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ABSTRACT: This article aims to analyze the possibility of civil liability of the
state, solidarity or alternatively, for the damages caused by their respective muni-
cipalities, foundations, public enterprises or companies of mixed economy.
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LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR ACTOS

DE SUS AUTARQUIAS, FUNDACIONES, EMPRESAS

PUBLICAS Y SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA
- (SUBSIDIARIA U OBJETIVA?

RESUMEN: Este articulo analiza la posibilidad de la existencia de responsabili-
dad civil del Estado, solidaria o subsidiariamente, por los dafios causados por sus
respectivas autarquias, fundaciones, empresas publicas o empresas de economia
mixta.

PALABRAS-CLAVE: Responsabilidad civil; Estado; solidariedad; Subsidiarie-
dad.

INTRODUCAO

O Codigo Civil brasileiro de 2002 estabelece, em seu art. 43, a responsabili-
dade objetiva do Estado pelos atos de seus representantes, que, nessa qualidade,
causem danos a terceiros por ato ilicito. Igual disposicao legal continha o Céodigo
revogado, de 1916, em seu art. 15.

Na sistematica do direito civil codificado de Bevildqua, havia a distin¢do entre
responsabilidade objetiva, assim considerada a responsabilidade do Estado, pelos
atos ilicitos praticados por seus agentes, e responsabilidade contratual, na qual
bastava a demonstragdo do inadimplemento do contrato ou a ocorréncia do dano,
para que se estabelecesse a obrigacdo de indenizar'.

A par destes dispositivos normativos contidos no Codigo de Bevilaqua, embo-
ra recepcionados pelo Codigo Civil brasileiro de 2002, encontravam-se, também,
dispositivos referentes a responsabilidade: dos pais pelos filhos menores que se
encontrassem em seu poder; do tutor e curador pelos atos do tutelado ou cura-

' O atual Codigo Civil brasileiro manteve a mesma sistematica, ao abordar, no art. 389 a obrigacdo
indenizatoria nas hipdteses de inadimplemento das obrigagdes. O texto da norma objetiva revogada tratava
da questdo no art. 1056 sob a rubrica “das conseqiiéncias da inexecucdo das obrigagdes”.
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telado; do patrdo, amo ou comitente, pelos atos de seus empregados, servigais ¢
prepostos; dos donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se
albergue por dinheiro®.

Esta responsabilidade pela falta de vigilancia sobre atos de terceiros,® que a
doutrina* nomina de “responsabilidade por fato de outrem” ocupou, no cenario
juridico, a posi¢ao de “responsabilidade objetiva”, generalizando e ampliando a
atuacgdo do instituto antes reservado ao Estado.

Seguindo esta linha de pensamento, facilmente se estabeleceu liame entre a
responsabilidade objetiva e a responsabilidade subsidiaria, cuja distin¢do, neces-
saria, foi sendo, ao longo do tempo, abandonada pelos operadores do Direito.

Nao raro, os doutrinadores aludem a responsabilidade objetiva como expres-
sdo sinonima de responsabilidade contratual ou de responsabilidade por fatos de
terceiros. Nao obstante, muito se tem debatido a respeito da responsabilidade sub-
sidiaria, considerando-se esta, amiude, uma extensdo da responsabilidade objeti-
va.

Deste modo, indaga-se se o Estado tem responsabilidade objetiva e, conse-
quentemente subsidiaria, pelos atos praticados por seus agentes e se, na categoria
de “agentes” pode-se considerar as autarquias, fundac¢des publicas, empresas pu-
blicas e sociedades de economia mista.

Com efeito, estar-se-ia estabelecendo, também, uma responsabilidade solida-
ria do Estado por atos de seus agentes?

O objetivo do presente estudo reside em analisar cada um destes institutos e
os apresentar sob seu enfoque juridico adequado e correto do ponto-de-vista da
linguagem juridica.

2 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O Codigo Civil de 1916 contemplava, em seu art. 159, a culpa subjetiva, ou
aquiliana, como fundamento gerador da obrigacdo de indenizar®. Segundo este
estatuto, ja revogado, ndo se admitia a presunc¢do de culpa para determinar a res-
ponsabilizagdo do agente®.

2Vide art. 1.521 do Cédigo Civil brasileiro, de 1916, e art. 932 do Codigo Civil brasileiro, de 2002.

3 BEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Edigao Historica, 1940
—Observagdes ao art. 1.521 - “a responsabilidade, pelo que outros praticam, funda-se na falta de vigildancia
(culpa in vigilando), que a posigdo da pessoa impoe.”.

+ DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado. Sao Paulo, SP: Saraiva, 2002. p. 546.

> RODRIGUES, Silvio. Curso de Direito Civil — vol. 4 Responsabilidade Civil. Sdo Paulo, SP: Saraiva, [S.
d.].p. 1;

° Excepcionalmente, se admitia a presun¢@o de culpa nos danos decorrentes de acidentes nas estradas de
ferro e suas dependéncias, por for¢a do Decreto Legislativo n.° 2.681, de 07 de dezembro de 1912.
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A responsabilidade civil, em sua origem e na influéncia que exerce no sistema
moderno, pressupunha a idéia de punir aquele que, em razdo de sua conduta, vies-
se a causar dano a outrem.

