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Limitou-se a Ré a treplicar por negação (As.

28 v.); de modo que ás laconicas proposições arti

culadas na contestação de As. 23 se reduz quanto por

parte da defesa se contém nos autos.

Seguil-as, pois, uma por uma, oppondo-Ihes á .

brevidade infundadà' e inconcludente a evidencia

material e juridica da causa, será, se nos não enga

namos, o melhor methodo, para firmar de facto e

de direito a nossa intenção.

Nessas allegações, que traçarão, o rumo ás

nossas, preten,de a ré:

I Que o auctor carece de titulo legitimo,

para o ser na acção pendente (1);

II Que a acção, por sua vez, carece de fun

damento:

1°. porque o auctor violara o destino da

concessão, explorando-a fóra dos termos esti

pulados (2);

(1) Y~r e!tAs r8~ões. pago 5-9.
(2) lã., pago Il-lll.
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• porque, transgredindo as leis da hygiene

publica, obrigara a ré a atalhar o abuso, contra

cuja cohibição reclama (3);

30. porque os actos, de que se queixa, são, na

sua generalidade, legaes, e, onde o não são, só

poderão envolver a responsabilidade civil do func

cion:Hio culpado. (4)

Rebateremos successiva mente essas evaSivas,

demqnstrando a responsabilidade civil do muni

ClplO, quer á luz dos principios da culpa aquI

liana, quer á dos da culpa contractual. (5)

(

(3) Ib., p~g. 19-31.
(4, lb., p.g. 33·116.
(5) lb., pug. 117-!l3.
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FALTA DE TITULO

"o auctor ~ão provou ~er titulo
legitim.o, p;:tra propor a presente acçãõ

e muíto menos ter interesse juridico

para se'preten~er ferido- pelos actos

. da municipalidade, contra os quaes

reclama.» fi. 23.

a culpa, contract.ualç ou extracontractual, base

da acção de perdas e damnos, o elemr=nto necessario

é o lacere attt 1t01Z latere contra jus, ~ lesão de um

direito:

Ia hypothese, o direito,que se averba de lesado,

é o do auctor como proprietario do mercado" da

Gloria.

O «titulo legitimo, para propor a presente
causa», pois, era o' de senhor daquella propr.iedade.

Ora, a petição inicial já se apresentou instruida com

.a escriptura ele fls. 7, instrumento pelo qual, aos 29

·de janeiro de 1896, a companhia Obras Publicas e
Emprezas do Estado de Minas Geraes transferiu
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solemnemente ao A. o dominio e posse daquelle

predio.

Senhora 0aquelle immovel desde 1890 (fi. 8),

a compradora o vendera ao A. em 14 de janeiro de

1891 (1) pela quantia de que nessa. .data lhe passou

recibo, sendo o contracto approvado, aos 4 de- julho

de 1894"em assembléa g~ral da sociedade vende

dota, cuja acta se publicou no Diario Official, e ,esta

inscripta em .notas do cartorio, por onde se. .
la,:rou a referidaescriptura (fI.8v. e fi. 9),.desti-

nada a dar fdrma solemne á venda contractada e paga

dois annÇ)s .antes.

!\tIas, se n;;. sua materia e fórma é irreprehensivel

essa escriptura; se el1a consigna em termos abso

lutos a compra pelo A. do mercado da Gloria; se não

pode haver meio de acquisição mais efficaz do que

a compra e venda, quande> o vendedor é pessoa habil

para vender e o comprador idonea para comprar; se,

tractando-se, emfim, de c1amno aos direitos de um

. proprietario no uso e goso de. um immovel, o criterio

da competencia pessoal, em quem demanda a repa

ração, consiste na prova da propriedade~ou da posse,

não atinamos, para mover esté litigio, que outro titulo

se 90deria offerecer mais legi timo do que a escri

ptura exhibida.

(1) DuC,. 'I fI;. 8 v., fi •. (,5 v. c fls. 67 v.
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Não acertamos, i).ois"col1l a decifração do mys
terio, a que allude o passo tran~cripto, salvo se elle

calcula jogar, quando a Ré descubra as suas bate

rias, até agora discretamente· mascaradp.s, com a

anterioridade dos factos, onde a petição inicial põe

a origem do damno, fixando-~s em 1892 e 1893, á
compra do predio em questão, cooCIuida .em 1891,

mas solemnizada em 1896.

Se isso é, p.orém, o que a. R. cogita em arguir.

(e não~.1he vemos outra possibili,dade), na propria

escriptura de, ,f1. 7 !:?e encontra peremptoria a
resposta. Attesta, com effeito, esse documento, em

termos formaes, que a Companhia Obras Publicas e

Emprezas do Estadà de Minas Geraes vendeu ao A.

«todo o'dominio, direito, posse e senhorio», que nesse

predio tinha,

cccomprehendendo nesses direitos o

que pertencia éI ella outorgante ven

dedora de reclamar indemnização

.pelos flrejuizos tesultantes do fecha
mento das casas comprehend!das no

mesmo edificio, e intimação indebita

aos locatarios para se retirarem, com.
prejuizo de todos os alugueres, e mais'

tarde occupação forçada por oJ;del1ll.
do governo». (FI. 9.)
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Ora, quando,' ern 1892,. o prefeito, a titulo de

~xige,ncia de salubridade municip'al, ordenou que se

desoccupasse o mercado ~a Gtofía,' era sua dona

aquella companhia, que o houvera por compra desde

.1890 (fi. '8), e a ella por isso dirigiu a prefeitura a

intimação pára esse effeito, (FJ.; 15.) _

Ptoprietaria do ,immovel e lesada pelo- procedi

mento culposo 'da auctoi.-idade local, a Companhia. .
Obras Publicas é Emprezas do' Estado de Minas

- ....Ç-eraes er~ a 'titular do direito á indemnização pelas

perdas e damnos ,

Cedendo ella, portantQ"ao A, esse direito, pela

mesma escript~r~ em' que lhe vendeu o immovel,

para o A. se transferiu, cõm a propriedade deste, o
titulo daquelle,

esse titulo se estriba a acção pendente:

Que outro se inúginará mais le"gitin:o?

Mas, s~, por clausula expr.essa e cathegorica de

uma escriptura solemne, ao A. ficou pertencendo,

como á sua primitiva dona pertencia, o direito a

reparação pelos actos dopr~feitomunicipal em 1892
e 1893 contra o mercado da Gloria, não estará especi-

jicadamellte demonstrado com isso o seu ((interesse

juri dico, parase pretendei- ferido por esses actos»?,- .
Que laia de «interesse juridico» será, logo, essa,

que a R., com o seu eemuito menos», argue o' A. de

ter deixado' por provar?
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Negar de mais !1~o rev.ela senão o .syst.ema de

negar, cujo typo Classico nos ficou na' franqueza

inteiriça daquelle. réo J que, perguntado sobre b seti

nome, fechou immediatamente o interrogatorio com

esta resposta ao juiz:

cc Saberá V. S. que eu nego tudo.»

-.



,
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CULPA DO .AUCTOR

. -
ínfracfão do contracto

-.

cc O alludido preElio tinha grande

. parte oü a maior dos seus comparti

mentos occupados por misteres di

versos' d'aquelles, C!, que eram desti

nados » (fi. 23)

E' antiga, da parte da .Ré, a pretenção de

honestar. com essa evasiva os seus abusos contra os

proprietarios daquelle immovel. Vai já por doz~

annos que, por ella provocados, os tribunaes se ti

veram de pronunciar sobr<: o valor desse pretéxto,

e então.Q assurppto fi-cou para sempre decidido por
\

um aresto, que, entre os concessionarios do mer-

cado. da Gloria e a municipalidade, constitúe resji,,
dz·cata.

E' o que provaremos, avivando-lhe a.memoria,

co m a certidão ora junta sob n. 1. N ella se exaram
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as peças capitaes dã acção o;dinaria, onde se pro

ferio ~sse j.ulgado, cuja eS12ecie succintamente recor-

daremos. "
Intentou a camàr-a municip.al desta cidade, em

julho de 1?86, contrá a Companhia ,da Praça da

Gloria, a quem a ,Companhia Obr~sPublicas e Em

prezas do Esta~o de Minás Geraes comprQ~ depois

esse immovel, mais tarde ven~ido ao A., um pleito,

corn o declarado intuito de annullar a concessão feita,

em 1852, aJgnaçio de Birros Cajueiro, constnictor

do me.rcãdo; e chamal-o, sem ind:emnização alguma,

ao pél.trimonio munic.ipal, em razão. de não ter o con

cessionario dado áque11<: predio o só. de'lstino, a que

se suppunha adstricto. Obrigara-se Cajueiro, ~lle

gavél: o libello, «a construir, além de ?bras,. uma casa

para mercado, com as condições constantes da res-
" .

pettiva planta» ficando « investido em funcções e

direitos», aos quaes correspondiam cert~s «deveres».
'. .

Mas, continuava a carriara municipal, « não serviu

.o eclificio c.onstruido para o l11ister, para .qu,e foi

levantado; e, em 'Vez _de~ mercado, é um vasto cor
tiço, 'fóco de infecção, dentro da. área prohibida a

taes habita.ções ».

Respondendo ao allegado-, contestava o con.
cessionario, . mostrando que « todas as suas obri

gações tinham sido: pontualmente cumpridas»,' e,

se se mallograra o plano de estabelecer alli o mer-
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cado, que se projectava, a culpa ~ra só e s<? da mUl1l

cipalidade. ~

Transcreveremos: -

. cc Com relação ao mercad.o a
obrigação .unica, contrahida pelo em

prezario, foi a da construcção elo edi

ficio pa!a esse fim destinado e nas.

condições prescriptas-, como effecti

'vamente se acha construido, e nl)l1ta

a de abastecimento do mesmo mer

cado, n~m muito menos a da con·. _ 1

currencia diúia' de vendares e com-

pradores de fructos, legl!mes e nu.tros

g-;neros' ali'menticios:

cc. e effectivamente não funccio

nava no edificio construido uma praça

de 'mercado, nenhuma culpa cabe ao

emprezario, nem á companhia ces

sio.naria, que não s~ s~jeitariama um
impossivel, ~ qual o de coagir uma

parte da população a levar par.a alli

os seus gerreros e outra ir abastecer-se

delles.

cc A responsabílidade do insuc~

cesso, aliás todo em detrimento dos

znteressesda Ré» (Cl: cessionaria do
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mercado), «corre inteira e exclusiva

mente por co~ta da A" que 1zunca
cogt'to?t da nalz'zação das obras com-

plementares do mesmo plano, as quaes

se tornavam indispensaveis ao fim,

que se tinha em vista, taes como a

remoção da grande quantidade de

pedras" que obstruem o littóral, e a

construcção de uma dóca para abrigo

das pequenas 'emba'rcaçães, que, se

destinam ao trafego de um mercado

puh!ico, sendo facil de ver que ellas

não encontram a' precisa segurança,

nem as fa?ilidades' de ~mbarque e

desembarque dos ,generos transpor

tados, no ponto de que se trata, total

mente desa:brigádo e combatido da

violencia do mar, maxim~ durante as

resacas que frequentemente se mani

festam em a nossa bahia.

((Conclu'idas, como desde lon

gos annos se acham as obras estipu

ladas no contracto, as unicas a que se

suj€itou o emprezario, só depende da

v01ztade do A, a mauguração do mer

cado, bastando que se disponha a re

mover os embaraços apontados, ....
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«Se uma não pequena parte do

edificio serve actualmente de habi-
• y

ta.ção para as clásse.s pobres, é porque

a Ré, bem comprehendendo os seus

in teresses., ~n tendeu não dever deixar

em pura perda e absolutamente esta-

cionarios os avultados capitaes, que

alli dispendeu, sem ren~Jmento algum,

emqunto não f6r permittido dar ao

mesmo edificio o destino, pará que foi
levantado:

((As:"im procec:lendÇ), tem a Ré

usado de um direito; desde que se

trata de uma propriedade exclusi

vamente sua. >l(Doc: n. 1)

Na v~storia, a que se procedeu,. concordes de

clararam os peritos:

(I Que· o contracto de fi. 14 teve

pl~na e:>ç,ecução por parte do c6ntrac

tante.J. de B. Vieira Cajueíro, hoje

.representado pela comp·anhia, quanto

ás obras q~e deviam ser constru.idas.

(eQue os logares do caes desti

nados para embarque e desembarque
não estão abrigados· para dóca, ou
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outra q ualq uer obra 'd'arte, q-ue sirv~

de ancora.Clouro ás embarc-açoes, que

os prqcurarem para .à.baslecimento do·

.mercado, estando, po~tanto, expostas

ás resacas e violencias dos tem poraes,

sem offerecerem ·nenhuma segurança

e precisas fàcilidades de abrigo e de

semba~que as referidas embarcações. ;

«Que o edificio está com os pre

cisos dementos, para funceionar como

mercado.

