REVISTA DIGITAL DE DIREITO ADMINISTRATIVO

FACULDADE DE DIREITO DE RIBEIRAO PRETO - FDRP

UNIVERSIDADE DE SA0 PAuLO - USP

Secdo: Artigos Cientificos

A ineficiéncia do atual modelo de responsabilizacao civil do Estado no Brasil e a
necessidade de prevencao de danos

The inefficiency of the current model of civil liability of the State in Brazil and the necessity to prevent

damages

Luzardo Faria

Resumo: O objetivo deste trabalho é analisar o atual modelo de responsabilizacdo civil do Estado
adotado pelo ordenamento juridico brasileiro, salientando, inicialmente, trés aspectos que demonstram
sua ineficiéncia: (i) as limitag¢des financeiras do Estado e o argumento da reserva do possivel, que pode
servir como fato excludente da responsabilidade; (ii) o regime de precatérios, que inviabiliza a adequada
satisfacdo dos créditos judiciais reconhecidos aos cidadaos em face da Fazenda Publica; (iii) a dificuldade
de indenizar danos extrapatrimoniais causados a direitos fundamentais. Embora a doutrina tradicional
sempre tenha considerado o dano como elemento essencial do instituto da responsabilidade civil do
Estado, defende-se que, seguindo o que ja foi feito no ambito do Direito Civil e do Direito Ambiental, essa
matéria deve passar por uma revisdo nesse ponto. Por fim, entende-se pela necessidade de aplicacdo, ao
Direito Administrativo brasileiro, das tutelas contra o ilicito (tutela inibitéria e tutela de remocdo do
ilicito), previstas, inovadoramente, no art. 497, paragrafo unico, do CPC.

Palavras-chave: Responsabilidade civil do estado; Ineficiéncia; Preven¢do de danos; Tutela contra o
ilicito; Tutela inibitoéria

Abstract: This articles analyzes the current model of state civil liability adopted in Brazil, initially
stressing three aspects that demonstrate its inefficiency: (i) the financial limitations of the State and the
argument of the “reserve of the possibilities”; (ii) the system of “precatérios” in Brazil, which makes
practically impossible to adequately satisfy the rights recognized to citizens in face of the Public
Administration in lawsuits; (iii) the difficulty of compensating uncountable damages caused to
fundamental rights. Although traditional doctrine has always considered damage as an essential element
of the State's civil liability institute, it is argued that, following what has already been done under Civil
Law and Environmental Law, this matter must be reviewed at that point in order to establish preventive
ways of State civil liability. Finally, it is understood the need to apply, in the Brazilian Administrative
Law, the legal injunctions described in art. 497, sole paragraph, of the Code of Civil Procedure.

Keywords: Civil liability of the State; Inefficiency; Damage; Prevention; Legal injuctions.
Disponivel no URL: www.revistas.usp.br/rdda
DOI: http://dx.doi.org/10.11606/issn.2319-0558.v4n2p117-136
Artigo submetido em: julho de 2017 Aprovado em: julho de 2017
Este contetdo esta protegido pela lei de direitos autorais. E permitida a reprodugéo, desde que indicada a fonte como “Contetido da Revista Digital de

Direito Administrativo”. A RDDA constitui periddico cientifico da FDRP/USP, cuja funcdo é divulgar gratuitamente pesquisa na area de direito
administrativo. Editor responsavel: Professor Associado Thiago Marrara.


http://www.revistas.usp.br/rdda

REVISTA DIGITAL DE DIREITO ADMINISTRATIVO, vol. 4, n. 2, p. 117-136, 2017.

A INEFICIENCIA DO ATUAL MODELO DE RESPONSABILIZACAO CIVIL DO
ESTADO NO BRASIL E A NECESSIDADE DE PREVENCAO DE DANOS

Luzardo FARIA*

Sumadrio: 1. A responsabilidade civil do Estado no Brasil e o dano
como seu elemento essencial;, 2. As limitagées financeiras do
Estado e a reserva do possivel como argumento da defesa estatal;
3. O regime de precatdrios no Brasil e a (in)satisfagéo dos créditos
dos particulares; 4. A dificuldade de reparacdo de danos
extrapatrimoniais causados a direitos fundamentais; 5. A tutela
contra o ilicito como instrumento para a preven¢éo de danos; 6.
Referéncias bibliogrdficas.

1. A responsabilidade civil do Estado no Brasil e 0 dano como seu

elemento essencial

O Poder Publico possui, por determinacdo juridico-constitucional, tarefas que
reclamam sua intervencao na sociedade, mediante acdes positivas e negativas. O
Estado brasileiro, principalmente ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, viu-se imbuido da realizagdo de uma série de obrigacdes - as principais delas
descritas no art. 32 da Lei Maior como objetivos fundamentais da Reptiblica.! O
Direito impde ao Estado, com isso, diversos deveres juridicos, que devem ser
diariamente cumpridos para que tais objetivos possam ser concretizados.

Pode-se dizer, portanto, que o Estado é responsdvel pela execugdo e satisfacdo desses
deveres. Ademais, ele estd sujeito a assumir os efeitos decorrentes do nao
cumprimento espontaneo de tais obrigacdes. Essa afirmag¢do pode parecer bastante
Obvia quando se analisa o Direito Administrativo contemporaneo. Em um Estado
Democratico de Direito, sequer é necessario que se diga expressamente que o
Estado é responsavel pelas consequéncias de seus atos (MELLO, 2014, p. 1.017),
sendo este um dos principios gerais de todo o sistema juridico (BACELLAR FILHO,
2006, p. 202).

* Mestrando em Direito do Estado pela Universidade Federal do Parand (Curitiba-PR, Brasil). Bacharel em
Direito pela Universidade Federal do Parand. Secretdrio Executivo da Revista de Investigacées
Constitucionais. Membro do NINC — Nucleo de Investigagbes Constitucionais do Programa de POs-
Graduagdo em Direito da Universidade Federal do Parand. Advogado.

! Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento
nacional; lll - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV -
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagao.
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A clausula geral da responsabilidade civil do Estado no Brasil é o art. 37, §62, da
Constituicdo.2 Sua principal fungdo é estabelecer a modalidade objetiva de
responsabiliza¢do, fazendo com que a comprovagdo de dolo ou culpa na conduta do
agente publico torne-se irrelevante para a agdo indenizatdria. Basta, para isso, que
o cidaddao comprove ter sofrido um dano advindo, através de uma relagdo de
causalidade, de uma a¢do ou omissao da Administracdo Publica. Além da instituicdo
da modalidade objetiva de responsabilizacdo, esse dispositivo estabelece alguns
outros fatores importantes para o tema.