Desta forma, os pressupostos da responsabilidade civil se estabeleciam na
verificagdo, cumulativa, da ocorréncia dos seguintes elementos constitutivos da
obrigacao de indenizar: a) conduta (culposa ou dolosa) do agente; b) dano; e c)
relagdo de causalidade. Ora, segundo este modelo contemplado pelo texto civil
revogado, ainda que o agente se conduzisse de modo culposo, ndo haveria a obri-
gacdo de indenizar, exceto se, efetivamente, houvesse o dano. Néo se verificando
o dano, ndo haveria que se falar em obrigacao de indenizar.

Em outras palavras, ndo se admitia a responsabilizagdo pela conduta, e sim
pelo resultado danoso desta conduta. Contudo, esta teoria, em razdo da intensa
alteragdo do comportamento individual, quer pela elevagdo da densidade popula-
cional, seja pela propria tecnologia, colocou a sociedade a mercé de novas situa-
¢des ou circunstancias que a submeteram a maior vulnerabilidade no seu direito
individual.

Tanto ¢ assim que, na esfera do direito penal, ja se cogitava sobre a teoria do
dolo eventual, ou seja, a responsabilizacdo do agente do ilicito por sua conduta,
embora culposa num primeiro momento, mas com resultado violento dele de-
corrente. Neste contexto, ndo se pode aceitar que o resultado danoso tivesse um
tratamento juridico brando em razao da sua conduta meramente culposa.

O Codigo Civil de 2002, seguindo esse mesmo entendimento, baseia seu con-
ceito de responsabilidade civil na teoria do risco. Desde entdo, ja ndo se exige o
concurso dos pressupostos da responsabilidade subjetiva, mas a responsabiliza-
c¢do do agente tem seu inicio ja na reprovabilidade de sua conduta.

E o que se denomina de teoria do risco. O agente assume para si o risco do
dano, quando comete ato ilicito. Por esta razdo, optou a mens legislatoris por
tratar a causa da responsabilidade civil e a obrigacdo de indenizar, diferentemente
do que se via no art. 159 do texto revogado.

Com efeito, o art. 186, do atual Codigo Civil, trata da conduta do agente, assi-
nalando o conceito de ato de ilicito. Ja, no art. 927, o Codigo Civil observa que a
obrigacao de indenizar pressupde o ato ilicito como causa, sem relevar, como no
texto anterior, a culpa subjetiva.

Resulta desse entendimento que a regra geral se traduz pela responsabilida-
de objetiva do individuo assim considerado um potencial causador de dano. Em
outras palavras, a amplitude do conceito social do atual Codigo Civil brasileiro
focaliza, com maior grau de importancia, a pessoa causadora do dano, ainda que
potencialmente, e nao o resultado danoso, propriamente dito.

De todo modo, sdo pressupostos da responsabilidade civil, segundo o disposi-
tivo normativo do art. 186, a ocorréncia do dano, a conduta do agente (dolosa ou
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culposa) e a relacdo de causalidade entre tal conduta e o evento danoso.

No sistema legal anterior, segundo Jodo Manuel de Carvalho Santos,” a im-
putabilidade da obrigacdo de indenizar so seria possivel as pessoas capazes, pois
que, sem a livre determinag@o de sua vontade, ndo haveria como se lhe atribuir a
responsabilidade civil. Mas, reconhece o eminente autor, que:

O nosso Codigo® ndo aceitou completamente esta doutrina,
tendo estabelecido para o menor a responsabilidade a partir
dos 16 anos, enquanto que para os loucos s6 admite a ir-
responsabilidade para aqueles que estejam interditos, pois
sO entdo tera aplicagdo o que vem disposto o Art. 1.521, n.
II, que fala em responsabilidade do curador pelos atos do
curatelado.

O Cadigo Civil de 2002 dispoe sobre a responsabilidade do incapaz, generica-
mente, no art. 928, s6 escusando a responsabilidade deste na hipdtese de ndo haver
a obrigagado para seus responsaveis ou estes ndo disporem de meios suficientes.

Nao fica, no atual sistema civil, dependente da capacidade do agente causador
do dano para que se emerja a obrigagdo de indenizar.

Outro pressuposto ¢ a existéncia do dano em si. Nao basta a conduta ilicita do
agente, para se buscar a responsabilidade indenizatéria, se ndo houver o resultado
danoso a ser reparado.

Nao se esta afastando do enfoque a conduta ilicita, da pessoa causadora do
dano conforme ja analisado precedentemente, na atual orientagcdo do Cddigo Ci-
vil. Entretanto, sem o resultado danoso néo se pode punir’ a pessoa que tenha
agido com manifesta imprudéncia ou negligéncia ou, ainda, quando agir com a
vontade deliberada de causar o dano.

Dano, na ligao de Silvio de Salvo Venosa'®, ¢ o prejuizo, moral ou material
suportado pelo ofendido, seja ele individual ou coletivo, assinalando que o dano
estd sempre relacionado com a nogdo de prejuizo.