(eQue facilmente se comprehen

de que o rendimento aetaal do edi

fieio, provenient~ dos alugueres que

. pagam os locatarios~ e naturalmente

inferior ao que poderia ser, se .nelle

fl;lnceionasse um. meréado regular;

sendo cer'to que, nesse caso, aletn

dos maior~s alugueres a posse de

'cada banc.a· custaria luvas,' que só

por si constituirialTI avultada renda. ))

- (Doe. n. 1).'

• Nenhuma prova addu-zio a seu favor acamara

municipal. Tão levia!10 era o seu tentamen de se apo

derar do alheio,additando a sua fazenaa com a aequi

siç:Io grat-uitá de um édificio valioso, erigido a custa
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,alheia, e a réabsorpção "violenta dos terrenos, que

para essa eonstruéção elI~' propria vendera aõ edifi.

cador.:::E' que as pe,ssoa~ publicas, entre nós, ainda

-não esqueceram a moral do cc errar é agarrar)}, lega-
." .

da ás nossas al,lctoridades fi~caes pelo erarro d' el-rei.

Mas, como entre a bolsa dns particulares e a

mão do fisco ainda ha juizes, o da primeirá vara ci

vel, em"3 de março de 1886, proferiu senténça, de

negando á muni~ipalidade todo o diretto pleiteado,
e reconhecendo expressamente á _Ré o d~ alugar

para casas de habitação os aposentos daql;lelle edifi

cio, emqua~1to o mtlnicipio não cumpTir,de sua parte,

os C'ompr6missos, a que se empenhará, para lhe dar

as condiçõe~ essenciaes á sua explo.ra-ção como pra-

_,ça de mercado.

Eis aS'palavras do magistrado nessa decisão:

, «Ficou patente que o edificio

constniido tem: o caracteristico de
-' .
mercado .publico, de accordo com

os estylos ~a epocha,-em que foí cons

truido e COOl. todos os elementos es-
o •

senciaes para" promover o mercado
tendo sido, .portanto, observada a

efausula do contracto.

c~O facto de abi não" funccionar o

mercado não é por culpa da Ré, que
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não pôde obrigar a população ã ir alli

pôr a venda os productos de sua la

v;ura: facto es~e, . que nio lhe' deve

prejl1dicar~ pois que, segundo respon

dem os peritos, os seús lucros seriam

. maiores, se ahi funccionasse tal mer

cado. » (Doc. n. 1)

A esta sentença não se 0ppoz acamara condem

nadá, antes formalmente a acceitou, desistindo, por
1

ter~10 nos autos, dos recursos legaes. (Doc. 11. ])

E' materia julgada, pois,e com o explicito assen

so da Ré, a facl1ldade,para os senhores daquelle pre

dio', emquanto a camara não construir o caes e. a

doca, de l1sufruil-o p~r aluguer de seus commodos

para mQra~ia particular.

A tal respeito já não lhe era liciJo suscitar ques

tão, se ainda não foi revogaçlo o principio de que a

coisa júlgada constitue lei eptré as partes.
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Infi~acção c/a Hygime

cc Os actos da municipalidade

foram tendentes a "impedir que o

mercado da Gloria se tornasse um

fóco de mo-Iestias infecciosas,
cc O alludido predio .... achava

se em deploravel estadq sanitano ...

cc.A Ré não póde ser responsavel

por actos praticados pelo proprio A.,

que, se tivesse obedecido ás pres

cripções hygienicas (por s'i ou por 

seus antecessores na posse do immo

vel), certo teria evitado os factos, de

que se queixa. » (FI. 23.)

Já em 1886; no pleito com que nos ácabamos
de occupar, se soccorria a camara municipal á fabula .

da insalubridade desse predio, da sua influencia de

leteria sobre a visinhan.ça.

De ccfóco de infecção» qualificava-o, naquelle

tempo, o advogado do mUniCIp10, e assim o torna
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a classificar hoje o municipio,. chamando-lhe, pelo

seu illustre procurador, dóco de molestias infeccio

sas» (Fls. 23,) Daquella vez terminou a pendencia

sentenceândo a justiça' mão existirem fócos de in

fecção » (doe. n. 1), verdade que o municipio subs

creveu, conformando-se solemnemente com o jul

gado. Desta, não tendo feito mais que reincidir na

mesma .inexacção, terá de receber, pela prova dos

autos, a mesma repulsa.

A duas vistorias se procedeu no feito, uma de

eng~nheiros, outra de medicos; e em ambas a opi

nião predominante se -yolta de todo el1l~ todo contra
a Ré, tendo os dois de'sempatadores, na primeira,

como na. segunda (fis. 126. e 127) abraçado a opi
nião dos perito's favoraveis· ao A. (FIs. 74, 77,105 e

116.) .
-Jnteúogados p~lo reprêsentante dã fazenda mu

11icipal acêrca do abandono, em que se achav~ o pre

dio, e a epocha, de que devia datar essa condição, os

engenheiros (fIs. 108 e 127) ,opinàram que de tres..
ou quatró annos pouco mais ou -menos, isto ·é pouco

mais ou ..me~os de 1892, temp~ en1 que o prefeito

o maI].~Qu fechar (fI. 15), se consíderarmos que as

vistorias se effectuaram.em.1896 .. (Fr. 77.)

(( dete.ríora·ção do predio», .affirma o voto pre

dGmú1ante dos engenheitos, (cé. devida ao abandono,

em que tem estado, e ás consequencías desse aban-
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dono.» (FI. 76.) Se grande parte do edificio está hoje

em «condições de insarubridade», esta situação

attribuem-n'a elles á «falta de conservação.» inhe

rente ao desamparo, em que se deixou ficar o edi

ficio. (FI. 75 v.)

A contraprova desta presumpção, o signal certo
da sua veracidade, revela-se no facto de que as par

tes do predio subtrahidas á medida ~nunicipal, isto é,
continuadas a alugar, se encontravam perfeitamente

habitaveis.

cc Os qu~tro compartimentos actualmente oe·

cupados », certificam os medicos (fJs. 127)) cc acham
se em bom estado de conservação e asseio, attes

tando que são objecto de constantes cuidados por

parte do proprietario ou locatarios.»

O mesmo dizem os engenheiros: -

cc Os ~posentos, que continuaram occupados,

apresentam actualmente um' estado regular de con·

servação.» (fls. 75 e 126).
Mas se, em um predio, que até o engenheiro

menos desfavoravel á Ré, o seu perito, confessa de

ccsolida construcção» (fl. 70), feito com «material de

primeira qualidade»~(f1. 71), se em um predio .cons

truido todo elle na mesma epocha e todo uniforme

mente, a deterioração da parte abandonada contrasta

com a conservação da parte habitada, não é logica a

illação de que o abandono deteriorou a primeira, e a
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presença de habitantes conservou a segunda? Nã,o

é in-écusavel a consequencia de que a parte habi

tada apresentaria os mesmos estragos que a outra,

se estivesse como ella deshabita,.da? Não é fatal a

iIlação de que á ausencia de moradores, á desoccupa

ção, ao abandoná deve a. parte desoccupada a sua

damnificação actual?

Evidentemente. Por isso, perguntados ((se a

deterioração do predio é, ou não, devida ao aban

dono, em q~e tem estado, e á consequente falta de

conservação», responderam os engenheiros (fIs. 76 e

126) affirmativamente.

Entretanto, ainda quanto á parte do edificio

abandonada, os cuidados e reparos agora mesmo ne

cessarias para o repôr em condi~.õesde habitalidade

normal s~o de natureza tão accessoria e tão tac.il.

exequibilidade, que, certamente muito mais faceis

cinco annos atraz, quando o prefeito ordenou a des
occupação geral do predia, deixam manifesta a pre

cipitação. com que obrou essa auctoridade, come

çando pela medida extrema, al!tes de intimado o pro

prietarió a melhorar o estabelet:imento' consoante os

rc:clamos da hygi~nemunicipal.

O proprio perito da municipalidade, na vistoria
dos engenheiros, reduz (<os reparos necessarios para

to~nar habitaveis os aposentos, - que- os não são!

fazendo-os iguaes aos que estãC? occupados» ao~
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concerto de telhados, vidraças e.mezaninos. (fls. 7.0

e 71 v.)

Medicamen te considerada essa parte da cons:

trucção, eis como opina a seu respeito o laudo ven

.cedor:

cc Se os com modos dó pavimento

inferior,. calçadtls com lages, não. se

prestam a habitação, servindo, porém,

para pequenos estabelecimentos com

merciaes, os commodos do pavimento

superior, convenientemente limpos e

reparados, pela sua capacidade, pela

sua expgsição á Juz, .sufficientemente

ven·tilados, prestam-se a habitação,.

desde que seja a sua lotação fixada.

cc Não constituirão taes compar

timentos· o-'ideal hygienico em ma

teria de habitação; ~as, em uma ci

daEl.e como a nossa, dotada de tão

poucas . casas' para pessoas menos

abastadas, ou operarios, on-de as

exis.tentes, salvo algumas excepções.,

são constituídas pelas nefandas esta

lagens e immundos cortiços, onde,

além disso, os terrenos. já attingem

preços fabulososJ são elles toleraveis
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como o são nas capitaes civil izadas

com assentimento de competentes

hygienistas: (FI. 107 e v.) .

No mesmo sentido se enuncia ainda, a fi. 111

e fi. 114, esse parecer, o adoptado 'pelo arbitro

desem patador.

Estudando em partícular cada uma das con

dições de salubridade do eelificio, o laudo predo

minante só estabelece reservas quanto ao systema

ele esgotos.

Entretanto, não o reprova em absoluto. «O sys

tema de esgotos do edificio 1tão é completo, e de'ixa

a desejar sob o ponto de vista hygienico.)~ (FI. 108 v.)

Reconhece aliás que «, o systema adoptado é
o melhor sob o ponto de vz'sta' hygienz"co.»

Censura-o, comtudo, em razão de ser cc máo o

estado de conservação das lat.rinas», de «não serem

ellas convenientemente ventiladas no syphão», de

cc não funccionarêm com precisa regularidade», e

de 'só xxistirem oito, quando eram necessario mais

tres. (FI. 108 v.) Mas, desses quatro reparos, como

se vê, o ultimo faz o calculo das latrinas precisas

para duzentas e vinte pessoas, isto é, figura habitado

o predio na plenitude da sua lotação, e os demais

(acção irregular das caixas de lavagem, insuffici

enoia de ventilação nos syphões e conservação
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incompleta das latrinas) eram susc.eptiveis de re

medio prompto, se o prefeito o e~igisse, em vez de

começar pelas do cabo. Antes de se abalançar á
providencia radical, mandando fechar o edificio,

não estava o bom senso, a prudencia, o respeito

a0 direito alheio indicando que se notificasse' o

dono da casa a melhorar as latrinas?

Que pede. mais a hygiene? Agua? Ar? Luz?

De agua o edificio· cc é abastecido », affirmam os

peritos vencedores fi. 115 e fi. 117, necessitando

apenas de « mais ampla distribuição de ac-

. cordo com os fins a que foi destinado». (Ibid.)
Ar não lhe falta: cc Os commodos superiores da

praça do mercado da Gloria são providos de a:r

sufficiente para \:l arejamento interno, cO/li as portas

.e janet/as fecltadas». » (FI. 114.) Duzentas e sessenta

e oito portas conta o predio e outras tantas ja

nellas (fI. 116), sendo que cc a disposição fronteira

destas e daq uellas é a melhor, sob o pon to de vista

hygienico, garantindo aos differentes commodos a

ventilação naturaL» (!bz"d). Luz? cc A profusão de

portas e janellas, de que é dotado o edificio, a

situação' dl:llê .em uma praça, a feliz dispo.sição das

portas e janellas, a ausencia das detestaveis alcovas,

infelizmente tão frequentes nas casas desta capítal,

auctorizam a affirmar que o edificio é dotado de

bastante illuminação natural, condição essa de
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grande valia hygieniça, no que respeita á sua

sanificação». (FI. 116 v.) Oiçamos' agora em syn

these o juizo dos peritos vencedores sobre o edi~

ficio e a medida municipal, sobre a coisa e o

caso:

cc Presumindo que as condições de

habitabilidade de então fossem as mesmas

.de hoje, não havia razão' bastante para o

fechame1zto do mercado, e szm deverz'am ser

prescriptas.... as~ medz'das satn'tarias neces

sar'ias.» (Fls. 109 v. e 110)

Mas a vistoria se realizou en1 janeiro de 1897
(fl. 116 v.), e o mercado se fechou, ao aceno do

prefeito, em novembro de 1892 (FI. 15.)
Tinham mediado, pois', mais de quatro annos,

em que o~ eelificio, entregue ao aband~no, con

vertido por muito tempo em quartel, ~ujeito, até,

á acção ele combates dentro_ e em torno delle, não

recebeu o menor cuidado, e soffreu constante

mente a influençia dos agentes mais distruidores:
o tempo, o deleixo, a guerra.' Indubitavel e, pois, '

que as suas éondições de habitabilidade, em 1892,
. eram muito roais vantajosas do que em 1897.
Logo, muito mais injustificavel havia de ser em

1892 a medida radical do prefeito, .que ainda em

1897 a vistoria medica não justificava.
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Entretanto ,~m 1892 a prefeitura fulminava,

{;om um traço do seu poder, a condemnação absoluta

daquelle predio, apontado como « escandalo per
tencente á. ordem dos que não podem ser com

mentados» (f1. 15), quando, cinco annos mais tarde,

a hygiene, representaga por nomes de cujo alto

valor .dá copia o trabalho de fI. 105 a fl. 116

pronun'cia a seu respeito este .laudo: « ão ha razão;

para ser reputado incommodo, o_u perigoso á saude

publica o edificio denomin~do 'praça do mercado

da Gloria». (FI. 110) E ainda: «Uma vez limpo e

repa rado, com a lotação determ inada 1zão!ta motz"vo

poderoso e justzjicado, que legüz'me a clau

sztra do edifiào por z1zsaneavel.» (FI 116 v.)