O primeiro deles é que consagra, ao lado da responsabilidade do préprio Estado
(pessoas juridicas de Direito Publico), a responsabilidade - também objetiva - das
pessoas juridicas de Direito Privado. Nessa hipdtese, por serem concessionarias de
uma das atividades mais relevantes da Administra¢do Publica, as empresas também
responderdo sempre que suas agdes ou omissOes causarem dano a alguém
(independentemente de ser usudrio do servigo ou nao) (PESTANA, 2010, p. 599-
605), sendo também prescindivel a afericdo de culpa ou dolo (BEZNOS, 2010, p. 619-
621).

Além disso, o referido dispositivo prevé, também, a possibilidade de responsa-
bilizagdo pessoal do agente ptiblico, em acao regressiva a ser ajuizada pelo Estado
apo6s sua condenacao, quando a conduta daquele, geradora do dano, tiver natureza
culposa ou dolosa (OLIVEIRA, 2010, p. 1122-1156).

No atual regime de responsabilidade civil do Estado, o Poder Publico responde ndo
s6 pelos danos gerados a partir de atos administrativos, como também por atos
jurisdicionais e atos legislativos. A responsabilizacdo de ambos, porém, ainda é
considerada pela maior parte da doutrina e da jurisprudéncia como uma excecao.

Por fim, cumpre ressaltar que o Direito Administrativo brasileiro admite até mesmo
a responsabilizacdo do Estado por atos licitos. Afinal, o principal fundamento do
regime juridico da responsabilidade civil do Estado nao € o principio da legalidade
- como ja fora um dia -, mas, sim, o principio da distribuicdo dos 6nus e encargos
sociais. Em razdo disso, quando um ato administrativo, embora legal, cause um dano
especial e anormal a algum cidaddo, a Administragdo também terd o dever de
ressarcir essa vitima. De outro modo, aceitar-se-ia que uma pessoa, em razao de
alguma caracteristica especifica sua, arcasse com os danos decorrentes da atividade
administrativa, enquanto a comunidade em geral apenas se aproveitasse de tal
atividade, sem assumir os 6nus dela decorrentes (FREITAS, 2013a, p. 20-21).

2 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 37. §62. As pessoas juridicas de direito publico e as
de direito privado prestadoras de servigcos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo
ou culpa.
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A brevissima exposicao do regime juridico da responsabilidade civil do Estado no
Brasil feita até aqui visa demonstrar que, em todas as hipoteses de responsa-
bilizacdo estatal previstas atualmente no ordenamento juridico brasileiro, o dano
mostra-se como uma caracteristica imprescindivel. Seja do agente ou do Poder
Publico; seja subjetiva ou objetiva; seja por acdo ou omissao; seja do proprio Estado
ou de entes privados que prestem servicos publicos; seja por atos administrativos,
legislativos ou jurisdicionais; seja por atos licitos ou ilicitos; etc. Em absolutamente
todos esses casos, ndo se admite a responsabilidade do Estado sem a ocorréncia de
um dano. O Estado, em regra, s6 pode ser judicialmente condenado apds ter gerado
um dano.

Pode-se dizer, inclusive, que essa relacdo é desenvolvida diretamente a partir da
normativa constitucional que regra o regime da responsabilidade civil do Estado.
Com efeito, o art. 37, §62, da Constituicdo, prevé que “as pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem [...]".

Esse dano ensejador da responsabilidade do Estado, lembra a doutrina tradicional,
“consiste em agravo a algo que a ordem juridica reconhece como garantido em favor
de um sujeito”. Trata-se, entdo, de lesdo a “um bem juridico cuja integridade o
sistema normativo proteja”. Deve, ainda, ser certo - ndo apenas eventual ou futuro.
E, no tocante a responsabilidade por atos licitos, faz-se necessario que seja especial
e anormal (MELLO, 2014, p. 1039-1041). Ressalte-se que atualmente nao apenas os
danos patrimoniais podem ser objeto de responsabilizacdo estatal, mas também
aqueles de ordem moral.

Deve-se frisar, no entanto, a licao de Thais Goveia Pascoalato Venturi (2014, p. 199),
para quem “o conceito de responsabilidade - como, ademais, os conceitos em geral
- pertence ao mundo das ideias, dentro do qual deve ser constantemente criticado,
atualizado ou recriado”. Por 6bvio, ndo se pretende, aqui, fazer uma desconstrugado
completa de um conceito tdo consolidado na doutrina, na legislacao e na jurispru-
déncia. No entanto, despindo-se das lentes tradicionais que sempre analisaram a
matéria, é instigante demandar, no ordenamento juridico hodierno, porque o Estado
s6 pode ser responsabilizado apds a geragdo de um dano.

Nas ultimas décadas, o tema da responsabilidade civil vem sendo revisto pelos
estudiosos do Direito Civil e do Direito Processual Civil, que desenvolveram técnicas
preventivas, as quais, ao se voltarem contra a pratica ou a manutencao de um ato
ilicito, buscam, em ultima analise, impedir a realizacdo do dano.

Esses novos instrumentos devem urgentemente ser utilizados pela Administragdo
Publica - apoés, obviamente, a necessaria adaptacao destes ao regime juridico-
administrativo brasileiro -, uma vez que, como sera demonstrado nos itens
seguintes, o atual modelo de responsabilizacdo civil do Estado do Brasil é
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extremamente ineficiente, o que impossibilita a adequada tutela dos direitos
materiais dos cidadaos.

2. As limitagoes financeiras do Estado e a reserva do possivel como

argumento da defesa estatal

Todos os ramos do Direito Publico objetivam, cada qual com sua especialidade
tematica, regular as mais diversas esferas de relacdes entre o Estado e a sociedade.
No dambito do Direito Constitucional e Administrativo, uma das mais estudadas
relacdes é aquela que se verifica quando do requerimento, realizado por um cidadao
ao Estado, que tenha por objeto uma prestacao fatica do Poder Publico. Nessas
situagoes, analisa-se, sob diversos critérios, a possibilidade de o Estado despender
recursos financeiros em prol de se atender o solicitado (BARCELLOS, 2011, p. 274-
275).