E esta concepgao de dano deve guardar correspondéncia com o principio de
que a ninguém ¢ dado causar dano a outrem injustamente. Nas hipdteses de legiti-
ma defesa ou estado de necessidade, ndo obstante a ocorréncia do dano e vontade
deliberada de seu causador, ndo ha a obrigacdo de indenizar.

7SANTOS, Jodo Manuel de Carvalho. Codigo Civil Brasileiro Interpretado — Vol III: Parte Geral. 13. ed.
Rio de Janeiro, RJ: Livraria Freitas Bastos, 1988. p. 318;

8 Refere-se o autor ao Codigo Civil de 1916;

® Compreende-se a obriga¢do de indenizar, modenarmente, como uma puni¢do ao causador do dano. Ja ndo
se fala mais em reparac@o do dano, tdo somente, mas na punigdo efetiva do causador do evento danoso.

1 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil — Responsabilidade Civil. 4. ed. Sdo Paulo, SP: Atlas, 2004 v.
4.p.33.
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Silvio de Salvo Venosa'', ao discorrer sobre o “dano injusto”, assevera que:

Em concep¢ao mais moderna, pode-se entender que a ex-
pressdo dano injusto traduz a mesma nocao de lesdo a um
interesse, expressao que se torna mais propria modernamen-
te, tendo em vista ao vulto que tomou a responsabilidade
civil. Falamos anteriormente que, no dano moral, leva-se em
conta a dor psiquica ou mais propriamente o desconforto
comportamental. Trata-se, em ultima analise, de interesses
que sdo atingidos injustamente. O dano ou interesse deve
ser atual e certo; ndo sendo indenizaveis a principio, danos
hipotéticos. Sem dano ou sem interesse violado, patrimonial
ou moral, ndo se corporifica a indenizacdo. A materializagdo
do dano ocorre com a defini¢ao do efetivo prejuizo suporta-
do pela vitima.

Ao se analisar a conduta ilicita do agente, esta a¢do (ou omissdo) tera rele-
vancia na demonstragao cabal do resultado danoso, desde que seja efetiva a ocor-
réncia do dano. Sem o dano, a conduta ilicita do agente ndo apresenta relevancia
juridica.?

2.1 RELACAO DE CAUSALIDADE

Entre os pressupostos da responsabilidade civil encontra-se, ainda, como fator
intransponivel a determinar a obrigagdo de indenizar, a relagdo de causalidade
entre o evento danoso e a conduta da pessoa a quem se atribui a responsabilidade
por sua ocorréncia.

Este pressuposto da responsabilidade civil representa o liame entre o ato ilicito
e o evento danoso e, malgrado a redundancia, dada sua obviedade, ¢ insuperavel,
certamente, na aferi¢do da obrigagdo de indenizar.

Trata-se, na li¢do de Silvio de Salvo Venosa'?, de elemento indispensavel:

A responsabilidade objetiva dispensa a culpa, mas nunca
dispensara o nexo causal. Se a vitima que experimentou um
dano, ndo identificar o nexo causal que leva o ato danoso ao
responsavel, ndo ha como ser ressarcida.

"'VENOSA, Silvio de Salvo, op cit., p. 34.

12 Certamente se esta referindo ao restrito campo da responsabilidade civil, reconhecendo-se, por outro lado,
a tese do dolo eventual consagrado na doutrina do direito penal;

13 VENOSA, Silvio de Salvo, op cit., p. 45.
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Este nexo causal ou nexo de causalidade, nas prele¢des de Cleyton Reis',
deve ser aferido tendo-se em vista a relagdo imediata entre o agente causador do
dano e o dano efetivo. Para bem ilustrar este ensinamento, reporte-se o fato de um
consumidor de energia elétrica que, ao adquirir um imoével, € surpreendido com
a interrupgdo do fornecimento pela concessionaria, por auséncia de pagamento.
Certamente, sofreu o consumidor, um dano; porém, ndo decorrente, imediatamen-
te, da acdo da concessionaria, mas por omissdo de pagamento do vendedor do
imovel que lhe antecedera na habitacao.

De outro lado, se a culpa ¢ exclusiva da vitima, ndo se pode atribuir ao agente
a responsabilidade pelo ato danoso. Da mesma forma, verifica-se a ocorréncia de
qualquer das hipoteses de excludente da responsabilidade indenizatoria.

3 PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PUBLICO

As pessoas juridicas se classificam em dois grupos, conforme sua oOrbita de
atuacdo, quais sejam: as pessoas juridicas de direito publico e as pessoas juridicas
de direito privado. Dentre as pessoas juridicas de direito privado encontram-se
as empresas publicas e as sociedades de economia mista, as quais, ndo obstan-
te, denominar-se-30 pessoas juridicas de direito publico especial. Apenas as au-
tarquias, as fundagdes publicas, as empresas publicas e sociedades de economia
mista serdo objeto deste estudo.

3.1 AUTARQUIAS

Autarquia ¢ uma pessoa juridica de direito piblico com autonomia administra-
tiva e orgamentaria, criada por lei. Segundo Hely Lopes Meirelles'

Autarquia é forma de descentralizacdo administrativa, atra-
vés da personificagdo de um servigo retirado da Administra-
¢do centralizada. Por essa razdo, a autarquia s6 deve ser ou-
torgado servico publico tipico, e ndo atividades industriais
ou econdmicas, ainda que de interesse coletivo.

