéria irrevogével por delitos cometidos
contra a Administragio Publica.

3 CONSIDERAGOES FINAIS

Nesta explanagdo, apresentamos a regulamentagdo juridica sobre
Responsabilidade do Estado da maneira como é tratada no Brasil e na Italia.

Verificamos que cada um dos ordenamentos juridicos possuem
pontos convergentes e divergentes, entretanto a diferen¢a fundamental
reside no trato dos atos comissivos praticados pelo agente publico
causadores de prejuizo ao particular.

O Brasil adota a Teoria do Risco Administrativo, pela qual,
bastara ao particular provar a ocorréncia do dano, nexo causal ente o
eventus damni e a agdo ou omissdo do agente piblico ou do prestador do
servigo publico e a oficialidade da conduta lesiva.

J& para a doutrina italiana, o particular tera de provar todos esses
requisitos e também dolo ou culpa da Administragdo Publica.

Cumpre ressaltar, que esta diferenciag¢do influi diretamente na
questdo do 6nus da prova. No Brasil, na hipétese de ter havido um dano
injusto sofrido pelo particular em decorréncia de atos praticados pelos
agentes publicos, o 6nus da prova recaira sobre a Administragdo Publica,
que para se eximir da mesma, terd de provar a ocorréncia de caso fortuito,
forga maior, culpa exclusiva da vitima ou culpa concorrente, quando neste
ultimo caso a responsabilidade do Estado serd mitigada, diminuindo-se
o quantum da indenizagao.
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Por outro giro, no direito italiano, o particular lesado é quem teré
de provar a culpa ou dolo da Administragdo Publica, que, no minimo,
faltou com seus deveres de boa fé, imparcialidade e boa administragéo.

No direito brasileiro cabe ago regressiva do Estado contra o servidor
publico, no caso da Administragéo Publica ter sido condenada a indenizar em
razio de ato lesivo praticado pelo agente ptiblico, que agiu com dolo ou culpa.

Por sua vez, o direito italiano apresenta em seu arcabougo
juridico a figura do danno erariale, que resulta da responsabilidade do
agente ptblico que agindo com dolo ou culpa grave causar prejuizo ao
patriménio publico, ficando sujeito a jurisdi¢do da Corte de Contas.

Outras modalidades de danno erariale sdo o dano causado pela
prestacdo de servigo de ma qualidade e dano a imagem da Administragdo
Publica, quando houver uma anterior condenagio por delitos praticados
contra a Administragio Publica.

A despeito das peculiaridades de cada sistema juridico, podemos
dizer que tanto a Administragdo Publica no Brasil, quanto na Italia
se nortelam pelos mesmos principios constitucionais, de legalidade,
impessoalidade, moralidade, economicidade, publicidade e eficiéncia,
previstos no artigo 37 da Constitui¢do Federal Brasileira, ja o direito
italiano sintetiza esses mesmos principios no artigo 97 da Constituigao
da Republica Italiana, se referindo aos principios do bom andamento e da
imparcialidade da Administragdo Publica.

Percebe-se a guisa de conclusdo, confrontando os sistemas
juridicos brasileiro e italiano, que o direito brasileiro se preocupou em
oferecer uma protegdo mais efetiva ao particular, que dispensa fazer
prova de culpa lato sensu, podendo acionar diretamente o Estado, que
responderd sempre que demonstrado o nexo causal entre o ato do seu
agente e o dano injustamente sofrido pelo particular, enquanto a Itilia
se concentrou em assegurar maior prote¢do a prépria Administragio,
especialmente com o advento do instituto do danno erariale, através do
qual o agente ptblico responde pelo prejuizo causado ao patriménio
publico ou por violagdo aos interesses publicos juridicamente protegidos,
diretamente perante uma Corte de Contas.
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