Com efeito, partindo das premissas de que (i) o Estado, na atual ordem juridico-
constitucional brasileira, € um ente indispensavel para a realiza¢cdo dos direitos e
objetivos fundamentais da Reptblica e que (ii) a estrutura administrativa do Estado,
bem como todas as atividades publicas, s6 funciona através dos recursos financeiros
captados da populacdo por meio de tributos, a inica conclusdo a que se pode chegar
é que (iii) os direitos s6 podem ser efetivados quando e onde houver condi¢cbes
or¢amentarias para isso (GALDINO, 2005, p. 204).

Um dos mais importantes institutos juridicos que incidem sobre essa discussao é a
clausula da reserva do possivel, que se fortaleceu no Brasil principalmente na década
de 1990, quando, através de uma reforma na estrutura do Estado, influéncias do
neoliberalismo passaram a ser sentidas no Direito Administrativo. Os defensores da
reducao do Estado por ébvio nao eram favoraveis a ideia de que o Poder Publico
devia garantir aos cidaddos saude, educacdo, moradia, previdéncia, assisténcia
social, etc. Assim, a reserva do possivel desponta como a escusa perfeita para afastar
o Estado de suas obrigacdes constitucionais de ordem social. Conforme analisa Ana
Lucia Pretto Pereira, “a teoria da reserva do possivel foi concebida, com efeito, com
o claro intuito de tornar legitima a auséncia do Estado quando o cidadao a ele
precisasse recorrer” (PEREIRA, 2014, p. 34-35; 41).

Fato é, pois, que, desde seu desenvolvimento pelo Tribunal Constitucional Alemao
em 19723 a teoria da reserva do possivel passou por sensiveis modificacoes,

3 Para a maior parte dos estudiosos do tema, a teoria da reserva do possivel tem origem no caso numerus
clausus (BVerfGE 33, 303), julgado pelo Tribunal Constitucional Alemdo em 1972, que analisou a
constitucionalidade do processo seletivo de estudantes para a Faculdade de Medicina de algumas
Universidades Alemas que, como no Brasil, deixavam a maior parte dos candidatos de fora, em face do
art. 12, 8§19, da Lei Fundamental de Bonn. No entendimento ali consagrado, o niumero de vagas
disponibilizado pelas Universidades estava dentro daquilo que era razoavel exigir delas — enquanto que a
exigéncia de aumentar essa quantidade a ponto de poderem ingressar na Faculdade todos aqueles que
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notadamente quando passou a ser aplicada em outros paises. No Brasil, em razdo do
contexto de sua aplicacdo, deu-se maior importancia a sua faceta econdmica, sendo
inclusive tratada como “reserva do financeiramente possivel” (PIVETTA, 2014, p. 74).
Nesse sentido, passou a ser entendida como um fato de restricio dos direitos
fundamentais de cunho prestacional baseado na escassez de recursos - seja ela real
ou ficta (SGARBOSSA, 2010, p. 147-148).

De fato, ndo se pode negar a validade da maxima de que existem, de um lado,
necessidades e desejos ilimitados e, de outro, recursos financeiros escassos. A reserva
do possivel, desse modo, deve ser entendida como a identificacao do “fendmeno
econémico da limitagcdo dos recursos disponiveis diante das necessidades quase
sempre infinitas a serem por eles supridas” (BARCELLOS, 2011, p. 276-277). Ou seja,
como um limite material das condi¢des de efetivacdo dos direitos fundamentais.
Afinal, de nada adiantara se, na pratica, a despeito de bem elaboradas normas
juridicas e de refinada técnica hermenéutica, faltar dinheiro para a realizacdo desses
direitos.

A principal dificuldade se encontra no ambito de aplicacdo da reserva do possivel no
Brasil, entretanto, ndo é nem a questao das limita¢gdes materiais do Estado, nem a da
razoabilidade das prestacdes requeridas pelos cidadaos. Em um pais como o Brasil,
com alta carga tributaria e onde boa parte da populagdo sofre diariamente com
grandes mazelas sociais, o comum é que ndo faltem recursos para atender as
solicitagdes pretendidas pela populacdo e que esses requerimentos ndo extrapolem
o limite do razoavel. O maior problema, portanto, diz respeito as escolhas
orcamentarias, ou seja, ao aspecto juridico da reserva do possivel.

Nesse ponto, como bem pontua Daniel Wunder Hachem (2014b, p. 39), “conside-
rando-se que o dinheiro publico ndo é infindavel, devera haver escolhas alocativas
que distribuam os recursos entre as diversas finalidades constitucional e legalmente
previstas”.

Com efeito, a reserva do possivel é apresentada, frequentemente, como uma grande
desculpa pelo nao atendimento da tarefa constitucional de efetivacdao de direitos
fundamentais de cunho prestacional, pois, sendo uma limitacdo supostamente
fatica, é capaz de eximir os administradores publicos de sua responsabilidade
politica e juridica pelo descumprimento dessas obrigacdes.+ No entanto, como bem

pontua Ana Caroline Lopes Olsen (2008, p. 209), é “interessante que estes recursos
nunca sdo escassos para outros fins, de modo que a proépria nocao de escassez

desejam cursar Medicina extrapola esse limite. Para uma andlise mais apurada do julgado em questao,
Cf., entre outros: KELBERT, 2011, p. 69-71; PEREIRA, 2014, p. 23-31; SGARBOSSA, 2010, p. 133-141.

4 Observe-se, nesse sentido, o defendido por Paulo Caliendo (2009, p. 204): “A auséncia total de recursos
necessarios par ao atendimento de um direito a presta¢des impede faticamente o cumprimento da
demanda social, pouca restando para questionamento”. O autor ressalta, porém, a adverténcia de que
“essa insuficiéncia de recursos deve ser provada e ndo apenas alegada, sob pena de responsabilidade do
administrador”.
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merece ser investigada, e ndo tomada como um dado de verdade irrefutavel”.
Exemplos para isso ndo faltam no Brasil. Basta se lembrar da vultuosa quantidade
de recurso que é despendida, todos os anos, com publicidade estatal; ou com a
realizacdo dos grandes eventos esportivos que o pais esta sediando nos ultimos
anos, como a Copa do Mundo de 2014 e os Jogos Olimpicos de 2016. Isso sem falar,
evidentemente, dos altos valores desviados por corrupcao.