Esta defini¢do ¢ apresentada pelo Decreto-lei n.° 200/67, ndo sem as criticas
pertinentes de Celso Antonio Bandeira de Mello,'s que apontou a deficiéncia da

14REIS, Clayton. Responsabilidade Civil nas Violagdes aos Direitos da Personalidade. Maringa, PR: Centro
Universitario de Maringd — CESUMAR, 2008. [Aula ministradas no Programa de Mestrado em Direito].
S MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 29. ed. Sdo Paulo, SP: Malheiros Editores,
2000. p. 334.

1 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 19. ed. Sio Paulo, SP: Malheiros
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definigdo legal, por ndo assinalar a expressdo pessoa juridica de direito publico.

Trata-se de pessoa juridica com existéncia legal independente e, portanto, com
status personae proprio. Deste modo, responde pelos atos danosos causados, em
seu nome, por seus agentes administrativos.

3.2 EMPRESAS PUBLICAS

A Constituicdo da Republica permite ao Estado a exploragdo direta de ativi-
dade econdmica, quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a
relevante interesse coletivo!”.

Embora seja uma atividade tipicamente empresarial, o capital ¢ constituido
exclusivamente pelos recursos publicos, ndo se admitindo a participacdo privada,
ainda que minoritaria. O controle pertence, necessariamente, a Unido, aos Estados
ou aos Municipios.

A natureza juridica da empresa publica, considerando-se seu objetivo econd-
mico proprio de empresa,'® deve se sujeitar ao regime juridico proprio das empre-
sas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigagdes civis, comerciais, traba-
lhistas e tributarias estabelecido por lei."”

Nao ha duvidas quanto a responsabilidade civil e comercial das empresas pu-
blicas, nos moldes em que respondem as demais sociedades empresarias. Por fim,
a empresa publica ¢ uma pessoa juridica de direito privado, por for¢a de disposi-
tivo legal .

3.3 SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA

A Constitui¢do da Republica também faculta ao Estado exercer atividade eco-
ndmica com participacdo mista do capital, desde que o ente politico seja o acio-
nista majoritario e controlador.

Nesta modalidade de atividade econdmica, a sociedade devera ser constituida
sob a forma de sociedade anonima. Alids, é importante ressaltar que a atividade
econdmica exercida pelo Estado, seja por meio de empresa publica, seja mediante
sociedade de economia mista, ensina José Edwaldo Tavares Borba,?' devera se

Editores, 2005. p. 145.

17 Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, Art. 173.

'8 Empresa, na defini¢do do art. 966 do Codigo Civil brasileiro ¢ a atividade econémica organizada para
produgio ou circulagdo de bens e servigos.

19 Vide art. 173, § 1.°, inciso 11, da Constitui¢do da Repiblica.

20 Dec.-lei 900, de 29.09.69, art. 5.°.

2 BORBA, Jos¢é Edwaldo Tavares. Direito Societario. Rio de Janeiro, RJ: Freitas Bastos, 1996. p. 378.
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fixar nas formas societarias limitativas das responsabilidades dos socios.

4 RESPONSABILIDADE OBJETIVA E SUBJETIVA

Ja se disse, no inicio deste trabalho, que a responsabilidade objetiva, em certa
medida, deve ser compreendida como a responsabilidade do Estado pelos atos de
seus agentes, € nao a responsabilidade que tenha uma pessoa por fato de outrem.

A responsabilidade subjetiva, por outro lado, é, na realidade, a responsabilida-
de extracontratual ou aquiliana, praticada pelo individuo e pendente da compro-
vagdo da culpa. As pessoas juridicas de direito publico respondem, tdo somente,
na forma objetiva pelos atos praticados por seus agentes.

A doutrina aceita a instituicdo da responsabilidade objetiva, quando pretende
assinalar a responsabilidade pelo fato de outrem ou, ainda, a responsabilidade
contratual. A distingdo técnica entre estes institutos se apresenta relevante para a
andlise da responsabilidade solidaria do Estado.

Oportuna ¢ a observagéo de José de Aguiar Dias??, que, embora reconhecendo
o debate sobre o tema, com certa dose de ironia, assim se expressou:

Nao confundimos, pelo menos propositadamente, os casos
de responsabilidade objetiva com os de presungdo de cul-
pa. Na realidade, como ja tivemos ocasidao de dizer, o ex-
pediente da presuncdo de culpa é, embora ndo o confessem
os subjetivistas, mero reconhecimento da necessidade de se
admitir o critério objetivo. Teoricamente, porém, observa-se
a disting@o, motivo por que s6 incluimos como casos de res-
ponsabilidade objetiva os que sdo confessadamente filiados
a esse sistema.

Certamente, a responsabilidade objetiva, assim considerada a responsabilida-
de contratual, que independe de culpa do obrigado pela reparagdo, encerra a soli-
dariedade estabelecida entre os agentes e o contratante.

Entre os agentes da pessoa juridica de direito publico, depara-se com um fe-
ndmeno juridico peculiar. O poder estatal ¢ exercido por intermédio de trés fun-
¢Oes distintas, independentes e autdnomas, porém harmoniosamente vinculadas
ao mesmo ente.

