                            MÓDULO  XXIV 

                DIREITO CONSTITUCIONAL
     Princípios Constitucionais da Administração      Pública
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DIREITO CONSTITUCIONAL
Princípios Constitucionais da Administração Pública
1. DIVISÃO E PRINCÍPIOS
A
Administração
Pública
divide-se
em
centralizada
(direta)
e descentralizada  (indireta),  tendo  como  princípios  básicos  a  legalidade,  a impessoalidade,  a  moralidade,  a  publicidade  (há  exceções  nos  casos  de segurança nacional) e a eficiência.
Do  princípio  da  legalidade  extrai-se  que,  enquanto  na  administração particular é lícito fazer tudo que a lei não proíbe, na Administração Pública só
é  permitido  fazer  o  que  a  lei  autoriza.  Mesmo  os  atos  discricionários  devem observância à lei quanto à comp etência, à finalidade e à forma.
Pelo  princípio  da  impessoalidade  (denominado  por  alguns  princípio  de finalidade), os atos administrativos devem atender aos interesses públicos.

A   Lei   da   Ação   Popular   (Lei   n.   4.717/65)   conceitua   o   desvio   de finalidade  em  seu  artigo  2.º,  parágrafo  único,  alínea  “e”:  “O  desvio  da finalidade  se  verifica  quando  o  agente  pratica  o  ato  visando  a  fim  diverso daquele previsto, explícita ou implicitamente, na regra de competência”.
A
Lei
n.
9.784/99,
por
sua
vez,
também
prevê
os
princípios   da razoabilidade e da proporcionalidade, a exemplo do que já explicitava o artigo

111 da Constituição Estadual de São Paulo. O princípio tem por objetivo coibir
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excessos
e
autoriza
a
análise
da
relação
custo-benefício
das
ações

administrativas.
O  princípio  da  moralidade  impõe  regras  pertinentes  ao  elemento  ético das condutas. O administrador tem de distinguir o honesto do desonesto e seus atos  devem  visar  ao  bem  comum.  O  controle  jurisdicional  se  restringe  ao exame  da  legalidade  do  ato  administrativo;  entretanto,  por  legalidade  ou legitimidade se entende não só a conformação do ato com a lei, mas   também
com a moral administrativa e com o interesse coletivo (TJSP, RDA 89/134).
A  publicidade  normalmente  não  é  elemento  formativo  dos  atos  da Administração. É elemento de eficácia do ato e visa dar transparência aos atos administrativos.
Os
atos
de
efeitos
externos
só
têm
eficácia
após
sua publicação.
Em
 casos
 de

segurança
 nacional,
 investigações
policiais
 ou interesse
superior
da
Administração,
 os
atos
 administrativos   podem   ser declarados  sigilosos.  A  publicidade  atinge  os  atos  constituídos  e  os  atos  em formação.
O mais recente dos princípios da Administração Pública, explicitado na Constituição Federal, é o da eficiência, ou seja, da busca da boa qualidade na prestação do serviço.
A fim de dar eficácia a esse novo princípio, o artigo 41 da Constituição Federal, em seu § 1.º, inciso III, prevê a criação de procedimento de avaliação periódica  de  desempenho  dos  servidores  públicos.  Observados  os  critérios fixados  em  lei  complementar  e  assegurada  a  ampla  defesa,  a  constatação  da insuficiência de desempenho poderá acarretar a perda do cargo.
A
Administração
Pública
direta
(centralizada)
desenvolve
suas atividades pelos órgãos próprios (secretarias, ministérios etc.).
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A
Administração
Pública
indireta
(descentralizada)
é
formada
por
pessoas jurídicas de direito público (não são entidades estatais porque não têm autonomia política), denominadas autarquias, e por pessoas jurídicas de direito privado.
As autarquias são criadas por lei para a realização de obras, atividades e serviços  descentralizados  da  entidade  estatal  que  as  criou,  sem  subordinação hierárquica.  As  agências  reguladoras  dos  serviços  públicos  (concedidos  ou não) são autarquias.
As  pessoas  jurídicas de direito privado que compõem a Administração indireta   são   as   empresas   públicas   e   as   sociedades   de   economia   mista
(denominadas entidades empresariais), cuja criação deve ser autorizada por
lei específica. O regime dos empregados das paraestatais é o da Consolidação das Leis do Trabalho.