Apesar do amplo reconhecimento doutrindrio de que a reserva do possivel deve ser
entendida como fator indicativo do modo de alocagdo dos recursos publicos, com o
objetivo de que as escolhas orcamentarias sempre estejam de acordo com as areas
sociais e econOmicas prioritariamente protegidas pela Constituicdo Federal
(BARCELLOS, 2011, p. 284), é muito comum que a Fazenda Publica, ao se defender
em acdes de responsabilidade civil do Estado, utilize essa clausula como argumento
para excluir sua responsabilidade.

Esse argumento estatal, é verdade, possui certo embasamento académico. Existem,
na defesa dessa linha, doutrinadores que, quase como uma derivacdo do elemento
subjetivo de culpa ou dolo, elencam como quarto requisito necessario para a
configuracdo da responsabilidade civil do Estado por omissdo a “possibilidade
material de agir” (SALOMONI, 2006, p. 119). Ou seja, para que possa ser responsa-
bilizado por danos causados por uma omissdo sua, o Estado deveria gozar de
condi¢des materiais - financeiras, juridicas e faticas - necessarias para agir, de modo
a cumprir o determinado pela norma juridica desrespeitada.

No Brasil, administrativistas de renome defendem expressamente a utilizacdo da
reserva do possivel como fator excludente da responsabilidade civil do Estado.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2011, p. 655), alinhando-se a corrente da teoria
subjetiva da responsabilidade por atos omissos do Poder Publico, afirma o seguinte:

“A dificuldade da teoria diz respeito a possibilidade de agir; tem que
se tratar de uma conduta que seja exigivel da Administracio e que
seja possivel. [...] Tem aplicacdo, no caso, o principio da reserva do
possivel, que constitui aplicagdo do principio da razoabilidade: o que
seria razoavel exigir do Estado para impedir o dano”.

Também seguem essa linha - ainda que com algumas divergéncias tedricas pontuais
- autores como Juarez Freitas (2006, p. 178) e Paulo Modesto (2002).

H4, evidentemente, doutrinadores que também se atem a essa matéria, mas para se
posicionar no lado contrario. Romeu Felipe Bacellar Filho é um dos que expressa-
mente repudiam a utilizacdo da reserva do possivel como fator excludente ou
atenuante da responsabilidade civil do Estado. Segundo Bacellar Filho (2006, p.
243), quando o Estado invocar o argumento da insuficiéncia de recursos financeiros,
o que deve ser feito é a busca, no momento da execu¢do do dano, de meios vidveis
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de concretizar a indenizacdo, tendo em vista as circunstancias faticas que impedem
o enfrentamento total e imediato da pendéncia.

Daniel Wunder Hachem (20144, p. 322) também nao entende possivel que a reserva
do possivel configure a exclusdo ou atenuacdo da responsabilidade do Estado. Para
ele, isso seria defender a incidéncia da teoria subjetiva, o que reputa insustentavel
no atual ordenamento juridico brasileiro. De fato, admitir que o Estado pode ser
responsabilizado apenas quando os danos que causar forem gerados a partir de
situagcdes nas quais ele retina condi¢des materiais de agir, ¢ o mesmo que advogar
pela necessidade de comprovacao de negligéncia na conduta do Poder Publico.

Em que pese a continuidade dos debates doutrinarios travados nessa seara, a analise
desse tema serve para demonstrar como a responsabilidade civil do Estado baseada
unicamente na tutela ressarcitoria na forma monetaria encontra graves barreiras
nos limites das condig¢des financeiras estatais e, a partir dai, na clausula da reserva
do possivel, as quais impedem sua concretizacao de modo eficiente.

3. Oregime de precatorios no Brasil e a (in)satisfacao dos créditos dos

particulares

No Brasil, os processos de execucdo de obrigacdes de pagar quantia certa
promovidos em face da Fazenda Publica seguem um regime totalmente peculiar em
relacdo as execugdes de pessoas privadas. O regime adotado para o Poder Publico
difere-se, também, do seguido por qualquer outro pais, o que contribui ainda mais
para a sua peculiaridade. Apesar de parecer estar baseado em premissas juridicas
louvaveis, o regime de precatdrios se tornou um grande impasse na concretizacao
dos direitos materiais jurisdicionalmente reconhecidos dos cidadaos.

A Constituicdo de 1988 tratou da matéria, em seu texto original, no art. 100.5
Segundo esse dispositivo, os entes federativos condenados judicialmente a uma
obrigacdo de pagar quantia certa deveriam inserir, no orgamento do exercicio
seguinte - ou, quando a inscri¢do do precatoério se der apos o dia 12 de julho, no
posterior ao seguinte —, dotacdo referente ao pagamento daquele valor. Esse regime
diferenciado de execu¢do decorre de algumas caracteristicas préprias do regime
juridico-administrativo adotado no Brasil.

Como se sabe, o grande objetivo dos processos de execucdo de obrigacao de pagar
quantia certa é fazer com que o devedor pague o montante reconhecido como de

5> Constituic3o da Republica Federativa do Brasil. Art. 100 & excec¢do dos créditos de natureza alimenticia,
os pagamentos devidos pela Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, em virtude de sentenga judiciaria,
far-se-do exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentagao dos precatdrios e a conta dos créditos
respectivos, proibida a designacdo de casos ou de pessoas nas dotagdes orcamentarias e nos créditos
adicionais abertos para este fim. § 12 E obrigatdria a inclusdo, no orcamento das entidades de direito
publico, de verba necessdria ao pagamento de seus débitos constantes de precatdrios judicidrios,
apresentados até 12 de julho, data em que terdo atualizados seus valores, fazendo-se o pagamento até o
final do exercicio seguinte.
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direito do credor. Na regra geral, caso o pagamento da obrigacdo fixada judicial-
mente ndo ocorra de modo espontaneo, o Poder Judiciario inclusive estara autori-
zado a proceder a expropriacao for¢cosa dos bens do devedor, nos termos do art. 825
do Cédigo de Processo Civil.6

Quando o devedor é o Estado, porém, o procedimento é substancialmente diverso.
Em que pese o objetivo continue o mesmo (satisfazer o crédito), a Fazenda Publica
ndo apenas nao esta liberada para providenciar o pagamento voluntario da divida,
como também ndo pode ter seus bens expropriados forcosamente por parte do
Poder Judiciario.