Discute-se, com freqiiéncia, sobre a ingeréncia de um poder sobre o outro.
Se o presidente da Republica legisla por meio de medidas provisorias, produz a
indignagdo do legislativo, que se sente aviltado em sua fungdo precipua. Se o Po-

22 DIAS, José De Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 4. ed. Rio de Janeiro, RJ: Forense, 1960. v. L. p.
107.
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der Judiciario intervém, declarando inconstitucional uma norma, ou se considera
abusiva certa medida tomada pelo Poder Executivo, sofrerd também as inevita-
veis criticas.

Por outro lado, estas institui¢cdes elementares e indispensaveis na formagao do
Estado Democratico ndo possuem personalidade juridica. Logo, os atos pratica-
dos pelos poderes serdo de responsabilidade do Estado.

Ao discorrer sobre a responsabilidade das pessoas juridicas de direito publico
Silvio de Salvo Venosa® assevera:

Quanto aos atos do Poder Judiciério, prevalece ainda a opi-
nido de que o Estado ndo ¢é responsavel pelos atos jurisdi-
cionais, sob a égide da independéncia dos poderes. A idéia
central ¢ a de que, se o Executivo ndo pode interferir nas
decisoes judiciais, ndo pode também responder pos tais atos.
No entanto, o Estado deve ser responsabilizado pela falha
dos servicos judiciarios, por aplicacdo da teoria da falta
do servico, de origem francesa. Se o Estado falha em nido
fornecer Justiga, retardando ou suprimindo as decisdes por
desidia de servidores em geral, juizes inclusive, greves ou
mazelas do aparelhamento, aplica-se a responsabilidade do
Estado em sentido lato.

Nao so6 a fungdo jurisdicional, mas, igualmente, a funcdo legislativa se res-
sente da interferéncia de outros poderes quanto a sua atividade constitucional,
invocando sua autonomia ¢ independéncia. Mas, essa autonomia e independéncia,
tao rigorosamente defendida por seus membros, ndo autoriza a responsabilizagdo
direta por seus atos por meio de seus membros.

O orgamento publico prevé, certamente, todo o custeio da manutengdo de cada
um dos poderes constituidos, mas a responsabilidade pelos danos praticados por
seus membros recai sobre o patrimonio do Estado como um todo.

Neste contexto, estar-se-ia aduzindo a responsabilidade subsidiaria do Estado?
A resposta € negativa, pois o Estado ¢, na hipotese, o principal responsavel ndo
havendo que se falar em responsabilidade subsidiaria. Alias, ndo é exagero res-
saltar que o Estado ¢ um Poder Unitario, atuando por intermédio de suas fungdes
administrativa, jurisdicional e legislativa.

4.1 RESPONSABILIDADE SOLIDARIA E SUBSIDIARIA

A solidariedade nas obrigagdes tem lugar sempre que, numa mesma obrigagao,
concorrerem diversos credores ou diversos devedores, cada qual com direito ou

2 VENOSA, op cit., p. 85.
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obrigado por toda a prestagdo.*

E cedico, ainda, que a solidariedade nio se presume, devendo antes ser pre-
vista pelas partes envolvidas na relagdo obrigacional ou estabelecida por lei. Na
chamada responsabilidade objetiva, em que pese a sua combatida nomenclatura,
esta-se diante de responsabilidade solidaria.

Os pais respondem, solidariamente, pelos atos praticados por seus filhos, da
mesma maneira que os empregadores, mandantes, tutores ¢ curadores por seus
respectivos representados.

Esta solidariedade, no entanto, nem sempre admite a possibilidade juridica
de regresso em face do causador do dano, como ocorre, v.g., na responsabilidade
dos pais pelos atos dos filhos. De outro lado, nada obsta que a vitima do evento
danoso promova a a¢do, diretamente, em face do agente administrativo causador
do dano.

Em relag@o a estes agentes administrativos, ha a solidariedade do Estado, pos-
to que agem em nome e por conta e risco do proprio Estado®.

Nisto reside a distin¢do da responsabilidade subsidiaria, na medida em que nao
se estd impondo, a vitima do dano, o chamado beneficio de ordem em que se cons-
titui a responsabilidade, em primeiro lugar, do causador do dano e, ap6s exauridos
todos os bens deste, a faculdade de voltar-se sobre o patrimoénio daquele.

Nao se deve, portanto, confundir a responsabilidade subjetiva com a responsa-
bilidade subsidiaria ¢ a responsabilidade objetiva com a responsabilidade solida-
ria, superando-se, assim a imperfeicdo na linguagem técnica juridica.

4.2 IMPOSSIBILIDADE DE DECRETACAO DA INSOLVABILIDADE DAS
PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PUBLICO

A razdo maior da indagacdo acerca da responsabilidade solidéaria das pessoas
juridicas de direito publico, notadamente das sociedades de economia mista, das
empresas publicas e das autarquias reside na verificagcdo da possibilidade de se
alcancar os bens que compdem o patrimoénio ativo de cada uma destas entidades.