As  pessoas  jurídicas  de  direito  privado  da  Administração  indireta  têm sua  criação  autorizada  por  lei  e  realizam  obras,  serviços  ou  atividades  de interesse
coletivo.
Têm
autonomia
administrativa
e
financeira,
mas
são fiscalizadas por órgão específico da entidade estatal a que estão vinculadas.

As  fundações  públicas  são  criadas  após  autorização  legislativa  e  têm como  característica  a  realização  de  trabalhos  científicos  e  culturais,  entre outros, que não envolvam interesses econômicos diretos ou fins lucrativos.
As  entidades  fundacionais,  nos  termos  do  inciso  XIX  do  artigo  37  da Constituição  Federal,  podem  ser  pessoas  jurídicas  de  direito  público  ou  de direito
privado.
Nesse
sentido,
as
lições,
atualizadas
pela
Emenda Constitucional n. 19, da obra Direito Administrativo Brasileiro, de Hely Lopes Meirelles.
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Conforme  leciona  Márcio  Fernando  Elias  Rosa1:  “Diverge  a  doutrina
sobre  ser  possível  a  instituição,  pelo  Estado,  de  Fundações  sob  o  regime  de direito  público,  sustentando os críticos que somente são admitidas as regidas pelo direito privado (fundações sob o modelo imposto pelo Código Civil, arts.

24  a  30).  Há,  porém,  normas  constitucionais  que  expressam  a  possibilidade contrária (CF, art. 37, inc. XIX) e infraconstitucionais no mesmo sentido (Lei
n. 5.540/68  – fundações ligadas a universidades e estabelecimentos de ensino superior). Mas o regime jurídico a que devem estar submetidas as fundações é
o de direito privado (Código Civil), sendo a instituição por escritura pública e registro no Registro de Pessoas Jurídicas; daí ser prevalecente o entendimento
de que o Poder Público pode, conforme assim desejar ou convier ao interesse público,  instituir  tanto  as  regidas  pelo  direito  público  como  também  as normatizadas pelo direito privado”.
As
empresas
públicas
podem
adotar
 qualquer
forma
de
sociedade comercial (S/A, Ltda. etc.) sendo seu capital
100% público (de uma ou mais entidades).

As  sociedades  de  economia  mista  da  União  obrigatoriamente  adotam  a forma comercial das S/A (sociedades anônimas). São chamadas sociedades de economia mista porque o capital é formado por bens públicos e privados.
Os  entes  de  cooperação,  os  serviços  sociais  autônomos  (denominados entidades  paraestatais),  são  pessoas  jurídicas  de  direito  privado,  sem  fins lucrativos, destinadas ao desenvolvimento social (Sesc, Senai etc.).

1  Direito Administrativo. São Paulo: Saraiva,  2001. p. 29. (Série Sinopse).
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2. DA ESTABILIDADE DOS SERVIDORES PÚBLICOS
No Estado clássico, a missão do Poder Executivo era a defesa externa e a manutenção  da  ordem  interna,  encabeçando  a  Administração e assegurando a manutenção dos serviços públicos indispensáveis (Forças Armadas, Relações Exteriores, Polícia e serviços essenciais).
Com a transformação do Estado clássico em  Welfare State (Estado como condutor  do  bem-estar social), o Executivo ampliou  suas funções e passou a gerir  e  criar  serviços  assistenciais,  assumindo  inclusive  setores  econômicos que  considerava  estratégicos  ou  nos  quais  a  iniciativa  privada  era  fraca  ou inexistente.  O  Executivo  se  tornou  o  centro  do  Poder,  até  mesmo  legislando
(medida provisória, lei delegada etc.).
No Brasil, atualmente, o Executivo
promove não apenas a execução das leis  como  também  expede  atos  com  força  de  lei  (medida  provisória  e  lei delegada)  e  participa  do  processo  legislativo  (iniciativa  de  lei,  sanção,  veto etc.).
O
Estado
compreende
o
Governo
(que
toma
as
decisões)
e
a Administração,  conjunto  de  órgãos  que  realizam  as  decisões  do  Governo
(Serviço Civil e Militar).
Inicialmente,  a  Administração  era  organizada  pelo  sistema  denominado Spoil’s  System.  ou  seja, cada mudança de Governo acarretava a “derrubada” dos  servidores  nomeados  na  Administração  anterior  e  a  distribuição  dos lugares
entre
os
protegidos
do
novo
Governo.
Esse
fato
gerava
a descontinuidade do serviço e a instabilidade administrativa.