O principal fundamento para isso é a impenhorabilidade dos bens ptblicos,” justifica-
da pela finalidade publica a que se destina um bem pertencente ao Estado. Conforme
leciona, ha anos, a doutrina mais tradicional,8 se determinado bem esta cumprindo
uma funcdo de interesse publico, ndo se permite - com base no principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado - que ele seja alienado ou
penhorado para satisfazer o crédito judicial de um particular.

Segundo a andlise critica de Marcal Justen Filho (2010, p. 59), entretanto, a caracte-
ristica de impenhorabilidade dos bens publicos é decorréncia do sistema de
privilégios reconhecidos, desde a época das ordenacdes portuguesas, aos nobres
ligados ao Estado. Foi como fruto disso, entdo, que a Constituicdo de 1824 previu
que a penhora de bens publicos precederia de autorizacao legislativa.® Vé-se,
portanto, que o setor publico, no Brasil, sempre foi tratado com uma superioridade
injustificavel em relacdo ao privado. E aqui, evidentemente, nao se fala do principio
da supremacia do interesse publico sobre o privado.1® Pelo contrario, o problematico
contexto dos precatdrios no Brasil privilegia mais os interesses particulares do
Estado-administracao e de seus governantes do que os proprios interesses publicos
da coletividade, que fica, por anos, a espera da satisfagcdo de seus créditos.

Em outro estudo, Justen Filho (2013, p. 319) alerta para o fato de que a
impenhorabilidade dos bens publicos nao é, em sua visdo, a premissa fundamental
do regime de precatorios. Afinal, essa caracteristica nem entraria em cena caso a
Fazenda Publica cumprisse com seu dever processual de pagar imediatamente suas

6 Cddigo de Processo Civil (Lei n2 13.105/15). Art. 825. A expropria¢do consiste em: | - adjudicacdo; Il -
alienacao; Ill - apropriacao de frutos e rendimentos de empresa ou de estabelecimentos e de outros bens.
7 Conforme ensina Anténio Flavio de Oliveira (2005, p. 35), sendo ldgico que o processo de execucdo de
cada divida judicial da Fazenda Publica ndo poderia aguardar a edicdo de lei especifica que permitisse a
alienacdo de um determinado bem publico, procedeu-se a criagcdo de um sistema proprio e adequado as
peculiaridades do regime juridico-administrativo encontrado no Brasil.

8 Opondo-se a essa doutrina mais tradicional, Floriano de Azevedo Marques Neto (2009, p. 386-413)
desenvolveu mais recentemente tese versando sobre o regime juridico das utilidades conferidas aos bens
publicos, que toca, também, em uma revisdo da clausula de impenhorabilidade destes.

% Constitui¢do Politica do Império do Brasil (1824). Art. 15. E' da attribuicio da Assembléa Geral: [...] XV.
Regular a administracdo dos bens Nacionaes, e decretar a sua alienagao.

0 Sobre o tema, Cf. HACHEM, 2012.
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condenagdes judiciais, uma vez que a penhora so é possivel na hipotese de o devedor
ndo dar cumprimento voluntario a ordem judicial. Dessa forma, o problema basilar
de todo esse cadtico sistema parece ser, na verdade, o absurdo volume de
condenagdes pecunidrias das Fazendas Publicas em face das limitadas condi¢des
financeiras delas, motivo pelo qual o atual modelo de responsabilizacao civil do
Estado, baseado unicamente nas tutelas pecuniarias, deve ser revisto.

O sistema de precatdrios desenhado originalmente pela Constituicdo é uma previsao
idealista, deslocada da realidade fatica, que desconsidera as praticas antiéticas com
as quais a Administra¢do Publica brasileira historicamente se relaciona com seus
cidaddos. Com o tempo, esse regime se mostrou ineficiente diante das complexi-
dades impostas pelo cotidiano. Deu-se desenvolvimento, assim, a uma série de
regimes especiais de pagamentos de precatdrios, voltados (pretensamente) para a
instituicao de modelos mais eficientes.

Como bem aponta Daniela Olimpio de Oliveira (2011, p. 93-94):

“A onda ciclica de emendas constitucionais, verdadeiros remendos a
estabelecerem regimes especiais pds-regimes especiais, e sucessiva-
mente, de forma a atender aos anseios do Estado do financeiramente
possivel em detrimento dos credores, demonstra que o poder
constituinte reformador nio vem sendo usado a partir da ordem
constitucional estabelecida, mas em detrimento dela”.

Deve-se reconhecer, diante disso, o fato de que a importancia de se criarem
preferéncias entre os credores de precatorios judiciais sé é relevante num cenario
de escassez de recursos publicos, que gera, como consequéncia, a falta de
pagamento dessas dividas no tempo constitucionalmente determinado. Como ja se
disse, a Constituicao prevé, originariamente, que os débitos judiciais contraidos pelo
Poder Publico devem ser inseridos nos orcamentos dos anos subsequentes a sua
inscricdao para pagamento. No entanto:

“Existe um descompasso entre a disciplina juridica abstrata e o
mundo real. Usualmente, ndo existem recursos suficientes para
satisfazer a todos os credores. Portanto, a determina¢do da ordem de
pagamento implica definir quais serdo os beneficiarios efetivos, o
que apresenta uma importancia transcendente”. (JUSTEN FILHO,
2013, p. 81)

Assim, a simples necessidade, reconhecida pelo constituinte reformador, de diferen-
ciar os precatdrios quanto a sua natureza (alimentar ou nao), quanto as caracte-
risticas do credor (mais de 60 anos ou portador de doenca grave) e quanto ao seu
valor (requisicoes de pequeno valor e precatorios propriamente ditos) ja demonstra
a faléncia desse sistema. Afinal, caso se tivesse dado cumprimento a principal ordem
proclamada pela Constituicdo nesse ambito, jamais haveria surgido a necessidade
de se diferenciar essas dividas (OLIVEIRA, 2005, p. 32).
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De qualquer modo, o fato de o constituinte ter optado por um sistema diferenciado
de cumprimento das decisdes judiciais para a Fazenda Publica pode se justificar, no
maximo, apenas pela impenhorabilidade dos bens publicos, decorrente da
destinacdo de interesse publico conferida a esses bens - 0 que, como visto, é também
discutivel em certa medida. O procedimento especial, portanto, ndo pode ser
entendido simplesmente como uma prerrogativa da Administracao Publica que lhe
permita contrair dividas e paga-las em um prazo extremamente diferido. Nao se
pode esquecer jamais que, apesar de diferenciado, ainda se estd diante de um
processo jurisdicional de execugao, cuja finalidade ultima é sempre a satisfacdo do
direito reconhecido ao credor (OLIVEIRA, 2011, p. 63).