Como ja visto, a personalidade juridica representa um instituto excepcional
no cenario juridico do direito civil, a reconhecer independéncia e autonomia aos

* Vide o disposto no art. 264 do Codigo Civil brasileiro

% Neste sentido, decisdo da 1.a Turma do Tribunal Regional Federal da 4.a Regido, nos autos de Agravo
de Instrumento interposto pelo Instituto de Seguridade Social — INSS contra decisdo do Juiz Federal que
reconheceu a obrigagdo da autarquia de indenizar por ato ilicito praticado pela escriva judicial: “E certo
que a conduta da escriva ndo devera ficar impune. Nao menos certo ¢ o fato de jé ter sido encaminhada a
instaura¢do do competente inquérito, nos termos do oficio enviado pelo Procurador da Republica (fl. 483
do processo principal), sem olvidar da responsabilidade objetiva do ente estatal por atos ilicitos perpetrados
por seus agentes: artigo 37, § 6°, da Constituicdo Federal de 1988.”
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entes ndo naturais, colocando a salvo os interesses pessoais e patrimoniais de
seus membros®. Embora nio encontrando literal dispositivo no atual Cédigo Ci-
vil brasileiro, for¢oso é reconhecer no texto do art. 1.022 o mesmo principio que
fundamenta a existéncia do ente ndo natural.?’

Desta excepcionalidade decorre outra excecdo que € a desconsideragio da per-
sonalidade juridica. Ora, a desconsideragdo da personalidade juridica ndo teria
sentido pratico algum, ndo fosse a possibilidade de se buscar, subsidiariamente,
no patrimonio de seus membros, a garantia patrimonial das obrigagdes sociais.

A responsabilidade subsidiria encontra respaldo legal no art. 1.024 do Codigo
Civil brasileiro, que veda a expropriacdo dos bens particulares dos socios, sem
antes exaurir o patrimonio social.

Vé-se que a responsabilidade subsidiaria tem aplicagdo, quase que excepcio-
nal, as sociedades empresarias, assim consideradas aquelas pessoas juridicas cujo
objetivo seja essencialmente econdmico.

E neste carater que se encontram a empresa publica e a sociedade de economia
mista, isto €, a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil admite a atividade
empresarial pelo Estado, nos mesmos moldes da atividade empresarial exercida
pela iniciativa privada®®.

Dentro desta perspectiva, certamente ndo se pode olvidar que a atividade em-
presaria exercida pelo Estado deva assumir uma das espécies de sociedade cuja
responsabilidade pessoal dos socios seja limitada, ainda que solidaria.

Antes de se fazer uma analise sobre as caracteristicas da responsabilidade so-
lidaria, é razoavel salientar que as empresas publicas ¢ as sociedades de economia
mista® ndo encontram, na legislagdo especial que as disciplina, as mesmas dis-
posigdes legais de carater geral estabelecidas para as atividades empresariais, de
modo geral.

Com efeito, dispunha o art. 242, da Lei 6.404, de 15 de dezembro de 1976,

26 O texto do Codigo Civil de 1916 estabelecia no art. 20: As pessoas juridicas tém existéncia distinta da
dos seus membros.

" Dispde o art. 1.022: A sociedade adquire direitos, assume obrigagdes e procede judicialmente, por meio de
administradores com poderes especiais, ou, ndo os havendo, por intermédio de qualquer administrador.

28 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragdo direta de atividade econémica
pelo Estado so sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista ¢ de suas
subsidiarias que explorem atividade econdmica de produg@o ou comercializagdo de bens ou de prestagdo de
servicos, dispondo sobre: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

I - sua fungdo social e formas de fiscalizagdo pelo Estado e pela sociedade; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998)

11 - a sujeic@o ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigagdes
civis, comerciais, trabalhistas e tributarios; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998).

2 Atividades empresarias por exceléncia, visto que buscam a atividade lucrativa.

30 Este dispositivo legal foi revogado pela Lei n® 10.303, de 2001.
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que as companhias de economia mista ndo se sujeitavam ao instituto falimentar,
embora seus bens pudessem ser penhorados e executados, respondendo a pessoa
juridica controladora, subsidiariamente, pelas suas obrigagdes. A lei de faléncias,
entdo em vigor,®' ndo estabelecia qualquer restricdo a estas entidades “atipicas”
de direito privado.

Com a revogacdo da lei falimentar, em vigor por mais de quatro décadas, por
pequeno periodo de tempo pode-se estender a responsabilidade subsididria aos
seus membros pelas obrigacdes sociais. Mas, quem responderia, subsidiariamen-
te, pelas obrigacdes de uma empresa publica? O ente politico que se revestiu
desta forma empresarial para exercer, excepcionalmente, uma atividade econo-
mica ou seus agentes administrativos? Nao se tem noticia de que qualquer dessas
empresas publicas ou mesmo sociedades de economia mista tenha se submetido a
tal tratamento proprio e comum aos empresarios da iniciativa privada.

Na década de 1990, a Viacdo Aérea Sdo Paulo — VASP, uma sociedade andni-
ma de economia mista, tendo o Estado de Sdo Paulo como seu principal acionista
e controlador, teve seu controle aciondrio transferido a dois grupos economicos,
sendo um deles formado pelos proprios empregados da companhia, permanecen-
do o Estado paulista na condi¢@o de acionista minoritario.