O
Welfare
State,
porém,
passou
a
exigir
uma
Administração especializada e capaz, sem o que não poderia realizar suas tarefas. Com isso
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foram criadas as carreiras, cujas características essenciais são o ingresso por
concurso público, o sistema de promoções e a estabilidade.
Pela Emenda Constitucional n. 19, os servidores públicos nomeados para cargo  de  provimento  efetivo,  em  virtude  de  concurso  público,  adquirem  a estabilidade após três anos de efetivo exercício. Condição obrigatória para a aquisição da estabilidade é a avaliação especial de desempenho, realizada por comissão instituída para essa finalidade.

A  Emenda  Constitucional  n.  19  criou  a  disponibilidade  remunerada. Extinto o cargo ou declarada a sua desnecessidade, o servidor estável ficará em disponibilidade, com remuneração proporcional ao tempo de serviço, até seu adequado aproveitamento em outro cargo.
Concluindo, há que se observar a regra, prevista no § 4.º do artigo 169 da
Constituição Federal, pela qual o servidor estável poderá perder o cargo – por
ato  normativo,  motivado,  do  Poder  em  que  atua  –,  quando  a  despesa  com pessoal ativo ou inativo exceder os limites estabelecidos na Lei Complementar
n.  101/00  (Lei  de  Responsabilidade  Fiscal).  Antes  desse  corte  de  servidores que,  segundo  entendo,  só  se  aplica  àqueles  empossados  após  a  vigência  da Emenda Constitucional n. 19/98 (sob pena de violação do direito adquirido), devem ser reduzidas em 20% as despesas com cargos em comissão e funções
de confiança e exonerados os servidores não-estáveis.
O  ingresso  na  Administração  Pública  direta  e  indireta,  hoje,  em  regra, depende de concurso público de provas ou de provas e títulos. A exceção são

os cargos em comissão, de livre nomeação e exoneração.
As  instituições  de  pesquisa  científica  e  tecnológica  e  as  universidades podem contratar professores, técnicos e cientistas estrangeiros, na forma da lei.
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Os titulares de cargos em comissão, porém, são exoneráveis  ad nutum.

Não
são
estáveis,
qualquer
que
seja
o
tempo
de
seu
vínculo
com
a
Administração.
Os   cargos,   os   empregos  e  as  funções  públicas  são  acessíveis  aos brasileiros e aos estrangeiros (Emenda Constitucional n. 19) que preencham os requisitos  previstos  em  lei.  Os  editais  e  decretos  não  podem  estabelecer exigências.
Há  quem  entenda  que,  no  caso  dos  temporários,  está  dispensado  o concurso.
O  artigo  39,  §  2.º,  c.  c.  o  artigo  7.º,  inciso  XXX,  em  princípio  veda qualquer  restrição  em  razão  da  idade  do  interessado.  Lei  específica,  porém, pode dispor sobre a idade dos interessados, como imposição da natureza dos cargos a preencher (Recurso Extraordinário n. 74.355, de 6.12.1973, cancelou
a  Súmula  n.  14  do  STF).  Assim,  autorizado  por  lei,  o  ente  que  realiza  o concurso pode impor restrições pertinentes à idade do candidato.
Os  cargos  previstos  no  artigo  12,  §  3.º,  da  Constitucional  Federal  só podem ser preenchidos por brasileiros natos.