E desta verdade temo~ a próva pratica num
facto irrespondivel,' certificado pelos documentos

aqui annexos sob ns. 2 -e 3. De 18 de setembro

de 1893 á 28 de 'novembro de 1894, isto é, durante

mais. de quatorze mezes, aquartelou naquelle edificio

o 1~ batalhão de artilheria da guarda nacional.

Pois bem: o commandante desse batalhão attesta

que durante e5se tempo, nenhuma

das praças' do seu corpo soffreu de mo

l~stia adquirida por más condições sanita

rias do lagar;
que entre os seus commarídados só
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se deram enfermidades de caracter com-

mum;

que nenhum caso aIli houve de in

fecção, de epidemia, mesmo qurante os

dois periodos de febre. amarella e cole

rina. (Doc. n. 2.)

Ainda mais.: no decurso daquella quadra se

estabeleceu na praça da Gloria. uma enfermaria

miÍitar, e os doentes de infecções graves, adquiridas

110 serviço extern~, iam reCObl}r alli a saúde, sem

que houvesse um só caso de' obito entre c;lles.

E' o que attesta o medico do corpo, o dr. fgna

CiO Fr:mcisco Goulart, no doc. appenso n. 3,

aSSim:

cc Exe,rci o lagar de medico do 1~

regimento de artilheria de campanha

da guarda nacional durante o pe

riodo de tempo em que esse corpo

esteve aquartelado na praça da

Gloria. Na enfermaria, que e~tão se

estabeleceu ~hi no mesmo quartel,

foram trata'clas muitas praças do dito

corpo por soffrimentos e molestias

contrahidas no penoso ·serviço de vigi

lancia do littoral e destacamentos em

diversos outros pontos, onde faltavam
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todas as có11dições de hygiene e ali

mentação, recolhendo-se á enferma

ria, á qual acima me referi, muitas

praças do regimento em estado grave

por infecções diversas, sendo nellas

medicadas, e tendo-se restabelecido

todas, sem que, durante o tempo do

meu exercicio c!inico, se tivesse dado

um só caso de obito entre esses doentes.»

Dest'arte, pois, a infecta praça, a cortiço pesti

lento, o escandalo da hygiene'municipal, escapo não·

s~ sabe por que milagre ao camartello do presidente

da intendencia, vingou-se da calumnia immerecida,

prestando á legalidade, nos maus dias da revolta,

obscura,mas excellentemente, os serviços de sanatorio

mz'lÜar.

Já é tempo de se .lhe fazer justiça, e não conti

nuar a confundir com as Cabeças de Porco o refugio

hygienico, a cuja salubridade se acolhiam, em.busca

de vida e forças,essas victimas da vocação das armas

na defesa do governo.

E' o 'que este solemnemente acaba de fazer,

comprando ao A. aquelle edificio, pa~-a aquartelar

tropas.

Os actos do governo da União respondem aos

do presidente da intendencia. O predio, que este
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infama e inutilisa como incompativel-com a saúde

publica, a administração federal aproveita em servi

ços hospitalares, e acaba. por converter em quar

tel.

ão se podia evidenciar melhor a leviandade,

com que obrou a administração municipal..

O que, porém, lhe aggrava ainda mais a culpa,

é que, depois de vedar por inhabitavel e deleterio

aquelle estabelecímento, intimando ordem absoluta

de despejo aos locatarios e terminante p~eceito á
arrecadação municipal de se não concederem mais

licença.s a '·quitandas e casas de negocio naquella

praça, antes que o predio soffresse o menor reparo,

ou melhoramente, antes que se alterassem de qual

quer modQ as suas condiçõ"es de asseio e hygiene,

diversos quitandeiros e negociantes lograram obter,

mediante a paga do imposto, a faculdade, retirada

pela interdicção geral ao proprietario, de occuparem

compartimentos no immovel condemnado.

ão se retirou a prohibição, nenhuma notifica

ção teve o senhorio de que ella cessasse, o edificio

decahiu, pelo aba!1dono, em limpeza e salubridade;

mas já a intendencia achava um meio te!mo accom

modaticio, para lhe reconheGer a habitabilidade,

entrando em boa ayença com os inquilinos habeis

em conhecer -as entradas e sahidas á severidade

municipal"aos cerbéros da sua medicina.
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Só não mudara a situação para o proprietario;

porque a infamação do seu estabelecimento subsistia,

sel1ada pela interdicção sanitaria, o predio conti·

nuava p,ara elre inutilizado, e, para exercer a inspe

cção de hygiene com todo o 'proveito esperaveI dos

bons propositos, á sua vontade,sem obices, como em

casa sua, os agentes municipaes tinham ageitado

traços de sen~~rearas chaves do predio, que tiveram

por logradouro seu, guardando nell~ animaes

domesticos, e não as restituiram ao dono, ao A.,

senão mais de tres annos depois, e.m 19 de março de

1896, no acto da vistoria preliminar a este feito.

como provado está com o depoimento de tr~s teste

munhas (fls. 42-.43, fl. 46 v.,fls. 48-49), a primeira das

quaes é o juiz que a essa diligencia presidiu.

(fl.42.)
Era, portanto, a praça da Gloria habitavel, ou

inhabitavel, pesteada, ou sã, conforme a individuali

.dade, o humor, ou â conveniencia dos funccionarios

mU111clpaes.
Por onde se patenteia que, onde faltava saúde,

onde se padecia de má hygiene, era na ~dministração

municipal, já então começada a corroer pelos vicios,

que afinal a tornaram a fabula da relaxação, da

incompetencia. e da anarchia, numa epocha em que
tantos e taes são os candidatos á palma nesse con·
curso.





·Responsabz'lz'dade do Munz'cijz"o

cc Os actos da municipalidade
foram em geral legaes.

cc Se na execução de alguns dos
aIludidos actos tiver havido excesso,

·ou violencia, por parte dos funcciona
rios deIla encarregados, destes, e não

da Ré, deve o A. reclaqlar indemni
zação. ))

(Contestação a fi. 23.)

Quer isto dizer: se são legaes 06 actos em
questão,a sua legalidade absolve de toda responsabi

lidade o municipio; se exorbitaram da lei, o respon·
savel é o funccionario, que exorbitou. Por outra: em
caso nenhum é, nem póde ser responsavel a munici

palidade pelos actos dos funccionarios municipaes.

Temos por deante, pois, nem mais nem ·menos,
a theoria da irresponsabilidade absoluta da admi

nistração publica pelos factos dos seus empre·

gados.
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Em antagonismo com as tradições da nossa

jurisprudencia, que nunca puzeram em duvida a res

ponsabilidade civil do estado, reemerge agora entre

nós das reacções impenitentes do interesse fiscal

contra o direito essa doutrina exotica e irracional,

ccreproducção em figura moderna da antiga formula

despotica da omnipotencia, da irresponsabilidade, da

impeccab~lidadedo estad.o». (1)

Sob uma çonstituição, que timbrou em varrer

até ao.s ultimos vestígios o antigo regimen, os appe

tites administrativos, recuando além ao imperio,

cujbs tribunaes não hesitava'm em reconhecer a res

pon~abi-lidadecivil 'da administração publica, agitam

de novo as antigas preten,sões do erario colonial.

Renasce o dogma regalista da infallibilidade do

soberano, transubstanciado agora no governo da repu

blica, nos est~dos, nos munic,ipios, nos. herdeiros.

democraticos da irresponsabil.idade civil dos Cesares r

sob cujo systel11'a era 'sacrilegio duvidar qué o prin

cipe tivesse feito nos seus ~'epreseÍ1tantesuma selec

ção immaculada (2), ou suppor gue lhes h911VeSs.e

(I) :\[EUOOl: fn3titILcioni di clirWo ammislrat., 1l:i92, pago 278.
('2) "ll sistema delI' irresflonanbilitá deli' ammnistrnzione publica lia le Slhl

tradiziozi alte. Era ii sislim .• dei "ega/is/i, che proclnlllllvnno la im}leccallilili~

dei SO"Hlno, e dlcevano sacrilegiu ii dlJbitllre clie ii Priilcipe uves.;o seelto oun.
degnllmente i suoi repre emaoli. E oggiungevaoo: II Príncipe DOO doversi
presl1merc mai aver dnto ii lllandato n mal fare." ~JEUOl, f!ir. allmu:,tr.,
pago 244,-L. d. De crim, sner. L. I, C. D. divel·s. re.cr. (\,26).
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dado o mandato de malfazer, Tenta-se dest'arte

acclimar sob as institu' ões republicanas uma noção

1l1rqua e extorsiva, que só se concilia com o. des

potismo e a absol~pção do individuo pelo estado. (1)

Nenhuma theoria é menos juridica e mai exi

cial que a desse grave er~o de direito, diz Çr-uRoNI,
pelo qual se entregão à incerteza, ao mysterio, ao

arbitrio de uma das partes as relações contrahidas

pelos particulares com o'estado, que, contra mOVI

mento social dos nossos tempos, se supe rpoz des

t'arte à lei civil, lei ge~al, da garantia commLJm nas

obrigações reciprocas entre os individuos e o po

der. (2) "O sustentar em geral que o estado, a açlmi

nistração publica, não deve respónder pelo facto dos

seus funccionarios equivale -a destruir de ~odo as

obrigações da administração, contra a essenCla e Ü'

(l) "Lo tato non PUÓ nell esercizio della pro"riu' !ré :iolle le I,'re gli
nltrui diritii, senza essere obbllgato a risarcire ii d,.Dn ..... Du con,'el.o r1iv.rso
ripugnereble Don solo .11 .. rngione e a\la nalurale ~lu"lizia, mu uon {",II'Tble
pre(lominare, eh. iu nu regime d! 'potico, io cui lo lalo é tullO e I' ndlvirluo
é Dulla." Cassa. de Roma, seot. de 19 dezembro de 1875. Rae.olta, 1878,
pag 15>l,purt" ln,

(2) "La teorica della irrespoDsabilil1l. assoll1ta dello Sluto sup~rin(e aI
codice civile ê gAnza dubbio nrfermazioD~ di um ~rave errar ... giuridicII.»
COlaoNI: Colpa exlra eo ..I1'atluate, v. l, D. 4.0. pago 364.

« N~88/1nrr teoria e meno .QilLridica, e piu prieiale dI qlLesta. N 00 J IIrid ,ca
perché io materia di respoDsi.bililà per lu colpa dei ~l1oi fnnzioD.,ri lo ';t,to
non PUU sottnlrsi alie norme deI". lei,ge ciT'ile. cbe ê legl:(e. geo -rllle . lvnti
hanno diritto di conoscere gli eHetti delle relaziooi ahe possono tri ;.,ore con
lo tuto, e la teoria acennata tende. iovece a cir..ondarle di QSL'Dra inCei lezza,
como se ql1esto possa a SU,I vnglia vi'oh\re h. legge geo 'r de, I'rolest"ndo ehe
mai i euoi atti debbano esserne regol••ti, e debLa cosi avere lU slIa baile I <!írlLti
tutti dei parlicolarI. Ch~ poi que.LO leoria ei esidale, e r1imostrltto lal fatLo
ch'é contraria .1 movimento giuridi~o sociale teDdeote a definire Ie IItttriliu
zioni dello Stnto iD rignardo ui SilO fine: non dev'essere posto sopra la leg!!e..
deve aodare soggetLo.l> CITIaONI: fJolpa Oon'roltlLale, ed.' de I 97, o, .0.
pago 474.
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escopo de todo instituto'juridico, contra todo princi

pio de razão, contra a Fropria lei positiva, que foi

dictada especialmente para a declarar não só obri

gada, senão obrigada por' direito commum e medi

ante as vias processuaes ordinarias, a responder aos

particulares por qualquer direito civil ou politico

offendido. (1) Com effeito, se a pubrica administra

ção contrae obrigações, só as póde contrahir por

acto dos seus funccionarios.» (2)

Verdade seja que ninguem põe absolutamente

em duvida a responsabilidade contractual do estado.

Todas as theorias o apontam como responsavel pela

.~ulpa 'dos seus funccionarios, se ella é convencional.

São unanimes as opiniões em que o governo do paiz,

como as outras administrações publicas nelle exis

tentes, responde pelos contractos, que em nome

dellas cel~brarem os seus empregados. (3) Mas, se

e pessoa publíca da administração é responsavel pelos

actos dos seus agentes na celebração e execução dos

contractos, se a obriga, nessa especie de actos, a

culpa dos seus representantes, em virtude do princi

pio de representação, que faz ·do facto do represen
tante o facto do representado, não se concebe por

li) Lei iln!. uo contencio o adl1linislrnt., de 20 de março, 1865.