O sistema de precatorios, na verdade, ndo é, em si, ruim. Pelo contrario, diante da
incapacidade financeira de se satisfazer todas as dividas judiciais imediatamente (o
que seria o cendrio ideal), é ele que garante um tratamento isonémico entre os
credores do Estado, por fazer com que os pagamentos sejam realizados conforme
uma ordem cronoldgica, respeitadas as devidas preferencias excetuadas
constitucionalmente (JUSTEN FILHO, 2010, p. 81).

A faléncia do sistema €, no entanto, inquestionavel. Um levantamento realizado pelo
Conselho Nacional de Justica em 2012 apurou que a soma dos débitos judiciais de
todos os entes federativos no Brasil é de cerca de 94,3 bilhdes de reais. (JUSTEN
FILHO, 2013, p. 315). Atualmente, é possivel que este valor esteja ainda maior, ja
que as reformas constitucionais promovidas nessa seara foram fortemente infelizes
no atendimento de seus objetivos.

Isso tudo traz repercussoes diretas no ambito da responsabilidade civil do Estado.
Conforme ligdo de Margal Justen Filho (2010, p. 73), este instituto, a bem da verdade,
torna-se irrelevante quando, na pratica, o Direito ndo oferta, aos cidadaos lesados,
todas as ferramentas necessarias para viabilizar a execucdo das condenagdes
judiciais e, assim, garantir a supremacia da jurisdicdo. Isto é, a submissao do Estado
a ordem juridica e o dever, disso decorrente, de arcar com os danos causados a
terceiros estd, no cenario ora vivenciado, tornando-se cada vez mais inutil.

4. A dificuldade de reparac¢ao de danos extrapatrimoniais causados a

direitos fundamentais

O fim ideal do instituto da responsabilidade civil é a reparacdo total dos danos
sofridos por determinada vitima. E possibilitar o retorno ao status quo ante. Ou seja,
fazer com que as consequéncias negativas advindas do sofrimento do dano nem
sejam mais sentidas pela vitima. No ambito dos danos patrimoniais, essa tarefa,
embora ainda dificil de ser executada com tamanha exceléncia, é factivel, uma vez
que se esta a tratar com uma visao econdémica bens que sdo passiveis de valoragao
em termos também econ6micos.
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0 mesmo ndo ocorre, evidentemente, com os danos extrapatrimoniais. Os danos
causados pela Administracdo Publica a honra ou a saide de uma pessoa, por
exemplo, ndo podem ser quantificados monetariamente. Nesse sentido, sua
reparacdo em dinheiro serd sempre inexata (para mais ou para menos), o que faz
com que o objetivo central da responsabilidade civil (de reparar integralmente os
danos) se torne, nesse campo, uma grande ilusdo (SEVERO, 1996, p. 201).

Aindenizac¢do de danos patrimoniais ndo é tarefa que requer grandes esforgos. Com
efeito, as Unicas variacdes possiveis de serem sentidas nesses casos sdo relativas ao
momento de incidéncia dos danos, tratando-se de danos emergentes e lucros
cessantes. Com os danos extrapatrimoniais, a légica é essencialmente diversa. Nao
apenas ha uma variacdo no tempo de sua incidéncia (se sdo danos presentes,
passados, ou até mesmo, futuros), como também quanto aos meios de se concretizar
a reparagao, haja vista a imensa variedade de tipos distintos de danos extrapa-
trimoniais, cada qual com suas caracteristicas particulares (SEVERO, 1996, p. 170).

Ainda que hoje isso pareca algo estapafurdio, até a segunda metade do século XX
existiam doutrinadores que defendiam a impossibilidade de repara¢ao dos danos
extrapatrimoniais. Pela leitura feita por Sérgio Severo (1996, p. 61), que se opde a
essa corrente, eram basicamente oito as razdes utilizadas como defesa para essa
tese: (i) a auséncia de danos de efeito duravel; (ii) a divida quanto a prépria
existéncia de um direito violado nesses casos; (iii) a complexidade de se comprovar
a existéncia do dano; (iv) a incerteza quanto ao numero de vitimas; (v) a
incapacidade de uma quantificagio monetaria do dano; (vi) a imoralidade de
compensar esse tipo de dano com indeniza¢des pecuniarias; (vii) o exagerado poder
conferido ao julgador de casos dessa natureza; (viii) a impossibilidade juridica de
admitir tal reparacao.

Primordialmente, o dano ressarcivel através do instituto da responsabilidade civil
era interpretado pelas lentes da teoria da diferenca, segundo a qual o dano seria a
diferenca entre o patrimonio da vitima depois e antes do fato infrator. Além disso,
entendia-se que o quantum resultante dessa equagdo era o valor a ser indenizado.

A principal justificativa histérica para isso é que, devido ao processo, promovido
com a instituicdo do Estado Liberal, de monetizacao de todos os fatores e esferas da
vida privada, o ideario juridico da época tomava como objeto dos litigios judiciais
sempre algo dotado de valor de troca. Em razao disso, havia a cren¢a de que todos
os direitos violados podiam ser tutelados através do ressarcimento pecunidrio, pois
todos os bens juridicos pelo ordenamento podiam “facilmente” ser quantificados
monetariamente. Ademais, como o juiz ndo estava autorizado a analisar e dar
tratamentos distintos para as necessidades sociais, a tutela do ressarcimento
pecunidrio era suficiente ao conceder a vitima o valor em dinheiro do dano
(MARINONI, 2015, p. 17).
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No entanto, como pontuam Keila Ferreira e Rafel Bizelli (2013, p. 13-14), a teoria da
diferenca, moldada em momento histérico no qual o Direito seguia um paradigma
filosofico liberal e patrimonialista, ndo foi capaz de acompanhar as mudancas
trazidas com a instituicao do constitucionalismo social, que visa, como seu principal
objetivo, resguardar a dignidade da pessoa humana.