Sobre  o  tema,  ver  Ricardo  Cunha  Chimenti,  Apontamentos  de  Direito
Constitucional, São Paulo, Paloma, 2001.
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3. ESPÉCIES DE INVESTIDURA
Investidura é o procedimento legal pelo qual o agente público vincula-se
à  Administração  Pública  para  o  exercício  de  cargo,  emprego,  função  ou mandato.  A  forma  usual  da  investidura  é  a  nomeação,  mas
também  pode  se
dar por designação, contratação etc.
Investidura
originária
é
a
que
vincula
inicialme nte
o
agente
à
Administração Pública.
Investidura  derivada  é  aquela  que  se  baseia  em  anterior  vinculação  do agente com a Administração, como a promoção, a transferência etc.
Investidura vitalícia é aquela cuja destituição, após o estágio probatório, exige processo judicial.
Investidura  efetiva  é  a  que  tem  presunção  de  definitividade  após  o estágio probatório. A destituição exige processo administrativo ou judicial.
O estágio probatório – período durante o qual se verificam a idoneidade, aptidão, disciplina, assiduidade e eficiência do nomeado – atualmente é de três anos.
No  período  do  estágio  probatório,  o  servidor  que  não  preencher  os requisitos necessários para o exercício da função pode ser exonerado sem as formalidades  do  processo  administrativo.  O  ato  de  desligamento  deve  ser motivado  e  precedido  das  investigações  necessárias  à  apuração  das  falhas, observando-se o contraditório e a ampla defesa (Súmula n. 21 do STF).
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Extinto
o
cargo,
o
funcionário
permanece
em
disponibilidade
remunerada,  proporcional  ao  tempo  de  serviço,  até  seu  aproveitamento  em cargo compatível.
A
investidura
em
comissão
é
de
natureza
transitória
e
admite
a exoneração ad nutum (independentemente de prazo ou justificativa).
Os  concursos  públicos  têm  validade  por  dois  anos,  prorrogáveis por outros dois.

Durante o prazo improrrogável do edital de convocação, o aprovado será convocado com prioridade sobre novos concursados.

De acordo com a Súmula n. 15 do Supremo Tribunal Federal: “Dentro
do  prazo  de  validade  do  concurso,  o  candidato  aprovado  tem  direito  à nomeação, quando o cargo for preenchido sem observância da classificação”.
Não há, porém, direito adquirido em decorrência de concurso, que pode ser cancelado ou invalidado antes, durante ou após a sua realização.
Os  concorrentes  têm  apenas  uma  expectativa  de  direito.  Nem  mesmo  a aprovação  gera  direito  absoluto  à  nomeação,  pois  o  aprovado  continua  com mera expectativa de direito à investidura no cargo ou emprego público.
A nomeação é ato de provimento de cargo, que se completa com a posse
e o exercício.
Até
a
posse,
a
nomeação
pode
ser
desfeita
por
simples
ato administrativo. Com a posse, a exoneração do nomeado passa a exigir o devido processo administrativo, com direito à ampla defesa.
Se a posse não ocorrer no prazo legal, o ato de provimento (a nomeação)
não terá efeito.
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Se o empossado não entrar em exercício, será exonerado (Lei n. 8.112/90
– Regime Jurídico Único dos Servidores Públicos Civis da União). É com o exercício que o servidor adquire o direito relativo às vantagens do cargo.
A desinvestidura pode se dar com a demissão (punição por falta grave ou por  insuficiência  de  desempenho  na  avaliação  periódica),  com  a  exoneração
(de ofício ou a pedido do interessado) e com a destituição (para os cargos em comissão).
Mesmo
na
fase
do
estágio
probatório
deve
haver
inquérito administrativo no qual se apure a falha justificadora do ato (Súmula n. 21 do STF).

O servidor público civil tem direito à associação sindical e à greve (Lei
n. 7.783/89). O militar, não.
Como exceção ao princípio da isonomia (art. 5.º da CF), a Constituição

Federal traz que a lei reservará percentual de cargos e empregos públicos para

os deficientes físicos.

Invalidada por sentença judicial a demissão do servidor estável, será ele reintegrado  e  o  eventual  ocupante  da  vaga  reconduzido  ao  cargo  de  origem, sem
direito
à
indenização,
aproveitado
em
outro
cargo
ou
posto
em disponibilidade (reintegração).
O  estável  não  é  inamovível.  Sendo  conveniente  à  Administração,  pode ser removido para cargo similar.

Durante o estágio probatório não há proteção contra a extinção do cargo
(Súmula n. 22 do STF).
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4. VENCIMENTOS E SUBSÍDIOS
A revisão geral, anual, da remuneração dos servidores públicos far-se-á sempre na mesma data.
Os subsídios (os membros do poder, os detentores de mandato eletivo, os Ministros de Estado e os Secretários Estaduais e Municipais, de acordo com a Emenda
Constitucional
n.
19/98,
serão
remunerados
exclusivamente
por subsídio fixado em parcela única) e os vencimentos dos ocupantes de cargos
ou funções públicas são irredutíveis. Há exceções no inciso XV do artigo 39 da
Constituição Federal (redação da Emenda Constitucional n. 19/98).
O  teto  dos  vencimentos  são  os  subsídios  recebidos  em  espécie  pelos

Ministros do Supremo Tribunal Federal, valor que, no entanto, ainda depende
de  lei  de  iniciativa  conjunta  do  Presidente  da  República,  do  Presidente  do Supremo  Tribunal  Federal,  do  Presidente  da  Câmara  dos  Deputados  e  do Presidente do Senado Federal.