(2) ~IEUOCl: Dir. amlYoi/lutrat. pn~. ~55.

(3) CmROl'll: Colpa contraltuale, pags. 490, 531. ME110or: Della respoll

.«abilitá indiretta delle amms'lislrazioni pllbblic~e. Arrhivio Giul'idico, v. XÀ.l
'(ll:l78),' p. 346, 353.
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que motivo ha de cessar essa responsabilidade na

culpa extra-contractual, quando, os actos, a que eIla

corresponde, originarias da fLlncção publ.i"ca exercida

pelo empregado como empregado, constltuem do

mes~omodo, innegavelmente, verdadeiros actos de

representacão. (1) eeSe, pois, se admitte, e ninguem

por certo a nega, a responsabilidade directa das

administrações por dolo e' culpa contractual, neces~

sario é admittil-a pela culpa aquiliana. São c6nnexas

as duas coisas. E a logica nos conduz a negar a

responsabilidade contractual, desde que admit

timos em principio a irresponsabilidade nos quasi

delictos.)) (2) A ficção da identidade entre o

representante e o representado é a mesma nas duas

hypotheses: se desapparece, quand0 o representante;

no exercicio da representação, viola direitos, não se

atina a que deve, prevalecer, quando, no mesmo ca

racter, o representante contrae obrigações. (3)
Já no direito romano vamos encontrar entrevista

a responsabilidade indirecta do ente moral pelos

actos provenientes dos seus funccionarios no exercicio

das suas funcções. (4) Actos do propno Cesar

(I) CUlnONI: Colpa contmtlullle/p gs. 49'2,525,531.
(2) lIlRUCCI, A7'c/lÍtlio Giun:Jtico, XXI. p. 377.
(3) «Nou si comprenuo perohé quanuo iI rnppresentnnle coutragga per

l'interesse deI rllppresentllto, ln fizione dell.\ ideotilll delle due persone vulgll;
qunndo invece dnnnoggi un nllro per lo interesse slesso la fizio .• e sp:triscll e
reste in causa ii solo rnppresenlnnte non pilÍ roppresentante.» lb., p. 363.

(4) lb.,p. 3G5.
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reputavam-se os dos seus- representantes, (1) «Quce

acta g-estave ~unt aproeuratorz'bus Ccesarz's sz'e ab eo com-
, .

probanttt:, perz·nde. ae si ab zpso Ccesare Guta szmt.)) (2)
E, se nao se póde affirmar que os romanos fizessem

remontar até ao estado ou ás communas em SI

mesmas a responsabilidade pelos factos illicitos dos

seus empregados,se essa responsabilid~de terminava

nos agentes directos e nos 1'lomz'natores seu enatores,

id est qui aliquem ad duumvz'7'atum vel alz'quod muníts

publz'eum n'077zz'nant, z'dest ereant suo perieolo sua fide

(3), este principio bastaria logicamente, para os le'

var até aresponsabilidade da administração. (4)

'Entretanto, não os levou: o estado, em Roma, não

podia. ser, obrigado a comparecer em juizo (5);

não respol1dia, logo, pelo damno feito aos par

ticulares. Mas porque? -Pelo principio da irres

ponsabilidade do poder, inherente aos absolu

tismos: prz1zceps a legz'bus solutus est, (6) escre

viã ULPIANO; e pelo faéto da confusão de todos os

ramos da auctoridade soberana, a legislativa, a

executiva e a judiciaria, nas mesmas .mãos. Coge7zs et

coacfum requirzmt dz"stintas personas, dizia GROCIO.

(I) FI'. 2, § 1 D. quod me/us causa. FI'. 13 D. de per. etcOl/ltn. T. C, de
mrrgislralibll.! cO>lvenienúis. CUJAClO ir mur.: í. 11 D. aà mu.licip.; L. 6 O. de
mago conoenicnd;s.

(2) F: 1 D. de officio prucumloris Coesal'Ís.
(3) CU"0I0, Glos. nu f. 'I, § 7 O. de adm. ,·cr. ael cio. pcrl. (L,B.)
(40) MEUOOl, A"cliinio Gitlri<l .• XXI. 1" 379-380.
(5) !\fOMiIISRN: DiI·. Pllbltc ROJnen'l. 1887, p. 197, 200.
(6) }"r. 51. D. de legtous.
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(1). Se a administração, cuja é a culpa do d_amno, se

amalgama, nas mesmas mãos, com a lei, que tem de

reg'el-a, e ajustiça, que ha de julgaI-a, impossível é a
responsabilidade do estado: 11,ulhts e1Zz111, proprú cogz'

tur a se zpso. (2)
O direito publico romano era, portanto, incom

pativel com a resp-onsabilidade civil da administra

ção. Mas as constituições mod<::rnas crearam o estado

juridico, a saber, a subordinação do governo á res

ponsabilidade, e distribuiram as funcções da sobera~

nia de tal sorte, que o acto publico lesivo de um

direito privado (mão resulta daquellé poder que lhe

tem de julgar os effeitos, nem daquell'outro, PO(

quem o direito se declara,)) (3) Dahi, pela antithese

entre a noção moderna e a noção antiga do estado, a

introducção do principio ordinario da responsabili

dade no dominio das relações entre o estado e os

individuas.

Mas, se no organismo do direito romano não

podia encontrar sancção juridica o principio da res

ponsabilidage nessas relações, lá estava ao menos o

seu elémento primordial na indemnização dos parti

cularés em varias casos de expropriação por utilidade

publica, indemnização realizada ora sob a fórma

(I) Dejure be/li el paeis., lib. 1I,·c. II" n. '2.
('2) •. 'fUOlIAZ: 8umrna, Qlleslio XCVI, ar!. 5.
(3) PnOVE:'lz. PALAZZO: Tem'ia deli', ,'esl'0flsabililá eivild dello Sluto per

gli atli legali dei polere (1889), p. 13. .
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directa do pagamento do preço (1), ora sob a da

exoneração de certo.s encargos communs (2), ora

sob a de permuta entre 9 ~mmovel tirado ao párti

cular e um predio subtrahído ao dominio publico (3),
comquanto, salvo' uma novella de Justiniano, concer

nente aos bens das igrejas e mosteiros (4), não se

nos depare, no corpo do direito romano, lei geral,

que estatúa para a adn~inistração publica a obrigação

de indemnizar o expropriado. (5) Realmente (cuma lei

de expropriação por causa de publica utilidade, que,

regendo os casos vindoiros, esfreiasse o arbitrio do

imperador, erél. incompatível com a .maxima do q7tod

pr'incip7: placzát, legis habet vig-orem ». (6) Entretan to,

nessas excepções ao arbitFío imperial, nessas con·

cessões ao .direito de propriedade, estava lançada a

semente do principio geral da indemnização nas

expx:opriações, principio em cujas cO!1sequencias se

encerra, em todas as suas applicações actuaes, o da:

responsabilidade do estado· pela culpa dos seus

agentes.

Para este já se principiava a caminhar. no ~aixo

imperio, em que a regra da obrigação do empregado

(I) L. 53 C. Tbeod. De opel'. 11Ublic., 15, 1.
(2) L. 1 C. Theou. De aqllaedll:tl" 15, 2.
(3) L. 53 C. Theod. De aqllaedurtll, 15, I.
\q) No\'. YlI, C. 2. § I.
(5) BELLhllT>:: (}tUa !'espollsabilitci delta Stato pei danlli aventi attinenza

di,'elta oa ináil'ttta eOIl 8UO (1894), p. 24.·25
(6) GhIO: I, 5. -BnuVIl'S, lb.
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auctor directo do damno começou a ceder, quanto

aos subalternos, á da responsabilidade do funcciona

rio superior, argu ivel de culpa na escolha, pelos

actos dos inferiores. (1) Na edade media, ante o novo

conceito da ulZ't'versz'ias, como entidade solidaria

com os individuos componentes da sua existencia

commum, opposto á idéa romana, que nas 2t1t'iversi

tates figurava pessoas cullectivas, distinctas, na sua

representação moral, <..la somma das unidades physi

cas abrangidas no seu todo visivel, o dogma antigo

da irresponsabilidade do estado pelos actos injustos

dos ~eus agentes era insustentavel.

Se a communidaderespondia pelos actos illicitos

de todos os seus membros, a fortz'orz' não se podia

furtar a responder pelos actos illicitos dos seus em

pregados no exercic.io da auctorid'ade, que a commq

nhão lhes conferia. Era a consequencia, de que o

direito medievo se devia approximar, atravez das r.e

acções, hesitações, distincções e contradicções natu

raes á transição. Já no seculo quatorze se reconhecia

obrigada a communa pelos excessos dos seus agentes,

quando na selecção do empregado se verificasse a

culpa in elz"gendo, restricção aliás a que repugnava a

tendencia dominante na opinião, emp.enhada em es·

tabeler a responsabilidade geral da collectividade e

(I) BEI,LHITE: Op. cit., p. 3~·35.
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do estado pelos abusos dos seus agentes no exer

cicio dos poderes governativos.

Contra a amplitude dessa idéa liberal luctaram

cerça de dois seculos os soberanos, cuja astucia,

auxiliada pela subserviencia de certos juristas, de

turpando em seu proveito uma instituição romana de

direito-privado, a noxae-ded'üio, forcejou por é!-ssentar

a jurisprudencia de que o principe e a cidade se po

diam subtrahir á reparação do damno causado pelos

seus funcciona:ios, entregando-os á noxa, á acção

penal. Mas já no secqlo 'dezesete se cessava de invo

car essa falsa analogia entre a situação dos arrema

tantes de contribuições pu blicas em Roma nas extor

sões commettidas pelos seus escravo's e a da admi

nistração publica nos excessos dos seus empregados,

Apenas se assentou que o estado não responderia

pelos prejuizos dessa procedencia ultra limites man

datz' uffic·';z· szve preposÜz'onz's, (1) Já MENocHIO, STRY.

KIO e outros repulsam a these da responsabilidade

absoluta do pri'ncipe; já F ARINACIO e outros ad

mittem a responsabilidade official pelos factos da

cohorte (2); já GROCIO compara os magistrados aos

procuradores e z'1zsittores. (3)

(I) LOENNING: Die Haftung de, Slaals alls ,-echlsvidrigen llandlungell sei
ne" Beamtellnac/l deutschen P1"ivllt·tllld luals"echt, Frllnkfurto, ~Iein, IS?!!, ps
24sgs. '?, 39.-BELLA"JTE: Op, cit., p. 34-40.

t'2) A,"chiviJ giuridico, v. XXI. p. 380.
t3) De jure belli et pacis, I. m, c. 2'2, § 4.
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Ora admittida á situação legal do fu~ccionario

o caracter da relação institoria, a simples applicação

do direito romano conduzia necessariamente á idéa

actual da responsabilidade da .administração public~

pela culpa dos seus âgentes; visto que o z'nsiz"tor

não obrigava o preponente só in contrahendo (1), .

senão tambem úz delúzquB1Zdo, do que nos dá exemplo

o caso da responsabilida.de do padeiro pelo dinheiro

do pão ~deantadopelos freguezes aos seus emprega

dos (2), o do libitinario (17zo11'luorum sepultor) , quando

o servo pollz"netorem habuerz"túque mortztum spoliavtrit

(3), no do dono da pharmacia, se o institor venena

pro medz"cammtú ve'1zdiderü (4)

Nestas premissas estava encerrado o princIpIo

da responsabilidade civil do estado, a cuja ad~issão

plena o obstaCldo não consistia tanto no estado das

noções de direito em materia civil, no conceito in

completo e quasi rudimentar do ente moral e da

pessoa j uridica entre os romanos e os romanis tas, ao

que suppõe MEUÇCI (5), como nas instituições poli

ticas, na confusao da sober~nia com o governo, na

encarnação da soberania no principe e na absorção

(I) « AOqutlm est sicut commoda sentimtls ex adu insl"lorum i/a e/i1m obli·
gal"i 110S ex conl1'acliblls ipsorllm et cOflvenil·i.lJ ULPUNO. li'r. I D. de inllltcria
nclio/te (XIV, 3). •

(2) 1<'. 5, § 9 D. de iluliloria aelione (XIV, 3,)
(3) lbid., § 8.
(4) VOET ad I'andectas <ie insl. aGt.-Al'c"icio giuridico, XXI, 1', 360.
(5) Archivio gillridico, XXI, p. 365.
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pelo soberano de todos os poderes em uma individu

alidade irresponsavel. Esse principio não podia dei

·xar ~e triuml:ihar em toda a sua latitude, com a nova

feição impressa, nos nossos dias, ao organismo poli-.

tico e a formula dada pelos codigos modernos á lei

da responsabilidade civil. A resistencia governativa

devia continuar, como tem continuado, não já na

forma das instituições, senão na poderosa pressão dos

interesses do erario e das forças do estado ~bre os

orgãos judiciarios da administração e os tribunaes

administrativos. Mas contra essas conveniencias e

preoccupações forçosamente havia de preponderar

com immensa superioridade, na evolução scientifica e

nas decisões judiciaes, o principio do direito com

mum.