Durante o periodo de crise financeira pela qual atravessou a companhia aérea,
nao se aproximou de seus administradores o risco da faléncia. Isto porque, nestas
entidades controladas pelo ente politico, o orgamento publico € socorro perma-
nente.*

A lei n.° 11.101, de 09 de fevereiro de 2005, pés fim ao curto periodo em
que se poderia buscar a responsabilidade subsidiaria das empresas publicas e das
sociedades de economia mista sem que se testemunhasse qualquer medida neste
sentido.

Se, de um lado, a lei n.° 6.404, de 1976, teve revogado o dispositivo que veda-
va a aplicac@o do instituto falimentar a estes entes empresarias com a macica par-
ticipagdo do capital publico, de outro lado, a atual lei de faléncias®® e recuperacdo
da empresa repristinou aquele dispositivo revogado ao excluir, expressamente™,
as empresas publicas e as sociedades de economia mista do alcance da faléncia e
da recuperacdo da empresa.

31 Dec.-lei 7.661, de 21 de junho de 1945.
2 Em seu curto governo, o presidente Fernando Collor de Mello, demonstrando alguma habilidade
administrativa empresarial, chegou a cogitar a revogacdo do art. 242 da Lei das S.A., como forma de
prover os cargos administrativos das grandes estatais federais com técnicos e nao apenas com “cabos
eleitorais” sem conhecimento técnico e descompromissados com os eventuais desacertos de suas respectivas
administragdes.
3 Lei n.° 11.101, de 09 de fevereiro de 2005, revogou integralmente o Dec.-lei 7.661, de 21 de junho de
1945.
3 Art. 20 Esta Lei ndo se aplica a:

I — empresa publica e sociedade de economia mista;
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A exigéncia constitucional para que as empresas publicas e as sociedades de
economia mista se revistam de uma das modalidades de sociedades empresarias,
se bem que por suas peculiaridades se restrinjam as sociedades de responsabilida-
de limitada (sociedades limitadas e sociedades an6nimas), nao autoriza alcangar a
responsabilidade subsidiaria da pessoa juridica que a controla.

Da mesma forma, e por iguais razdes juridicas, ndo se aplica o instituto da
responsabilidade solidaria, categoria aplicavel na hipotese de frustragdo patrimo-
nial da pessoa juridica. Neste caso, os bens a serem alcangados deveriam ser os
da entidade politica controladora ¢ ndo a de seus administradores, visto que, por
analogia, sdo meros representantes ou mandatarios daquela.

E a impossibilidade de se declarar a insolvabilidade do Estado que desautoriza
invocar o instituto da responsabilidade solidéria e subsidiaria deste pelas obriga-
¢Oes de seus agentes administrativos.

Se as empresas publicas e as sociedades de economia mista, que se revestem
de um tipo societario essencialmente empresarial, ndo se submetem a estes dis-
positivos de protecdo dos interesses de tantos quantos com elas contratam, tdo
pouco as autarquias ¢ as fundagdes publicas terdo o respaldo da responsabilidade
solidaria e subsidiaria do Estado por suas obrigagdes.

Exemplo ilustrativo a espancar qualquer divida sobre esta hipotese € o Institu-
to Nacional de Seguridade Social — INSS, autarquia federal cujo freqiiente déficit
financeiro ¢ amparado, continuamente, pelo proprio orgamento publico.

No momento em que se elabora este trabalho de monografia, os jornais noti-
ciam a informagao prestada pelo Diretor-Geral da Agéncia Nacional do Petréleo
sobre a descoberta de importante pogo de gas no litoral brasileiro. Esta informa-
¢do, entusiasmada pelo excessivo otimismo de expressiva autoridade, fez com
que as ac¢des da Petrobras®® na Bolsa de Valores experimentassem significativa
evolugdo, acarretando prejuizo e colocando em risco o proprio sistema economico
nacional®.

A recente crise no sistema aeroportuario do Pais desnudou a incompeténcia do
Estado Brasileiro, nos atos dos diretores da Agencia Nacional de Aviacao Civil
- ANACY causando incalculaveis prejuizos aos usuarios dos servigos aeroportu-
arios de todo o Brasil.

O nimero de demandas indenizatorias em face da referida autarquia ndo pode
ser estendida, solidaria ou subsidiariamente, a Unido Federal. E as razdes juridi-

35 Petroleo Brasileiro S/A. — Sociedade de Economia Mista.

3 O Diretor Geral da ANP, Haroldo Lima, cujo mandato se estende até o ano de 2010, em entrevista aos
jornalistas acusou os “especuladores” pela alta dos valores das agdes e demais papéis negociaveis em
Bolsas e Mercados de Balcao pela Petrobras S.A. atitudes como esta, infelizmente freqiientes no cenario
administrativo brasileiro, produzem inseguranga juridica na esfera privada dos cidadios.

37O Ministro da Defesa Nelson Jobim encontrou obstaculo constitucional intransponivel, ao se opor ao
Diretor Geral daquela Agéncia, autarquia subalterna ao Ministério da Defesa.
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cas para isto residem no fato da existéncia autbnoma e independente da autarquia,
criada por Lei, e a impossibilidade de insolvabilidade desta entidade.