É vedada a vinculação e a equiparação.

É
vedada
a   acumulação   remunerada   de   cargos   públicos.   Havendo compatibilidade de horários, podem ser acumulados:

dois cargos de professor;

um cargo de professor com outro técnico ou científico;

dois  cargos  ou  empregos  privativos  de  profissionais  de  saúde,  com profissões
regulamentadas
(Emenda
Constitucional
n.
34,
de
13/12/01);
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
cargo de magistrado com um de magistério;

cargo de membro do Ministério Público com um de magistério.
Nos  casos  de  mandato  eletivo  federal  (deputado  federal  e  senador), estadual ou distrital, ficará o agente afastado do cargo, emprego ou função. A remuneração  será  a  do  cargo.  Os  deputados  e  senadores  não  podem  ser titulares  de  mais  de  um  cargo  ou  mandato  eletivo  ou  ocupar  cargos  que admitam a exoneração ad nutum.

Na  hipótese  do  artigo  56,  inciso  I,  da  Constituição  Federal,  ou  seja, quando o deputado ou senador for investido no cargo de Ministro de Estado, Governador  de  Território  ou  Secretário  de  Estado,  do  Distrito  Federal,  de Território,
de
Prefeitura
de
Capital
ou
chefia
de
missão
diplomática temporária, ele não perde o mandato e pode optar pela remuneração.
Servidores  públicos  eleitos  prefeitos  também  têm  de  se  afastar  do emprego, cargo ou função, mas podem optar pela remuneração.
Vereador, se houver compatibilidade de horários, pode receber as duas remunerações (do cargo, emprego ou função mais a remuneração do cargo de vereador). Não havendo compatibilidade, pode optar.
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5. APOSENTADORIA DOS SERVIDORES (art. 40 da CF)
Os servidores comissionados, os temporários e os empregados  públicos estão sujeitos ao regime geral da Previdência Social, conforme prevê o § 13 do artigo 40 da Constituição Federal.
Trataremos  aqui  da  aposentadoria  do  servidor  vitalício  e  do  servidor efetivo
(aposentadoria
peculiar,
segundo
definido
na
obra
Direito Administrativo,  de  Hely  Lopes  Meirelles),  regida  pela  regra  especial  dos artigos 40,  caput, 73, § 3.º (membros dos Tribunais de Contas), 93, inciso VI
(membros da Magistratura), e 129, § 4.º (membros do Ministério Público).
A aposentadoria pode se dar de forma voluntária ou compulsória.
Para  requerer  a  aposentadoria  voluntária  integral,  o  servidor  homem deve demonstrar ter contribuído por 35 anos (o tempo de serviço verificado até
a  Emenda  Constitucional  n.  20  é  considerado  como  tempo  de  contribuição), contar com mais de 60 anos de idade e provar o efetivo exercício do serviço público por, no mínimo, 10 anos.
A servidora mulher deve comprovar 30 anos de contribuição, 55 anos de idade e efetivo exercício do serviço público por, no mínimo, 10 anos.

Para  fazer  jus  à  remuneração  do  cargo  que  ocupava  por  ocasião  da aposentadoria, o servidor ou a servidora deverá demonstrar tê-lo exercido por,
no  mínimo,  cinco  anos.  Caso  contrário,  receberá  a  remuneração  do  cargo anterior  (se  ocupado  por  dez  anos)  ou  do  cargo originário (se não completou
dez anos em qualquer dos cargos).
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Os requisitos de idade e tempo de contribuição são reduzidos em cinco
anos   para   quem   comprovar   tempo   de   efetivo   serviço   exclusivamente   no exercício  das  funções  de  magistério,  na  educação  infantil, ensino fundamental
e médio.
A
aposentadoria
proporcional
ao
tempo
de
contribuição
pode
ser requerida pelo servidor homem que complete 65 anos de idade e pela servidora mulher que comprove 60 anos de idade.
As  atividades  exercidas  sob  condições  especialmente  penosas,  assim definidas  em  lei  complementar,  admitem  a  aposentadoria  com  rigor  temporal menor (art. 40, § 4.º, da CF).
A aposentadoria compulsória é efetivada aos 70 anos de idade e garante vencimentos proporcionais ao tempo de contribuição.
O
servidor
poderá
ser
aposentado
por
invalidez,
com
proventos proporcionais  ao  tempo  de  contribuição.  A  aposentadoria  será  efetivada  com proventos  integrais  se  a  invalidez  decorrer  de  acidente  do  trabalho,  moléstia profissional ou doença grave, contagiosa ou incurável, especificadas em lei.