Desenvolveu-se, assim, a chamada teoria do interesse, a qual, ampliando o conceito
de dano, descreve-o como sendo qualquer lesdo a um interesse juridicamente
tutelado. O foco do ordenamento juridico passa a ser, portanto, os interesses
juridicos dos cidaddaos e ndo mais simplesmente o patrim6nio econémico das
pessoas. Com essa mudanc¢a hermenéutica, também ficam abrangidos no conceito
de danos ressarciveis aqueles de natureza extrapatrimonial (FERREIRA; BIZELLI,
2013, p. 13-14).

Toda essa discussdao acerca da possibilidade de indenizacdo de danos extra-
patrimoniais foi encerrada definitivamente com a promulgacdo da Constituicao
Federal de 1988, que prevé expressamente a protecdo de direitos como a honra, a
moral e a imagem enquanto uma garantia fundamental, que, se desrespeitada,
importa em dever de indenizacao (art. 52,V e X, CF).11 No entanto, a andlise do debate
descrito acima é interessante para demonstrar como os danos extrapatrimoniais
sempre foram considerados menos importantes que os danos patrimoniais no
ordenamento juridico brasileiro.

Como pontua Thais Goveia Pascoalato Venturi (2014, p. 97), uma das principais
caracteristicas dos direitos fundamentais (ao menos da maior parte deles) é a sua
extrapatrimonialidade. Isto €, que ndo podem ser expressos através de um valor
econdmico. Nessa linha ndo podem, também, ser objeto de indenizacdo ou
compensacdo completamente satisfatdria, ja que ndo se pode pagar com dinheiro
aquilo que nao possui valor monetario. Em razao disso, uma Administracao Publica
que pretenda, de fato, efetivar direitos fundamentais, deve pensar em meios de
prevenir os danos que ela prépria gera a esses bens juridicos.

Lembre-se, a esse ponto, que, segundo a teoria da multifuncionalidade dos direitos
fundamentais, uma das diversas funcdes desempenhadas por esses direitos é a de
protegdo.2 Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 190), nesse sentido, defende que incumbe
ao Estado “zelar - inclusive em carater preventivo — pela prote¢do dos direitos
fundamentais dos individuos, ndo s6 contra ingeréncias indevidas por parte dos
poderes publicos, mas também contra agressdes provindas de particulares e até
mesmo de outros Estados”.

11 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 52. V - E assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem; X - Sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagao.

12 Sobre o regime juridico dos direitos de protec¢do, Cf. ALEXY, 2012, p. 398-416.

RDDA, vol. 4, n. 2, 2017



FARIA, Luzardo. A ineficiéncia do atual modelo de responsabilizacdo (...) 130

A partir do momento que se reconhece que a Constituicdo Federal de 1988
consagrou, inovadoramente, uma série extensiva de direitos e garantias
fundamentais - a qual abrange muito mais do que apenas os tradicionais direitos de
liberdade -, deve-se buscar a construcao de ferramentas juridicas aptas a tutelar
esses novos direitos de uma forma eficiente e adequada (VENTURI, 2014, p. 96). E,
nesse ponto, a tutela ressarcitoria pecuniaria ndo parece estar atendendo ao seu
objetivo com exceléncia.

Nessa linha, para a protecao desses bens juridicos, isto é, para garantir a efetividade
pratica das normas que os protegem, faz-se necessaria o desenvolvimento de uma
tutela jurisdicional que se volte contra a ilicitude. Ou seja, que, em ultima analise,

garanta o respeito a norma que protege esses direitos, a fim de que eles nem
cheguem a ser violados (MARINONI, 2013, p. 131-132).

5. A tutela contra o ilicito como instrumento para a prevenc¢ao de

danos

A teoria da responsabilidade civil do Estado no Direito brasileiro é fortemente
voltada para a protecio dos cidadios. E por isso que adota a teoria objetiva, é por
isso que exige a responsabiliza¢do direta da Administracao Publica em face da de
seus agentes, é por isso que permite a responsabilizacdo também por atos licitos,
etc. Na pratica, no entanto, esse instituto ndo tem se mostrado tao eficiente para a
sociedade como ele pretende ser, conforme analisado nos tépicos anteriores.

Com efeito, crer que a disciplina da responsabilidade civil deve se limitar a
reparacao de danos - e, consequentemente, que o seu “estado da arte” seja o
desenvolvimento de meios eficazes de ressarcimentos - demonstra uma falta de
preocupacdo com conferir utilidade ao ordenamento juridico e, assim, com as
proprias necessidades sociais experimentadas atualmente (VENTURI, 2014, p. 194-
195).

Margal Justen Filho (2016), em artigo que analisa o problema da falta de pagamento
de precatorios no Brasil, afirma que a solu¢do para esse impasse “consiste em obter
a diminuicdo das condenagdes da Fazenda Publica. E isso somente pode ser obtido
pelo respeito a ordem juridica. Temos de nos esforcar no sentido de eliminar
condenagdes, ndo com o modo de pagar os precatérios. ” E, na sequéncia, advoga
pela necessidade de aplicagdo do principio da prevengdo ao Direito Administrativo,
um dos poucos ramos do Direito sobre o qual a referida norma ainda nao foi
verdadeiramente aplicada.

Também defendendo a necessidade de que a Administracao Publica reconhecga e
pratique seu dever de prevenir danos e, especialmente, propondo isso através do
instituto da responsabilidade civil do Estado, encontra-se a posicdo de Juarez
Freitas. Para ele, “a Administracao Publica precisa agir com precaucao e prevencao,
de maneira balanceada, se e quando houver motivos idoneos para ensejar a
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intervencdo antecipatoria proporcional”. Se isso nao ocorrer, o administrativista
alerta que a Administracdo Publica “sera participe da geracao de dano irreversivel
ou de dificil reparacdo e conspirara contra o direito fundamental a boa
administracao publica” (FREITAS, 2013b, p. 127).

Além disso, ja se tem se questionado no ambito da teoria da responsabilidade civil
do Estado como enfrentar o problema dos comportamentos que geram danos de
natureza continua e/ou coletiva, sem encontrar uma resposta satisfativa para isso.
Com efeito, a adequada solug¢do para isso ndo sera atingida enquanto a
Administracao Publica refutar uma postura interventiva de cessa¢do do ilicito
gerador do dano, contentando-se simplesmente com a futura liquidacdo dos danos
patrimoniais acumulados (MILETTI, 2005, p. 222).