Este falso protecionismo que reveste as autarquias federais, notadamente es-
tas agéncias reguladoras, acobertam os desmandos de tantos dirigentes que se
acomodam sob o manto intransponivel da responsabiliza¢@o Unica e exclusiva do
Estado por todas as conseqiiéncias de seus atos administrativos desastrosos.

Nao se retira a responsabilidade subjetiva destes agentes administrativos pelos
danos causados em nome do ente politico. Mas, ao que parece, o enquadramento
pela improbidade administrativa tem aquietado o interesse individual do cidadao
vitimado. E, quando este ergue sua bandeira indenizatoria, o faz em face da enti-
dade politica, unicamente.

Merecem destaque, ainda, as ac¢des perpetradas pelos movimentos sindica-
listas, particularmente dos funcionarios publicos, que, paralisando os servigos
publicos, por vezes essenciais, causam, igualmente, imensuravel infortinio aos
cidaddos. Nestas hipoteses, ¢ possivel vislumbrar-se a responsabilidade solidaria
do Estado juntamente com a responsabilidade da entidade Sindical.

Outro movimento social, crescente no Brasil, sem personificagdo ou identida-
de legal, ¢ o denominado Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra — MST,
que provoca intimeras invasdes e destruicdo do patrimonio publico e privado com
a tolerancia do Estado.

5 CONCLUSAO

O modelo estatal brasileiro esta refém de uma estrutura arcaica e agigantada
que lhe impede os movimentos mais céleres na realiza¢do de sua finalidade ad-
ministrativa.

Para solucionar este incomodo infortunio, foram criadas entidades politicas
vinculadas ao Estado com atividades descentralizadas e outras de natureza econo-
mica com vistas a regular e manter a estabilidade na atividade mercantil.

Surgem, entdo, as autarquias, as sociedades de economia mista e as empresas
publicas. Estas ultimas, reconhecidas por sua 6rbita de atuagao no plano do direito
privado, a exemplo das autarquias, estdo vinculadas ao Estado e dele dependem
para fomentar seus fracassos financeiros. O Estado, por sua vez, se utiliza dos
recursos gerados por estas entidades para suprir o alto custo de sua manutengao
administrativa.

O Estado ndo pode sofrer qualquer intervengdo de liquidag@o ou insolvabili-
dade, na medida em que ¢ ele, Estado, o provedor da administragao publica. Em
outras palavras, o Estado ndo pode sucumbir.

Suas entidades, assim denominadas paraestatais, desde que dotadas de perso-
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nalidade juridica propria, respondem por seus proprios atos danosos e, com seu
patrimonio, respondem por suas conseqiiéncias indenizatdrias.

Quando o Estado, por meio de sua atividade administrativa direta (Poder Exe-
cutivo, Legislativo ou Judicidrio) causa dano a outrem, deve responder, exclusi-
vamente, assegurando-se o direito de regresso contra seus agentes administrativos
ou aqueles que, em seu nome ou sob sua custddia, o praticaram.

Por outro lado, quando o Estado pratica atos danosos por meio de sua admi-
nistrac¢do indireta, por intermédio de entidades dotadas de personalidade juridica,
seja de direito ptiblico, como ocorre com as autarquias ¢ fundagdes publicas, seja
de direito privado, mas vinculadas ao Estado, como ocorre com as empresas pu-
blicas e sociedades de economia mista, estas entidades respondem, exclusivamen-
te, sem a solidariedade do Estado.

A tese sustentada se baseia no fato de que estas entidades, denominadas pa-
raestatais, s30, na verdade, o proprio Estado em agdo, apenas com sua atividade
descentralizada. Logo, ndo ha que se falar em responsabilidade solidaria ou sub-
sidiaria do Estado.

O interesse relevante do instituto da solidariedade e da responsabilidade sub-
sidiaria reside na possibilidade de insolvabilidade da pessoa juridica ou, ainda, da
auséncia de recursos ou incapacidade do devedor na obrigacdo de indenizar.

Se o Estado ndo se sujeita ao instituto falimentar, e por determinacao legal, as
empresas publicas e as sociedades de economia mista estdo fora do alcance des-
te instituto, a discussdo a respeito da responsabilidade solidaria e subsidiaria do
Estado, pelas obriga¢des das fundagdes publicas, autarquias, empresas publicas e
sociedades de economia mista, ¢ totalmente indcua e sem sentido.

A administragdo publica brasileira, no afa de encontrar o melhor modelo ou
sistema administrativo, cria organismos com dotagdo orcamentaria ¢ administra-
¢éo descentralizada, e, para isso, ha a necessidade de atribuicdo de personalidade
juridica a estes.

Essas pessoas juridicas, de direito publico ou de direito privado vinculadas
ao Estado, com existéncia autonoma e independente, devem responder exclusi-
vamente pelos atos danosos causados por seus agentes e prepostos. Mas, a im-
possibilidade da decretacdo de sua insolvabilidade, por se encontrar vinculada,
umbilicalmente, ao Estado, torna inutil e descabida a invocagdo do instituto da
responsabilidade solidaria e subsididria do Estado.
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