Nos termos do § 9.º do artigo 201 da Constituição Federal, para efeito de aposentadoria, é assegurada a contagem recíproca do tempo de contribuição na Administração Pública e na atividade privada, rural ou urbana.
À  exceção  dos  cargos  que  admitiam  cumulação  na  ativa  (art.  37,  inc. XVI; art. 95, par. ún., inc. I; e art. 128, inc. II, “d”; todos da CF), é vedada a acumulação
de
aposentadorias.
Ainda
que
admitida
a
cumulação
de aposentadorias ou de pensões, seu limite máximo será o teto previsto no inciso

XI do artigo 37 da Constituição Federal.
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O
benefício
da
pensão
por
morte
corresponderá
à
totalidade
dos

vencimentos ou proventos do servidor falecido (§ 7.º do art. 40 da CF).
O  §  8.º  do  artigo  40  da  Constituição  Federal  garante  a  revisão  dos proventos dos aposentados na mesma data e no mesmo índice da remuneração dos servidores da ativa.
A   aposentadoria   está   sujeita   à   reversão   (cessação   dos   motivos   da aposentadoria por invalidez, com o retorno do inativo ao serviço) e à cassação
(assemelha-se à demissão).

O  artigo  8.º  da  Emenda  Constitucional  n.  20/98  estabeleceu  regras  de transição  para  os  que  tinham  cargo  vitalício  ou  efetivo  na  data  da  sua publicação (e imediata vigência).

Nos termos do artigo 149, parágrafo único, da Constituição Federal, c. c.
a Lei n. 9.717/98, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios podem manter sistema próprio de previdência e assistência social, desde que tenham mais de mil
servidores
estatutários
e
arrecadação
superior
às
transferências
que recebem da União. As contribuições para o custeio desse sistema será cobrada dos próprios servidores.
A   contribuição   da   União,   dos   Estados,   do   Distrito   Federal   e   dos Municípios
aos
respectivos
regimes
próprios
de
previdência
social
dos servidores  públicos  e  dos  militares  não  poderá  exceder,  a  qualquer  título,  o dobro da contribuição do segurado.
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6. SERVIDORES MILITARES
Os servidores militares federais são os integrantes das Forças Armadas.

Os   servidores   militares   dos   Estados   e   do   Distrito   Federal   são  os integrantes das suas polícias militares e dos corpos de bombeiros militares, que integram as forças auxiliares e reserva do Exército (§ 6.º do art. 144 da CF) e, juntamente com a Polícia Civil, subordinam-se aos governadores dos Estados,

do Distrito Federal e dos Territórios em tempo de paz.
O militar em efetivo serviço não pode estar filiado a partido político.