O art. 1.384 do codigo Napoleão firmara em

termos absolutos a responsabilidade dos patrões pelo

damno proveniehte de actos dos seus famulos e pre

postos: c( Les maz'tres et les commetants sont responsa

bles du dommag-e causépa.r lezws dom.estz'ques e préposés

dans les fonctions auxquelles zls les 07tt employés. » Nesta

parte o legislador franccz adoptou a pre.sumpç.ãoJiwis

et de jure pela responsabilidade do preponente, recu

sando a este o direito á prova liberatoria de que o

preposto bonos m07'es mutavz't in m.alos. Meio seculo

mais tarde o cod. civil italiano consagrava a mesma

theoria dos quasi - delictos, e, definindo as relações
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do contracto exercitorio, procuratorio, ou institorio,

responsabilizava (art. 1,153) « i padroni ed z' com
mz'ttentipez" damá cag-zonati dai 101"0 domestzú e com·

messz' nell'eseràzz'o delIe z7tCombenz~ alIe qualz' iI

hanno desü'nati. II

Ora, em face desses textos se perguntava: o

funccionario é, ou não, commissario da pessoa pu

blica, por quem funcciona? A pessoa publica é, ou

não, preponente do seu funccionario? No espirito

dos modernos legisladores o fundamento juridico da
responsabilidade do committente já não era propria

mente o mesmo que entre os romanos. Punham-n'o.

estes na selecção do preposto, mostrada na qual a

ausencia de culpa cessava a responsabilidad,e. (1)

Nos trabalhos preparatorios do codigo civil francez,

porém, começou a se accentuar, em vez dessa, a

idéa de representação como origem das obrigações

do preponente pelo facto do preposto: « Accaso não

é o serviço utilizado pelo patrão o productor do

damno, que elle ha de resarcir ? II dizia o relator. E

« nestas suas palavras se acha z'1Ziúra a razão da lez'. :
o serviço, a obra feita no zidere$ú de outrem.» (2)

Ora, exercitando o ju?:u:cionarz'o um officio, em que

se concretizam funcções do estado, ou da pessoa

(I) CmnOlH : Colpa extra-contmttuale, v. I, n. 175, png. 290.
(2) Ibid., pago 275, n. 16IJ..
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publica regularmente constituida, a quem ~erve,

claro está que, nessa qualidade, representa o ente,

cuja personalidade por intermedio seu se manifesta

e realiza. (1) Mas, se o funccionario representa

a pessoa do. estado, si ejus auctorz'tas Út causa futz',

quare delz'ctzt11'l comm'úsum est, porque se ha-de esse

committente excluir da obrigação, geral a todos os

committentes, pela culpa dos prepostos?

Por. direito commum toda pessoa, physiça, ou

moral, que prejudique a outros no seu direito,

pagará o prejuízo. cc Quarzmque fatto delI' uomo che

arreca danno ad aitri, obblz'ga quello per' colpa del

quale ê aVV81luto a rz'sardn zl da1'lno.» (Cod. civ.

it., art. 1.151) C(Og1Z1.t7Z0 e risponsabzle del damzo

che' ha c~g;iollato ntJlt solamente per 1m fatto proprz'o,

ma anche pel propria neglz'genza od z'1nprudenza.»

(lbid., art. 1.152.) cc Cíasczmo parimente e rúp01z

sabzl~ nOlt solo pe! damzo che cagiona per fatto

proprio, ma altche fel queilo che vz'ene a71'recato ro!

fatto delle perione deite qualt.' deve rtsjJonde7'e, o deite

cose che ha Í7z C2tstodz·a.» (lb., art. 1.153.) Ora, o

funccionario representa o estado, e o acto do

representante é acto do representado: Qu-t'facz't per
• I

a/um" est pen1zde ac sz: fau'at per se ipsum.

Logo, a culpa elo funccionario cae sob o principio

(I) CIlInONl: Colpa cúntmtluale, pog. 183.
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de direito commum, a responsabilidade do COrrl

mittente, ,a menos que uma lei especial' derogue, em

.relação ao estado, essa disposição géral. (1) ccSe tal

lei não ha, temos então deante de nós o facto juridico

de um damno causado, que a lei não declara immune a

respon~abilidade» (2), e a que essa respo.n~abilidad!1,

.logo, 'se ha de applicar segundo as regras da lei com

mum. cc O principio da representaç,ão conduz, pois,

necessariamente á consequencia da responsa?ilidade,

não só directa,mas tambem 'indirecta, da administ'ração

publica. Neste ponto se equipara ella a out1~a qualquer

e1ztz'dade 11Zo1~al.» (3)

Nas disposições dos cocligos hodiernos, que

regem as questões, de damno, culpa e responsabili-<
.dade, não ha, com effeito, excepções, -ou' reservas

em prol da adn~inistração publica. cc Todo commit

tente responde pelo seu preposto, Ora, parece ~bvio

que o estado é co,?mittente dos seus emprega

dos.» (4) cc Toda vez qu~»', diz um sabio professor

de direito i,taliano, cc nas administrações .pu blicas,

o estado obra por meio dos seus ar;entes, o~ e~

pregados, o,s quaes ele sua parte operam em nome

(I) PROL PALAZZO.: Dp. oil., p. 23.mIb., p. 38.. .
(3) 1\1EU001 : AI'chivio Gittl'idico, I'. XXI. p. 369.
(1;) SANLAVII,1.E: De la "esponsaúilité oioite de l'E'tat en rnl1/iiJre tl~ /ios/,,!

et lélégmplws (Par., 1886), pago 80.
FlLIPP1S: II lIi/allgie,.,;, au. II (l877). Giurisprudellza, p. ~.
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e .por conta do estado, este é committente e aquelle

prepos~o, na estricta e juridica significação do texto

do art. 1.153.)) No dominio de taes relações, por

tanto, não se podia subtrahir o estado á jurisdicção

do codigo civil. (1)

Verdade é que a esse co.rollario da regra fun

damep.tal no assumpto se tem desenvolvido por parte

dos preconceitos administrativos tenaz resistencía,'

representada especialmente pelos advogados fiscaes,

pelo tribunal dos conflictos e pelo conselho de estado

em França, assim como pela maioria elos auctores de

direito administrativo, educ~dos em geral na escola

estreita das tradições do erario. Mas o mesmo con

selho de estado, não poucas vezes, naquelle paiz, re

servando . aliás a competencia para os tribunaes

administrativos, tem pronunciado condemnações.

contra a administração 'como civilmente responsavel

por accidentes devidos aos seus empregados. Ora,

não ha tribunal, judiciario, ou administrativo, a que

seja licito pronunciar IJma sentença contra quem

quer. que fôr, quanto mais contra o estado, se não

houver texto, que o auctorize. cc Mas fóra dos.
arts. 1.382 1.383 e 1.384 do cocligo civil, nenhum

texto edicta contra o estado essa responsabilidade.»

(I) "Lc questioni slllln colpa sooo sempre suggete ai codice civile.» CUI
aONI: Calpa /l$/racantral/uale, v. II, pago 7.
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(1). Logo, são as. disposições do codigo civil que o

conselho de estado, em França, applica á adminis

tração publica, é a responsabilidade civil della o que

elle reconhece

Para obscurecer evidencia tamanha, era mister

a pertinacia das tradiçõe:; regalistas, que entretêm,

na França, em estado chronico o confÍicto entre a ju

risdicção administrativa e a dos tribunaes ordinarios

(2); era preciso (C essa it:J-fluencia que o espirito de

corporação exercita sobre as auctoridades governa

tivas» (3) e (ca lucta do poder contra as consequen

cias logicas dos principios juridicos», (4) Mas fóra

do me.io onde actua a atmosphera administrativa, a

doutrina da sujeição dp estado, pela culpa dos seus

prepostos, á responsabilidade de direito commum é
a que reune a generalidade das opiniões entre

jurisconsultos e magistrados. E' a de BERTRAND DE

GRENELLE,relatando os trabalhos do codigo perante o

Tribunato, (5) a de ZACI-IARI.t'E, AUBRY e RAU (6), a

(I) SANLUILLE: Op. cit .. p. 79.
(2) DE FILIPPIS. Il Jlilal1gie"i (l87i). Gim'isprudenza, p. 4.
(3) BONASI: Della ,-espollsnúililà pe/lale e oillile tiei minist"i e di!g/i u{ficiali

pllbblici seco'ldu le leggi dei "egILO e dellu. !)Ílll·isprudenza. BologOll, 1874
Pg. 15'1. .

14.) PnOYENZANO P.u..lZzo: Op cito p 6.
(5) ~essão de 16 plu\'iose <Innu Xli (6 fever. 1803). LOOBÉ, V. XII, p. 42.
(6) <tO estauo, rl'present. rio pelos' divprsos ministerios' e s.lministrnções

llublicns, é. como lodo cornrniltellte, responsuvel pelo damno, que cansarem c,s
seus elllpregndos, agentes. ou Be~ventunrios, no desemr-enlJo dns BUBS funcções e
serviçoslJ. COlll'sde rL,·. cilJ.fmno., V. IV, § 447, 1'.759.
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de SOURDAT\l) a de DALLoz (2), a de L'-\URENT (3),
a de DEMOLol\IBE (4), a de MARcADÉ (5), a de BAUDRY

LACANTINERIE (6), ~ de Huc (7),. a de SANLAVILLE (8),

a de BORSARI (9), a de RICCI (10), a de MANCINI 11),
a de MEUCCI (12), a de DE FILLIPIS (13), a de BEL

LAVITE (14), a de PROVENZANO PALAZZO (15), a de
WINDSCI-IEID (16), a de STOEBE (17), a de MEYER (18)
e, afinal, a de CHIROI I, cuja obra exhaustiva e 010-,.

(I) Traité génér. de la respons, v, II, ~. 400.
(2) népertoú·e. Y. Responsabililê, ns. 554 e se~s.
(:5) Principes, v. XXI ns. 418 e se,l"(s., 493, 59', etc.
(I,) Conrs de Code /\'apoléon. vaI. XXI. n. 523.
(5) Yol. Y, 1" 271. .Acerca do art. l384.
(fi) Préois de droil civil (IB82). v. II p. 92', n. 129'L
(71 Commelllai"e lliéol' et p,·"t du oode cio., vaI, VIIT, n, 447.
(8) Respons. civ.de 1'1.;'tal en mato de postes et de télég.,lls. 34-6. p. 73-84.
(~) Comme ..tnrio dei Oodice Civile., v. lII, parte II. p. 350
(10) Tndole e {onli delle abbligazioni e aei eontmUi, t.m, c.IV, p. 533-581,

ns, 2Sa, 310. .
(II, Projecto na camara dos dep"tndos, Italia, em 25 de novembro de

l86ti, art. 4. Âplld 'ferroOl, Dirilto ammillistml. (1892), p. 2 O.
(12) Istituzioni di diri!to amminislralioo. 1" 241, 314. "Noi crediamo

che ln respo!lsnbilit1\ iodirettn si convenga alio St .to, come nd ,gni altro ente
:<illridioo. senz.' di lillzione di rnppresenlanzll, poste soliailto le condizioni
clie si 1·i{el'i.<cono alia indole deZ !'apporto inslilorio, 11011 alla qualilà (leUa
fUllziolle delto Stato." P. 271-2.