Seguindo essa linha, entende-se que uma das ferramentas juridicas aptas a
promover a devida aplicacdo do principio da prevencdo de danos no ambito da
responsabilidade civil do Estado é a tutela contra o ilicito. Trata-se, na verdade, de
género do qual sdo espécies duas formas de tutela: a tutela inibitéria e a tutela de
remocgdo do ilicito. Ambas foram pioneiramente inclusas no ordenamento juridico
brasileiro com o Novo Cédigo de Processo Civil, em seu art. 497, paragrafo tinico.13

Tal dispositivo, ao deixar clara a diferenciagdo entre ato ilicito, dano, culpa e dolo
consagra, sem deixar duvidas, que essas tutelas ndo tém como pressuposto esses
trés ultimos elementos (MARINONI, 2015, p. 15). A separag¢do desses conceitos é o
ponto de partida para a compreensdo da tutela contra o ilicito, que se volta
simplesmente contra a antijuridicidade. Sua preocupacdo, frise-se, é com a
manutencdao da harmonia do ordenamento juridico. Deixa-se, assim, de pensar
unicamente em tutelas que estabelecam o retorno ao status quo ante para se utilizar
um instrumento processual que visa garantir que a ordem juridica sequer seja
violada.14

Como é natural deduzir, um fato, para ser ilicito, deve ter transgredido alguma
norma juridica. O ilicito é, logicamente, o ndo-licito. Ou seja, aquilo que nao é
permitido pela Lei - e, em uma visao mais ampla, pelo ordenamento juridico (o que

13 Cédigo de Processo Civil (Lei n2 13.105/15). Art. 497. Na ac3o que tenha por objeto a prestacdo de fazer
ou de ndo fazer, o juiz, se procedente o pedido, concedera a tutela especifica ou determinara providéncias
que assegurem a obtencdo de tutela pelo resultado pratico equivalente. Paragrafo Unico. Para a
concessdo da tutela especifica destinada a inibir a pratica, a reiteracdo ou a continuagdo de um ilicito, ou
a sua remocao, é irrelevante a demonstragdo da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou dolo.
14 Como ensina Vittorino Pietrobon (1998, p. 12), a técnica de ressarcimento do dano na forma pecuniaria,
por possuir apenas um escopo reparatorio, ndo elimina a antijuridicidade consumada e tampouco impede
uma nova violagcdo do Direito. Seu objetivo é apenas criar uma nova situacdo que reequilibre a ordem
juridica conturbada pelo ato ilicito. Com a tutela contra o ilicito, por outro lado, propGe-se conservar e
proteger uma situacdo juridica tutelada pelo ordenamento.
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torna mais adequado que o conceito seja rigorosamente tratado como antijuri-
dicidade). A produgdo de um dano, nesse sentido, ndo é requisito essencial para a
conceituacao do termo ilicitude.

Nada impede, é verdade, que haja hipoteses normativas nas quais a antijuridicidade
do ato apenas se perfaz caso dele decorra um dano a alguém.?s E o caso dos danos
(especiais e anormais) gerados a partir de atos administrativos licitos. Em principio,
o ato é juridicamente perfeito. No entanto, quando analisado mais detidamente,
percebe-se ter sido causador de um dano de modo especial e anormal, violando,
assim, o principio da reparticio dos 6nus e encargos sociais. E nesse segundo
momento, entdo, que se perfaz a antijuridicidade do ato, pois é apenas com a geragcdo
daquele dano que ele passa a violar a ordem juridica.

Apesar disso, dano e ilicitude continuam sendo conceitos distintos. O que ocorre em
casos como esses é apenas uma relacdo logica de simultaneidade. O ato se torna
antijuridico no momento em que os danos por ele produzidos atinjam alguém de
modo diferenciado. Se os danos fossem gerais e abstratos, porém, seria impossivel
se falar da ilicitude do ato - 0 que comprova a diferenca entre esses dois conceitos.

Nao se pode imaginar, também, que a tutela contra o ilicito € uma forma de tutela
contra a probabilidade futura de dano. Ainda que o dano seja uma causa frequente
da violacdo de uma norma juridica, o conceito de ilicitude compreende pura e
simplesmente um desrespeito ao ordenamento juridico. Na pratica, ha de ser
comum que quem ajuize acdo requerendo uma tutela contra o ilicito esteja, em
ultima analise, buscando se proteger do sofrimento de um dano. Em termos
estritamente processuais, porém, os operadores do Direito s6 deverao se preocupar
em averiguar a violacao de uma norma juridica - tarefa que podera ser facilitada, é
verdade, conseguindo-se demonstrar a probabilidade de ocorréncia futura de um
dano. De outro modo, estar-se-ia tratando de uma tutela de inibi¢do do dano, e nao
do ilicito (MARINONI, 2015, p. 25-26).

O tema ora em analise reclama, sem duivida, trabalhos mais aprofundados, o que foge
da complexidade ao alcance deste artigo. No entanto, o exposto aqui parece ser
suficiente para demonstrar que o instituto da responsabilidade civil do Estado deve
ser remodelado para se adaptar a realidade fatica da Administragdo Publica
brasileira, tornando-se, na medida do possivel, mais eficiente. Dentro das
possibilidades atualmente ofertadas pelo ordenamento juridico patrio, percebe-se
que a tutela contra o ilicito se mostra como uma interessante ferramenta para
instituir um modelo de prevencao de danos no Direto Administrativo, uma vez que,

impondo a Administracdo Publica obrigacdes de fazer ou de nao fazer, age antes da

15 Sérgio Cruz Arenhart (2003, p. 102) cita, como exemplo disso, a hipdtese do art. 667 do Cédigo Civil,
segundo o qual “o mandatario é obrigado a aplicar toda sua diligéncia habitual na execu¢do do mandato,
e aindenizar qualquer prejuizo causado por culpa sua ou daquele a quem substabelecer, sem autorizacéo,
poderes que devia exercer pessoalmente”. Nessa situagdo, so se pode tomar como ilicita a conduta do
mandatario, caso dela advenham danos.
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ocorréncia destes, objetivando inibir ou remover a pratica de um ato ilicito. Com
isso, os problemas aqui discriminados (dos limites financeiros do Estado, do regime
de precatérios e da dificuldade de reparagdo de danos extrapatrimoniais) sequer
chegardo a ser uma preocupacao do Poder Publico, ja que o Estado sera condenado
antes de gerar um dano.
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