O oficial das Forças Armadas (federal) só perderá o posto e a patente se

for  julgado  indigno  de  oficialato  ou  com  ele  incompatível,  por  decisão de Tribunal  Militar  de  caráter  permanente,  em  tempo  de  paz,  ou  de  Tribunal Especial, em tempo de guerra. Se condenado, pela Justiça Comum ou Militar,
à pena privativa de liberdade superior a dois anos, por sentença transitada em julgado, o oficial será submetido ao Tribunal Militar quanto à perda do posto e
da patente.
Não cabe habeas corpus em relação ao mérito das punições disciplinares militares,  embora  seja  cabível  o  writ  para  o  controle  dos  pressupostos  de legalidade.
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7. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO (§ 6.º do art. 37 da CF)
Superada  a  fase  do  Absolutismo,  época  em  que  os  soberanos  eram considerados
representantes
divinos
e
por
isso
infalíveis,
as
bases constitucionais das diversas sociedades passaram a sujeitar todas as pessoas, públicas ou privadas, ao império das leis. A partir de então, também o Estado passou  a  ser  sujeito  passivo  de  pleitos  indenizatórios,  inclusive  em  ações judiciais.
É
princípio
elementar
de
nossa
Constituição
Federal
de
1988, consagrado  entre  os  direitos  fundamentais, que nenhuma lesão ou ameaça de lesão  a  direito  pode  ser  subtraída  da  apreciação  do  Poder  Judiciário  (inc. XXXV, do art. 5.º, da CF).
Ao
contrário
da
Constituição
Federal
do
Império
e
de
outras constituições  que  estabeleciam  pré-requisitos  para  alguém  ingressar em Juízo
(a Emenda Constitucional n. 07, de 1977, dando nova redação ao art. 153 da Constituição  Federal  de  1967,  ditava  que  o  “ingresso  em  Juízo  poderá  ser condicionado a que se exauram previamente as vias administrativas, desde que não exigida a garantia de instância, nem ultrapassado o prazo de 180 dias para
a  decisão  sobre  o  pedido”  –  o  Ato  Institucional  n.  5,  de  1969,  excluiu  da apreciação  do  Poder  Judiciário  os  atos  praticados  pelo  Comando  do  Golpe Militar  de  1964  etc.),  a  Constituição  Federal de 1988 estabelece como regra que o direito de acesso à Justiça, visando à apreciação de lesão ou ameaça de lesão a direito, não depende de qualquer procedimento administrativo prévio e não pode ser excluído pela lei.

O  Brasil,  portanto,  não  adota  a  dualidade  de  jurisdição,  o  chamado contencioso administrativo, no qual um organismo administrativo desempenha
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funções   jurisdicionais   sem   fazer   parte   do   Poder   Judiciário.   Os   recursos

administrativos hoje previstos, portanto, são opcionais e não obrigatórios.
Até a Constituição Federal de 1934 a responsabilidade constitucional do Estado  era,  em  regra,  de  índole  subjetiva,  ou  seja,  sua  caracterização  exigia que o agente público praticasse um ato contrário ao direito ou se omitisse na prática  de  ato  que  tinha  o  dever  de  realizar,  causando  dano.  Registrava-se a responsabilidade  civil  do  Estado  nos  danos  causados  pelas  estradas  de  ferro
(Dec.  n.  1.930,  de  1857;  Dec.  n.  2.230,  de  1896,  relativo  aos  serviços  de correio;  Lei  n.  2.681/12,  relativa  à  responsabilidade objetiva das estradas de ferro, salvo caso fortuito ou culpa exclusiva da vítima; art. 15 do CC etc.).
A Constituição Federal, desde a de 1946 (art. 194), porém, prevê que o Estado  responde  pelos  atos  danosos  praticados  por  seus  agentes.  A  vítima pode,  desde  logo,  acionar  o  Estado  judicialmente,  independentemente  de, antes, superar a esfera administrativa. Portanto, desde 1946 a responsabilidade civil  do  Estado,  pelos  atos  nocivos  de  seus  servidores,  não  exige  a  culpa,  a prática de ato contrário ao direito  ou a falta de dever prescrito por lei. Basta que  o  prejudicado  demonstre  a  ação  ou  omissão,  o  dano  e  o  nexo  de causalidade entre esse e o comportamento do agente público.
Conforme leciona  Celso  Antônio  Bandeira  de Mello: “Para que haja a responsabilidade  pública, importa que o comportamento derive de um agente público.  O  título  jurídico  da  investidura  não  é  relevante.  Basta  que  seja qualificado
como
agente
público,
é
dizer,
apto
para
comportamentos imputáveis  ao  Estado  (ou  outras  pessoas,  de  direito  público  ou  privado, prestadoras  de  serviços  públicos,  quando  atuarem  nessa  qualidade)  (...)  A condição do agente, no sentido ora indicado, não se descaracteriza pelo fato de esse  haver  agido  impulsionado  por  sentimentos  pessoais  ou,  por  qualquer modo, estranhos  à  finalidade  do  serviço.  Basta  que  tenha  podido  produzir  o
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dano por desfrutar de posição jurídica que lhe resulte da qualidade de agente
atuando em relação com o serviço público, bem ou mal desempenhado”.
O
sistema,
portanto,
evoluiu
da
irresponsabilidade
para
a responsabilidade com culpa e dessa para a teoria do risco administrativo, hoje vigente.
Não foi adotada a teoria do risco integral.