(13) Il Filtlllgieri (1 77). Giu"isprudellza, p. 2-7,
(14) Delta 1'espnnsabilità rlello Stalo pei dallni avenli aUiqenza causale

di"elta 01/ illdirettll oon o.<so, p. 50 sep;s.
(15) TeOJia della "espollsabililà civile delto Stato per gli o.tti legali deI

polere. Pulermo, 18 9.
(16) Palldekt., § 470 e 765.
(171 " Quer o IllnCciol)ario contr•• cte como representante do fisco, quer

exerl'a li slla acção no caractcr de servidor ou preposto do estado, como Ofaria
nn interesse de outro preponente, são llppliçaveis ao CIISO 09 principias de
direito privado concernentes á represent'lção; o estado fica adstricto aos con
tral'tos, se o funcciunario p:ocedeu nn espbera dos seu poderes. e responde
(leIo dolo aLI culpa de quem o representn. Oulrosilll. se o funccionario exerce,
niio como 'representante, seniio como orgão do estado, as soberanas attribllições
li e9te inco.lmbp.ntes, e. jli por acto, illegles, (tu inadvertidos, já por omissões
offensivlls do ell dever, acarretar damno a onlrem. obrigado é tr.mbem o estado
li resarcir o olamoo ; porquanto, nno :lctuando jamais senão pelos seus Iunc
cinnorioB, não responde, por I bem dizer, neSge caso, por actos de outrem, mas
pelos seus proprio. '.ctos." Sl'onne : Deutsohes P"ivall'ecltls, Voll III, n. 21,

(I ) Delltsches taats1'echts, p. 436.
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numental sobre a culpa esgotou a questão, (1)

(C Nelle consequenze. d'indole civile» (attesta tlm

auctor insuspeito, porque escreveu em elefeza da

these regalista) ccche susseguono all', , atto ammi

nistrativo, e communemente rz'tenuto cite l'tnzputa-
\

zione deli' atto grava z';z via ord/naria sztlla am-

minútraúone». (2) Pouco adeante accresceBta:

tC Di regola, nell'Ezwopa contine1ttale I' atto ' amrm'·

nz'stratz'vo legale .formalmente e z'mputabile alI' ente

astratto z'1~ nome del quale e compz'to, ben z'1zteso aliorá

qua1zdo si tratti dz' conseguenze ávilz' rz'spetto az' prz'

vati,)) (3) E termina: cc La ~ommune opz'm'one deg#

scrittorz' ritiene, pertanto, che di fronti alle ragioni

civili dei privati, iI fatto. compito nell'ambito delle

funzioni legitime conferite aI funziqnario, quando non

sia ingiusto per dolo specifico elel funzionario stesso,

iI quale abbia artificialm,cnte alterato lo scopo deI

servizio ~mministrativo, ez'mputabzle alI' amminútra

úo·rte, e clze con tale imjJutazio1'te sparsice ali' ejfecto

della respo1ZSabUtlL~ cz'vzle, la persona dei funzonz'arz'o,

(I) Colpa contmttuale (ed. <Ie 1897), ns, 210-245, ps, 470,5~9.-Colpa

e$tra contmtlllale (ed, de 1886), v. l, p. J52-72. v, n. p, \-J6.
('1) VAOOUELLI: La "espollsabílità cil>ile della pubblica amministl'aziolle ed

ii didtto comPnuno (Milall,o, l89'l), p, 49.
(J) Ibid., 1" 50. « Ou lbe contiueot lhe ,-ule is tbat the government is

linble to be sued by .. n individual io euntrnet and also i>~ tort, where tl;e
tortinus aoL is uot C0I1111'ittetl io Lhe performboee of fouotioo. aÍ a distioctly
public legal charaeter nnd where U'e Íault aÍ lhe omeer is not purely per.onal
to hi,melf, but consists ruther in bad serviee, io ao arder badly giveo, 00
understood or imJlrudeotly executed.. GOODNOW: COl/lparatí1Je administrativo
law (1893), vol. II, p. 161.,
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clte·resta come tolto dz' mezz,0.») (1) Eis ahi a situação

actual da opinião juridica, definida por um escriptor

hostil: 'sobre o estado recae a imputabilidade. da

culpa do funccionario, commettida no exercicio de

suas funcções, como se o funccionario não existi se,

e elIa fosse directamente obra da pessoa do estado.

Essa é, com effeito, ajurisprudencia da côrte de

cassação em França (2), onde neste sentido se con

tam .decisões desde o sexto lustro do seculo actual.

(3) Essa egualmente a italiana (4), cuja doutrina se

define neste aresto da côrte de cassação da capital do

reino: <<11 disposto nelI'art. 1.151 cod.civ.,che obbliga

chiunque arreca danno a resarcirlo, ed iI rispetto

dovuto alIa próprietà sono principii di si imperiosa

prevalenza, che s'impongono a chiunque, sia che

<I) lbid., p. 50-51.
(2) «lo Fraocia, dove per qunlche tempo prevalsero le vedute dei coo

siglio di tituto, si ii finito col tnon(o dei reri principi del giure Slt qlleslo a"go
menta. La corte di cnssnzione franceztl. anche a seziolli reunite. ha IIbbtluuoo<ltn
III giurisprudeozll delIa cameru civile sostenutll dai procurator. general~,

e sul r.'pporto di Defacqz, uno de.; magistrat! piü emioer,ti tielh\ Francin,
li é p"onllflciala pe,' la ,'esponsabilttà delto Slalo. lIa stllbilito ii principio
che la respousabilità ammes"u dagli r:r.rlicoli 1511~ e 158.l dei codica fm'/cele é
uno ngola di áil"ilto nalm'ale applica~ile aUo Slalo come ad o.Qlli pel'SOlln,
seoza eccezione cl.e non sia esp' ess mente flllta uulla leggc." II Filemgieri.
v. II, I arte II, p. 7.

(3) Senteoças de 19, julho, 18~6; 30, j \Ileiro, 1833; 'l9, fev:. :836; 3,
junho, 1843: 30. jun., 18H; 'n, nov., I ~48; I, "bril. I 45; 12, jan.. 1849;
12, maio. 1851; 19, riez., 1851; 19. dez .. 1'54; (SlnEY) '!7. I, V'!. 33, 199.36,
1,29';.43. 1,937.44, I, 360, 4~, I, 70 .45, I. :-561. 49, I, 43.51, I, 3i<9.
55, 1,265. '

Sentenças de 19 de oC/v. 1883 e 26 ag. 1894. CrnnONI: Oolpa extra-colllI·.,
v. II, p. 11.

4) «La oosLra giurispruJenza retiene cbe lo Stalo l'isponda civilme'lte in
solido coll'impiegato dei danni ch.e questo cagiona con alli iileclli.» BZLLHITB :
Op. Clt., p. 51.
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l'offesa parta del cittadino privato, sia che provenga

dalfa pztbblica am/J1ú1tistrazioneJJ. (1) NC? mesmo prin
cip'io da .responsabilidade civil da administração

publica tem embebido a côrte de cassaç~o belga

varias julgaclos. (2) E na Allemanha, desde a pri

meira metade do seculo, varias tribunaes superiores,

como o de appellação de CasseI, estabeleceram

jurisprudencia constante de que «o estado responde

pelos actos de officio illegitimos. dos empregados, a

cujo cargo confiar qualquer parcella do seu poder

soberano, sendo assim obrigado a resarcir á parte

prejudicada a lesão, que no exercicio dessas funcçães

lhe infligirem». (3)

Na jurisprudencia brasileira 'nunca logrou

entrada a theoria da irresponsabilidade da adminis

tração pelos actos dos seus empregados. Apezar de

profundamente repassada na influencia do direito

(1) COrte rle cus.adio rle Roma, em sessões reuni,las, seot. de 19
dezemiJro. I 75. No mesmo sentiuo: c"ssação de Turilll. ~8 ele uezembro de
1,78. 20 de dezen:bro 1871,15 de abril de 1869, ~l de janeiro de 1889,
\O de 111""';0 de 18UI; cOrle de appell:\ção de Aneona, 3 de "bril de 18 O;
corte CllSS"'ilào de Florença. 15 de dezembro de 18711 e 10 de fevereiro de 1880;
corte de Cuss.lçào rI~ Romn. 21 de feverelru de 1879, 13 lIe nbril de 18 'O e
22 de janeiro de 18 I; (:nrte de "ppellação de Vene>;a, 2 de a~nsto de 1882;
corle de nppellnção de Genova, 31 ue dezembro de 1877; C, de casSllçào de
Palerlllo, 1.le fevcrdro 186 • 14 de "bril I 3; c. de c.ls."'ilão de NapoleJ,
15 de lI,sio. 1369. PAUZ?O: Resp. Civllc dcllo .'11010,1', 76-8.-RJccl: Obbliga
zioni, p. á38, 555·G2.-YACCIlELL1: Respons. Cio. delta pubblica. anunin·str.,
p. II li. - A"cillt'io GilL1·idico. V. :XXI. p. :J4:J. - CHlnoN!: Colpa conlralt.,
p. 506.

(2) Sento 18 ,le mnio 18G8, 3 'de ai(osLo 1874. 9 de, dezembro 1880,
25 ",uio 1!l8~. - PALuzo: Op. cit., p. 79. - GUInoNl: Colpa conlratt., p.
50l, n. l.

(3) BBLLi.VITS: Op., cit., p.40.
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romano, a nossa evolução juridjca, ·modificada pelo

concurso dos elementos liberaes que. inte~vieram

sempre na 'educação do pensamento nacional,

não deixou penetrar no espirito dos nossos triblll1aes

essa revivescencia democratica dos privilegios rega

listas. Sempre se professou nos nossos cursos, e nos

nossos auditorios se proclamou sempre a noção da

imputabilidade das pessoas moraes pela culpa, con

tractual, ou aquiliana, dos seus representantes.
I

O velho professor RIBAS enSll1ava:

«Deve-se convir na responsabili

dade das pessoas jurídicas pelo não.

cumprimento das obrigações contra

hidas pelos seus representantes, ou

pelos quasi delictos destes, commet

tidos no exer:cicio de suas funcções,

muito mais se dahi lhes proveio algum

lucro; portanto, sendo em seu pro

veito creadas essas funcções ~ feitos

esses serviços, assim como têm direito

aos beneficios, devem-se sujeitar aos

onus, que dahi lhes possam' pro

viL» (1) .

fi) RIB,u: Di,·~to Oivil b..asilen'o, v. II. p. 192-193.
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Pelo damno causado ao direito de. particulares

hão hesitaram jamais as justiças brasileiras em res

ponsabilizar municipalidades. provincias, estados, o

governo do imperio, o da republica, tendo por idéa

inconcussa a de que, no ministro, no presidente, no

gQvernador, no prefeito, em todos os que adminis-.

tram, ou servem a uma funcção administrativa, conta

a administração publica verdadeiros prepostos, cuja

entidade, pelo principio' da representãç!io, desappa

re€e na do preponente. Não desanimam, é certo, os

procuradores do erario. Mas, não obstante o brilho

superficial que ás velleidades regalistas vae empres

tando hoje, entre nós, o reflexo dos MA TELLINIS, a

linha da tradição antiga ainda se não quebrou: os

julgados, na magistratura municipal, na estadual, na

federal, repetidos e uniformes, em acções de perdas

e damnos, vão dia a dia augmentando o thesoiro

opulento de arestos, que fazem talvez da nossa

jurisprudencia, a esse respeito, a mais persistente

e copiosa de todas.

E, não ha muito, em nova homenagem ao

mesmo principio, a lei n. 221, de 20 de novembro de

1891, art. 13, veiu facilitar as reparações contra

os abusos officiaes, creando uma acção especial,

uma acção summaria, para «as causas, que se

fundarem na lesão de direitos individúaes por actos

e decisões das aucton'dades adminz"stratz.'vas da União.»
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Esse melO reparatorio não abrange todas as even

tualidades possiveis de lesão .por actos do governo

federal, visto cogitar unicamente da infracção de

direitos z"ndzvz"duaes, e não comprehender, pQrtanto,

os originarios de contractos, concessões e outros

semelhantes. Mas, nas especies a qu~ attende, a

nullidade do acto illegal, prevista no § 9°, impli

cará de necessidade a'satisfação do damno causado.

pelo acto illegal e nullo.

No direito brasileiro, pois, é

a responsabilidade civil do estildo.

anos e monumentos' legislativo:, conspIram em

firmal-a.

Até em relação a casos particulares tem sanccio

nado o congresso nacional essa doutrina, ado

ptando a lei n. 425, de 5 de dezembro de 1896, que

abriu ao go~erno o credito de quatro m,zl contos de

ré'is, afim de resarcir prejuizos soffridos por alguns

italianos habitantes no paiz; incumbencia de que se

desempenhou a administração quatro dias. depois,

apressalldo·se em expedir o .decreto n. 2.397, de 7

daquelle mez. (1)

Antes disso já o poder executivo adherira tam bem

praticament: a esse principio, embolsando a ~IERRE

DENIS & C. 250:000$, em reparação do damno

(I) Relalorio do miflislerio (/as r, lafii/)$ cxlcriares. l' !lü, I 97, pgs. 22
110 e 114.
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proveniente de actos de agentes do governo (1),

a Do fENECK BALVERDU & c., 110:000', em in

demnização. de depredações, saqueio e violencias

pessoaes (2), a LEON BASTIDE e sua mulher 50:000$,
em desaggravo ele abusos commettidos por agentes

de policia e officiaes ·de justiça. (3)

Dessa responsabilidade formulou CHIRONI com

estricta precisão a regra' nestes termos:

«Pode-se estabekcer como theoria

geral a responsabzlzdade do estado (com

mittente) pelo da11zno resultante da culpa

attrz'buzvei aos seus junccz'onarios (prepostos)

(I) lb., anuo de 1895, p. 222.
(2) lb., p. 2'W.
(3) Ib:, p. 226. .
Claro e<tá que absolutamente em nada altera a feição juridica destes casos

a circumstancfu de serem estran~eiros os prejudicados. 0 maximo de direitos
admissiveis ao estrangeiro no territorio de um paiz tem o seu limito nos
direitos reconhecidos aos mwionnes. As con'stiluições mais favoraveis ao
estrau)!eiro siio as que, CUlIlO II nossa (art. 72), em maleria de liberdade,
segnrança individm\l e propriedade, nno fuzem differença delle para o nacional.
Esta noção, aliás de puro bom senso, rnnitas vezes recordada pelos governos
americanos aos eurnpeus a proposito de redamações internacionaes por perdas
e damnos, já mereceu uma vez á chancellarill brasileirn as seguintes pon-
derações: •

« A garanlill de segurança pura o estrangeiro lhe é devida. nno por essa
qnalidade. mas sim pela de habitante do paiz. O estrangeiro não tem direito
senão aUtua pl'Otecçüo igual ii que cabe aos nacionaes. Quando o estrangeiro
vai a um paiz, tem, sem duvida alguma, direito á segm'ança de seus bens e
de sua pesso.'; !lias é preciso t:ão esrl'lerer que esta A'"rantia lhe é devida, nno
porque elle é estraug',·iro, tJ as porque torna-se habitante do paiz. Estn dis
posição, COlTlO mui bani Ili<se ;\[1'. DescolluES, á a verdadeira base dos direitos
do e-tl'.ltlp;elro e da protecçã,) que elle pode invocar em sen apoio. « II Y l\ une
régie fen·lamentale dans chllque payslJ, disse llr. ROllllBn, «c'est que l'êtrl~nger

ne peut IMS avoir un droit plus átendu que les régnicoles)l. (r ota ao ministro
da Itnliu, elU 17 uov. 1870. No relatorio do ministerio das relações
exteriores, 1893.)
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nessa ~ quaHdade e '/zo exerczczo das suas

fimcfões, qualldo P01' lei se 1tlio estatuz"r a

sua só responsabz"lz"dade. pessoal.)) (1)

Ora essa fórmula, instituida a respeito do es

tado, á maximo dos entes moraes, das ,pessoas pu

blicas, vigora, com maioria de razão, para ás collec

tividade~ inferiore's, como a provincia e o municipio,

(2) cc Concorrendo le condizioni generali necessarie

per la reponsabilità dei rappresentato,la responsabzlziã

deI comum, o delIa provz"1záa e luar dz' dztbbio.) (3)
Estende-se essa responsabilidade a todos os empre

gados no serviço provincial, oy municipal, inclusive

até os serventuarios de infima cathegoria, como os

bombeiros, (4) Mas é sobretudo nas supremas func~

ções da administração e (cingindo-nos ao que toca

á nossa hypothese) no chefe da municipalidade,

maire em França, syndico na Italia, prefeito entre

nós, que mais se accentua em .todas as suas conse-

(5) « Pu<l lIlTerrnur.i come teoria gener.tle la l'espo(l$abilítã cielto stato
(cornrníttellle) per l'inníttda "eclIta ria tolpa trnptllrlbile "i SlIoí fandonari
(cornmes.,i) >11 qltes/a qltlllilà. e lIell'esercizio delle 10)'0 {ttllzitJTl.í. quando per
legge nOIl .,iu .,tllbilita la /0"0 SOllt "espolIsabílàtà' perseMale.» Jolpa eOll/I'altu
ale, p. 52.1, Cfr. p. 5'!5-8, 5'21-31.

(3) «La teoria cite qui vien proposta e lo. slessa councia!.1 .Ii gi1l. rispetlo
0110 ~talo." CI1IR"Nl : Colpa extra-corl/mlt., v. 11, pu.; .20, o. '!58. ,

(4) lb., p.\g'. '!9, o. 25D.-«Ln responsaLililü indireLl •• si convenga 0110
tlt.. , come .• d ogoi oilro cota glllridico, enZll "islinzione di rupprcselltllnzll.»

AI'cilício GiUlidi '0, v. XXI, Jlllg. :168.
(ii) CamOl'II: Colpa exlra-conlratat, II. o. 262, pago 33.
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quencias o principio da representação. (1) Seja em

bora esse fun~cionario nomeado p~lo governo. Não

importa. A representação 'não é menos verdadeira,

por ser legal, por ser necessaria. (2) cc Ppr virtude es

pecial de sua nomeação tem esses funccionarios uma

funcção administrativa, ,que lhes atr'ibue a represen-

tação dzrecta da pessoajuridúa.}) (3) .
No que toca em particular aos actos do chefe

da municipalidade em materia de policia local,

cathegoria em que se inscr~ve\ o cas~ vertente,

não se acha menos reconheciJa rta doutrina· franceza

que na italiana. o caracter mztnzúpal delles. cc Le

droit de police locale n'est pas une conceSSlOn

de la puissance publique», dizia,' já em 1837.,

VIVIEN, num relato rio á camara dos deputados;

. «iI a sa source dans cette regle du droit naturel

qui autorise tous les individus et, par conséquent,

les cor!)orations d'habitants qui, relativement à
la grande filmille, ne sont elles mêmes que des

individus, a veiller a leur conservation. Ces prin

clpes ont décidé la commission à 'JIetablzr les

(l~ OnlnO~I: Colpa extl'a-contmtt, pago 481-2, D. 1 á pago 482:
" OU", d'uUlre pnrt, SOtlVeDt coudamDé les COlDm~ues à repareI' les

uOllllnnges c.lusés par les pompiers eu comb;.ttant un inceDdie, à cetle seul e
condition qu'il s'ngit de'propriétés, qui étnieot, par leur siton iOD, à l'abri des
nLteintes du feu. " L. ~lroIIOUD; De la "esponsabitilé des communel à raison
deI {autes de leul's agents. IleulIe de' d"oit public et ete l11 sciellce politique,
vol. Yll (I 97), p. 41to.

(2) Oumol'(l: Golpa extra-contratalt., D. 257, v. II, pago 27-8.
(3) GlIIllOl'íl: ,Cotpa-cont!·atralt., pago 48~.
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pouven'rs de poHce du mazre dans la catégorz'e des

ades propres à l'autorz"té 1n2t1ZzàjJale, et qui sont

placés sous la simple ,surveilla:nce de l'aelminis

tration supérieure.» (1) No mesmo sentido resolvem

a questão os mais modernos escriptores de direito

adJ?inistrativo. « L' idée l tres juste el' ail1eurs, du

caractere mixte des attrib.utions d<: police», esc reve

um del1es, «ne doit rien modifier la théorie de la

responsabilité. Elle signifie 'seulement que l'E'tat

doit avs>ir, sur les attributions ele cet ordre, un

contrôle plus positif, .parce qu'il y est lui même

intéréssé, et que dans certains cas iI peut se

substituer à la commune, si celle·ci n'agit pas;

mais elle n'empéche pas que l'ade du maire 1ze reste

U1Z ade communal, car ii est fait prz1zcipalement

dans I' intértt de la commzme.» (2)

Temos dest'arte assentada uma premissa ca

pital para a nossa conclusão:

~ damno causado pelo prefeito obriga

o municijJio.

Contra o resultado logico da applicação deste

principio ao caso armou a Ré uma evasiva, pre-

iI) DULOZ: Hli!Jert., v.o Oommulles, p.\g. 255.
('2) L. ~IO!lOUIl: Op. cit .• 1m:;. 73.
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tendendo que os actos do presidente da intendencia,
na especie, ((foram, em geral, legaes)~

Já na resalva (( em geral )) teriamos aqui a con

fissão de que o procurador do municipio não se

julga l:abilitado a defender intezrame1zte a legalidade

dos actos do prefeito. ou presidente da intendencia.

Queremos, porém, q1;1e fossem de todo em todo

legaes. Nã9 constitue isso escusa á respons.:lbilidade
civil; porque, ,.>

se o acto legal da aztcton"dade lesa o

particular no seu dz'reito, 'i1zco1ztestavel é

- o da pessoa lesada á reparação do dal1Z1Zo.

Vão as provas.

No j~tS commzme, nas relações de particular a
particular, não ha collisão possivel entre dois direitos.

Em havendo lesão juridica, foi illicito o acto, que a

produziu. Aquelle, que feriu o direito alheio, ipso

facto está claro que não usou do seu. (1) No campo
do jus commU1ze, pois, a lesão de um direito illegi

tima o facto, que a gerou. (2) Mas, por uma altera

ção dOJus szngulare a essa regra geral, o acto do

estado póde ser legal, e, comtudo, nas suas conse-

(I) Pnov. P4LUZO: Gp. cit., pago 60.
(2) Ib., pago 61., .
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quencias, o ferir direitos do individuo, fundados

igualmente ('m lei. Nesses casos, o antag-o~ismo

apparente entre o dire.ito do. estado e o do indivi

duo se concilia pela compensação do direito' ex

pr~priado, ou pela reparação do damilO soffrido.

({ L'atto dello Stato quando ha per' oggetto la

funzione p'ubblica ed eposto iii essere dalle autorità

competenti, percià stesso e legale; infatti tale re

quisiti integrano iI cbncetto elella legalita de1 atto
deI potere; sicche anche se questo atto Ieda i diritti

privati, esso non diviene illegitimo, siccome lo divel1

gono gli atti qei privati, che o ledono i diritti altrui,

ma re~ta legale.» (1) D'ahi a theoria da respomabzli

dade do estadiJ pelos actos legoaes do poder.

Dos negadores que esse 'l:írincipio tem encon

trado, uns lhe oppõem o principio contrario de que

a responsabilidade cessa ante a legalidade perfeita

do acto do funccionario (2), outros .imaginam evitaI-o

substituindo o conceito de ·úldem1Zlzação· pelo ele com-

.jJensação, mediante a theoria de que, no damno feito

por actos legaes do poder a administração compmsa,

não indemniza. (3) Mas estes, rec9nhecendo aliás que

a idéa technica de compensação está subordinada ao

(I) lbidem. . .
(2) "La perfet.la le!1;olilà ,;el\'olto de1 I'ubblico funziOJ:l1rio esime 'lnesto

di ogni responsabi1ità." GADUi: Ilesplmsabilitri civile delta tato pel (mnllo
dato ingiustalllellte ai privati dai publJ/ici (unZ'Íon'J.ri. FUDC', 1881. pog. 28.

(3) :1l.EUCOI: A,'chivto Oiw'idico, XXI, pago 3UO.
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mesmo princlplO superior (1) que a de indemnização,

não fazem mais que uma questão -de palavras (2),
desde que, n'uma e n'outra hypàthese, confessam

o vinculo da ohrigação, e a ligam ao damno causado.

Quanto aos primeiros depois de estabelecerem a

formula cathegorica da írresponsabilidade do estado

nos actos legaes elo poder, pira logo se põem vIr

tualmente de accôrdo com a doutrina opposta,_ exce

ptuando á regra QS cas:)s de inj usta 'lesão de um

direito particular e os de prejuizo resultante aos

particulares dos effdos do acto administrativo não

inherentes a ~lle (3); com o que se reconhece, pelo

modo, mais formal, que os actos leg-aes do g-overno jJo

dem trazer lesão a dzrez"tos do z"7zdzvz"dztO, e"por essa lesão

resjJom'le o estadõ.

Nem é elifficil mostrac com? a legalidade do

acto e a legalidade do direito por elle offendido con·

correm, sem se excluirem, nas relações do estado

com o ind.ividuo. ,quando, por exemplo, a lei confia

ao poder executivo e, mediante elle, ás auctoridades

militares a defesa do terri torio, -cc implicitamente lhes

faculta o uso de todos os meios convenientes a esse

fi,m »). Mas, se, supponhamos, uma manobra militar,

(6) « .'. _'1uantunque fosse snbordinatn ad UII medesimo superiore prin
cipio. I) Ibidem

(7\ Pnov. PUAZZO: Op. cit. rog. 4,7-8.
(8) GAnn,\: Op. cit.-Pnov PALAZZO: Op_ cit., pago 38·D, ,q6·7.

;
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não declaradas ainda as hostilidades, não verificada

a situação de g-uen/"a guerreg-g-iata, .destroe uma

lavoira, ou arruina uma propriedade, a jurisprudencia

assente reconhece ao proprietario direito á indemni

zação elo prej~izo, não obstante. ser incontestavel

mente legal o acto, que o occasiona. (1) Pode, pois,

o facto exprimir, por parte 'do estado, não só um

direito, senão um dever, o mais imperioso, até, dos

deveres da auctoridade, e, não obstante, constituir

a fazenda publica na obrigação de reparar os es,:,

tragos, que desse facto se originétm. Não ha mais

solemne dé"Ver, para o estado, que a defensiva militar

do p~iz; e, 'entretanto, o mesmo MANTELLINI convem

que ./.( pel danno premeditato recato dallo Stato in

un fatto di guerra, iI privato ho- #tolo cz"vzle.» (2)
Sentenceava' a corte de cass;çâo de Turim, 'em

29 de dezembro de 1881, que os damnos de prQve

niencia militar, resultantes de actos voluntariamente

praticados pelo estado no seu territorio, a bem da

sua defensão bellica, ((fondano nei privatt,: da1z1zegg-iali

dirz'tto a rúarúmento verso lo Stâto.» (3) Este é

hoje o jus receptzll1Z entre jurisconsultos e publi

cistas em materia de damno mi.litar. (4) A theoria

{Ij PALAZZO: Op. cito pago 6'!.
(2) Apud Paov. PALAZZO: Op. c-i!. pago 4G.
(3) lb .. p. 81. 'i er os "restos nesse sentido ibi, p. 82, n.