Na  teoria  do  risco  administrativo,  hoje  vigente,  basta  a  lesão  sem  o concurso do lesado. Trata-se de uma responsabilidade objetiva mitigada, já que pode  ser  diminuída  ou  afastada  se  comprovada  a  culpa  concorrente  (dupla causação)  ou  exclusiva  da  vítima.  Difere  da  teoria  do  risco  integral,  pois permite  que  o  Estado  comprove  a  culpa  da  vítima,  para  excluir  ou  atenuar  a indenização.
O  agente  público  causador  dos  danos  deve  estar  no  exercício  de  suas atribuições  ou  a  pretexto  de  exercê-las.  Seu  abuso,  porém,  não  exclui  a responsabilidade objetiva do Estado. Antes, a agrava, porque demonstra a má escolha de agente.
Nos atos predatórios de terceiros e nos casos fortuitos ou de força maior,

a Administração só responde se comprovada sua culpa.
A ação costuma ser proposta somente contra o Estado, sem a inclusão de servidor  na  demanda.  Prevalece  na  doutrina  e  na  jurisprudência  ser vedada a denunciação da lide ao servidor (RT 631/159).
A
vítima,
porém,
também
pode
acionar
o
Estado
e
o
agente, conjuntamente,  ou  mesmo  apenas  o  agente.  Caso  opte  por  acionar  o  agente, terá  o  ônus  de  provar  sua  culpa,  mas  estará  livre  das  dificuldades sempre verificadas  nas  execuções  contra  a  Fazenda  Pública  (STF,RTJ  106/1.185).
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Normalmente  o  Estado  indeniza  a  vítima.  O  agente  público,  se  for  o  caso
(demonstrada  sua  culpa  ou  dolo  em  ação  própria),  indeniza  a  Administração
(voluntariamente  ou  via  ação  regressiva).  O  agente  pode,  voluntariamente, atuar como assistente da Administração.
Na ação regressiva deve ser comprovado o dolo ou a culpa do agente.
Caso  o  ato  danoso  também  caracterize  um  crime,  quatro  hipóteses podem ser verificadas:
1.ª) a condenação criminal não pode ser negada em outro Juízo;
2.ª)
nos
casos
de
absolvição,
pelo
categórico
reconhecimento
da inexistência  do  fato  ou  da  negativa  da  autoria,  não  caberá  a  ação  civil  (art.
1.525 do CC) ou o processo administrativo;
3.ª)  a  absolvição  fundada na insuficiência de provas, ou em razão de o fato não constituir infração penal, é insuficiente para impedir a ação civil ou o processo administrativo;

4.ª) a absolvição fundamentada em causa excludente da antijuridicidade
(legítima  defesa,  estado  de  necessidade,  exercício  regular  de  um  direito  ou estrito cumprimento do dever legal), em regra, afasta a responsabilidade civil
(exceto nas hipóteses dos arts. 1.519 e 1.520 do CC).
Leciona Hely Lopes Meirelles2  que: “A punição interna, autônoma que é, pode  ser aplicada ao servidor antes mesmo do julgamento judicial do mesmo fato. E assim é porque, como já vimos, o ilícito administrativo independe do ilícito penal. A absolvição criminal só afastará o ato punitivo se ficar provada,

na ação penal, a inexistência do fato, ou que o acusado foi seu autor”.
2  Direito Administrativo Brasileiro. Malheiros, 2000. p. 451.
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Ainda  que  a  conduta  danosa  do  Estado  seja  lícita,  ela  pode  gerar
prejuízos
indiretos
a
terceiros,
a
exemplo
do
policial
que,
no
estrito cumprimento   de   um   dever   legal,   dispara   contra   um   ladrão   e   atinge   um automóvel  de  terceiro.  O  fato,  lícito,  era  de  interesse  da  sociedade;  porém, causou dano a terceiro que não estava vinculado ao crime. Pelo princípio da solidariedade social, não é justo que apenas um arque com os prejuízos de um
ato praticado em favor de todos.
O  dano  indenizável  é  aquele  certo,  material  ou  moral,  que  supera  as pequenas   lesões   decorrentes   do   convívio   social   (respirar   alguma   poeira momentaneamente  gerada  por  obra  pública,  desviar  o  caminho  em  razão  de bloqueios transitórios de trânsito etc.).