. (4) Graooi : Da/lni (li gllel'l"a. Digeslo Italiano, -LAuaENT: I'rincipes
Ite d,-oil civ., v. XX n. 4GO.- CUlno~l : Cvlpa exl,.acolltl·., v. II, n. 539,
p. 400.-RIOOI : Obbiíg., p. 534 segs.
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acceita, portanto, affirma a responsabilidade geral

do estado pelos actos legaes do poder em assumptos

attinentes á guerra, a menos que se prove o caso for

tuito"ou força maior, isto é, sujeita esses casos

ás no~mas liberatorias, communs em materia de

obrigações. E que significa, n'esta ultima- hypothese,

de feito, applicat o. principio da força maior aos

damn?s soffridos pelos particular~s em 'razão de

factos de guerra, senão a]?plicar os' principios de

direito privado ás relações juridicas e~tre o 'estado

. e o individuo p'rejudicado por actos legaes e sobe

ranos do poder? (2)

Iclentico é o clireit9 aclmittido no tocante a

outras especies de damno procedeqte de actos

legaes. Tal o que o emanar de operações milita

res (3),. prejuizos resultantes de exercicios de fogo

no interior dos quarteis (4), occupação de edificios

particulares com o alojamento de tropas empre

gadas em estabelecer cordões sanitarios. (5) Até

a j urisprudencia dos tribunaes administrativos em

França tem subscripto esta doutrina; do que dão

testemunho varias decisões do conselho de estado,

naquelle paiz, responsabilizando o thesoiro pelo

(1) CUlnONI: ihid. .
(2) Pnov. PALAZZO. Op. di" p. 82.
(1) Arcilivio Gillridico, XXl, pllog. 38L
(4) Riem : 01Jbligazioni, p. 557·63,
(5) lh., p.548 segs.
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damno, resultante à proprietarios visinhos, do es

tabelecimento de polygonos de tiro, e abran

gendo no valor .da indemnização, além dos pre

juizos derivantes da acçã'o dos projectis, a depre

ciação da propriedade. (1) Em todos esses casos,

sobre praticar_ actos les-aes, exercia o estado func

ções de imperio. - E, não obsta~te; ainda aquelles

que consideram }naccessivel a responsabilidade o

estado por actos de imI=~erio, o tem como respon

savel pelas consequencias de taes factos, quando

offenderem o direito privado : cc 11 principio che

.l'atto d'imperio non espone la pubblica amminis

trazione a risarómento di .danni,', soffn eccez1.'o1Ze ne!

caso 1.'11- cu,,', z1Z c01zsegue1zza delI' atto stesso, sz' priv1.' un

privato di. ztm dz'rz"!to n'cconosczitto e garantito dalla

-legg'e.» (2)
Não se cerceia com essa jurisprudencia a acção

do governo, antes se chega praticamente a facili

taI-a, e se proporciona aos orgãos administrativos

maior liberdade no desempenho da sua missão,

despreoccupando-os do receio de collisões com o

direito individual, tranquillo 'pela espectativa da

reparação nos casos de dam no. Nem tã,ó pouco

se diminue o prestigio da auctoridade moral á

(I) De~i'ões <.lo con •. de e-L ~5 jUIl. 18:')9, n fe\'. I,SoO, 9 n:.-; I~G;)
(D~!-I.OZ ISIjO, 3, II. lb., 1 62,2, 38, lb. ISoo, 2, :t7.)

(2) BIOOI: Op. cil .• p. 5ft7-S
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.acção do governo; porquanto (são pãlavras de

uma ,sentença do tribunal de cassação de Roma)

«a inqulrlção aberta p~lo magistrado ordinario

sobre o damno acarretado a particulares por

um acto da administração publica não induz nem

.ao louvor, nem á censura a seu respeito, antes se

limita a verificar se desse acto promc:nou o Jamno,

podendo bem, succede7/' que o acto fosse excellente,

recommendavel, e, sem embarg'o, desfalcCl:.s;e o jJatn'.

monio de alg'!.tem,)J (1)
Logo (insistamos na pren:llssa, agora demon

-strada)

a legalidade do acto, az'nda que zrre

jJreft:enswel, não obsta á _resjJolZSabz"lidade

civz"l da admú·zZ"Stração, desde que haja

damno a 2mz dzrez"to

Quaes são, pois, alem do preJulzo ao -direito,

lsto é, afóra a existencia ele um direito. e a certeza

-de uma lesão a esse direito, as outras condições

j uridicas dessa resp(')Jlsabilidade? (2)

(I) "II re nltnto prdtico dei]" responsnbilità civiJe dcllo tato e apnnto
qnesta: ]"sciar li bera l',~nlll1ini,trazione nel com piere la'proprin missione, e ne110
stesso tcmpo dnl' modo ai privati di essere riv,t!si dei dll:JDi sofferti per
l'interesse pllbblico ... Pua\". l'UAZZO, p. qO, _ ~

(2) Sentençll de I\:! dez. 1877 (RaeeoUn, l878, p. 158, parte '" Ap",l PaD
Y1i"ZANO, p, 62): "Ln rice. cu faUu dul ruagistrato oroioarin dei danno cagionnto
.11\ tlo'operu deli" pllbblicn ullllninistr;,zione non tende "I binsimo ne nlIa Iode
dell'nmrumistrnzione, ma tende' solo II stabilire in fatto se d.. qllella opera,
com 'é. n. e venuto dunno; e potrebbe anche succedere che l'opel'a {ous
J)el'(etta e eommelldevole e elle nOlldirneno proáucesse un danllo nel palrimonio
-di um p1'ivlltO."
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•
ascendo a' responsabilidade, comq nasce,

da consideração de se ter como do represeptado

o acto do representante, facil·é d'ahi deduzil-as;

e isso poderemos fazer, estabelecendo, em resumo,

a regra de que não se verifica a re~ponsabilidade,

se o representante 1°) não obrou como represen

tante, 2°) no ex~rcicio de funcções da representação

e 3?) mediante o emprego das faculdades, de que ella

o dota.

Primet"ra condzção:

Que o acto se COllZ11Zettesse pelo empng-ado ?w cara

cter de empreg'ado. (1) Se elle causou· o mal, não

nessa qualidade, mas na de sua pessoa'individual,

tanquam.przvatus agisse censefttr, não foi do repre

sentante o acto. Logo, não foi do representaclo.

Para se realizar, por ~sse lado, o facto juridico

da representação, basta, porém, que o cargo investido

no operante lhe fornecesse para o acto o prestigio, a

auctoridade e a posição, de onde se perpetrou o acto

criminado. Essa. idéa era corrente já entre os ro

manos, em cujo direito, para se obrigar ópreponente, .

não se h'avia mister mais que declarar o preposto ope

rar no interess'e do mandante, ainda que o fizesse a

bem do proprio. Assim o capitão do navIO, que

(I) CUlnONI : Oolpll,elrlmc., II, p. 12
(2) Ai"chivio a'1!rídiCO, vaI. XXI, p. 399.
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contrahisse um empresti~o declaradamente, sjJeàa

lz:er, ad navú caztSa7n, ainda que se appropriasse .do

dinheiro, obrigava o preponente, z'mjJutaturus úbz"

cur talem jJreposuerz"t. (1)
Na especie, a verificação desse requIsito é

indubitav~l. Não foi o dr. BARATA RIBEIRO quem

mandou fechar e despej-ar a praça da Gloria: foi,

~im, o presidente da intendencia, com '0 po'der,

os meios, os auxiliares da sua posição o'fficial,

operando em nome dos interess~sda municipalidade.

Segunda condição:

Qu.e o facto se -praticasse pelo funccionario

no exenz"cio das fimcções encarregadas á sua aucto

ridade: 7zel eserczzio .delle fitnzz"onz' ajjidateglz'. (2)
O codigo civil f:'ancez dizia simplesmente cc 'da1ts les

j'oncti07tS» , e!1unciado que MOURLON censurou de

insufficiente, aconselhando a substituição dessa

fót:.mu]a pO.f est'outra: cc dl~!ZS l'exercz'ce de leu'J!S'

(07tCtz'onS». (3) Essa substituição, fel-a o cod. civil

italiano, art. 1.153: cc nell'ese7'czZz'o delle 1l1cum·

benze alie quale li hanno destinati.» Não basta

flchar-se o funccionario - investido nas fu ncções: é.

(I) F. I § 9 D de exercitaria actione (XIV, 1).
12) OlIlnONI: Golpa co,d,'atluale, n. 2a~. p. 527.
(3) Répétitions éc1'Íles, sobre o i1rL 1384 c. civ.-LoIllONAOO : lllslilu:zioni

di di,·i/to civite italiano, v. V. p. 5. Sento >da corte dé cussaç. de Roma, 27
nbril 1878, e tribo de npell. de .Perllgia, 10 jun. 1881. RIOOI: Obbliga:zioni.
p. 578 80.-BELLAVITE, op. cit., p. 51.
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necessario que pratique _o acto culposo, exercendo-as,

e que haja um laço de filiação 'entre e~se acto e

as funcções, em cujo exercício se consummou.

° cocheiro, que, precipitando os animaes ~o càche,

ou regendo-os mal, estropiou um transeunte, obriga

n patrão pelo damno causado. Se, po:ém, encon-

- trando um inimigo, lhe va~asse intencionalmente,

de ~ma t~gant;ada, o olho, não haver:ia impru

dencia, ,mas maldade, não haveria acto de officio,

mas acto pessoal. 0. patrão não teria responsa:

bilídade.

Não basta, pois, entre as funcções e o damno

a simples occasionalidade ou coinc'idencía de logar

e tempo: cumpre que haja causalz"dade de senJZço,

a saber, que o ado dzga respútó ás funcções e ao

seu objecto. (6)
O-ra, não pode soffrer duvida, na especie,' que

a medid~ lesívafoi posta em uso pelo presidente

da in.tendencia,J exenendo a prefútzwa, só porque

exerúa a prefeitura e em materzá concerne1tte ás

ftmcções da prefútura: a hygiene municipal.

7}rce-ira condzção:

Que ~ acto em si mesmo cciz"ba 1zas attribuzções do

cargo, o que equivale a dizer nos limites do man

dato. (7)

II) A!"clLivio Gilu'iclico. v. XXI. p, 3!JS
('2) CUlllONJ: Colpn l'xlra-cunll'trIlIlILia. v. II, p. 12.
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F óra, com effeito, do circulo do mandato não

ha representação, ~, não havendo representação,

não ha· uni~cação juridica da pessoa do mandatario

á do mandante, não ha, portanto, responsabilidade

alguma deste peros actos daquelle. cc II principio

che fuori ,delle facoltà commessi non ·c'e mandafo

dell'-amministrazione e innegab~le. Il Actuando no

perimetro das fun-cçõ'es, que se lhe commetteram, cc o

preposto é o proprio committente; pelo que actos

deste se reputam juridicamente todos os daquelle.

Sãà pessoas, que se confundem, de t.al sorte que o
representado vive e opera na acção do represen

tante.» (2) Ergo, se não são attribuições do e~pre

gad.o as que elle exerceu no facto argu..ido, não ha,

pelo mal d'ahi resultante, responsabjlidad~civil da

administração.. (3)

Ora, seria impossivel _negar, no caso vertente,
- .

que a attribuição, de qlle se utilizou-, ainda que mal

.e culposame1zte, o prefeito, seja uma das atúibuições

da prefeitura: velar pela hygiene da cidade, pC'liciar"

a saude· dos mercados, despejar e cerrar os estabe

lecimentos insalubres. .

Logo, todas as tres condições que determinam a

existencia do vinculo da representação, a relação

(I, lIfRUOCJ, A"citil>ÍO Giiwiclico. XXI. 1'. 398
I'!) UJllnO~I: Colpa contralualc, p. 53tl-U.
(3) lh., p. 527-\J. .
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juridica 'de preponente a preposto, temos verificadas.

no facto em litigio.

O presidente da intendencia ~ .

1~ obrou como presidente da intendenci.a ,

2~no exercicio dessa presidencia ,

3~' exercendo attribuiçães della.

iVlas, para a existencia da responsabilidade, não

basta existir representação" se não existe culpa.
Onde a culpa, se o prefeito exercia a prefeitura

dentro nas suas attribuiçães?

Onde? Em que exerceu essas attribuiçães.

z'ncorrceta-me7zte, isto é, com precipitação, com vio

lencia, com preterição, não :,ó do criterio commum,

senão elas normas regulamentares, destinadas a con

ciliar. a seriedade da fiscalização sanitaria com as

exigencias' do direito individual.

c( E' d'uop.o si tratti di esercizio non cor

retto,. zllegz'timõ, delle funzioni domandate

dalla legge all'impiegato. » (1)

As providencias adoptadas estavam na compe

tencia do funccionario municipal; mas foram aven

turadas com imprudencia, com atropel1o,. com força,

abusivamente.

(I) CUIRO!<J: taipa extm-colltm/tllale. v. II, ]l. 13.
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Está, com effeito, demonstrado, na prova dos

:autos, por documentos € vistoria:

que o' edificio em questão é salubre;

que reune condições, não só para

mercado, mas para moradia;

que para moradia tinha o A. o_direito

de alugaI-o;

que, quando muito, lhe poderia a au

ctoridade exigir reparos de facil execução;

que a vistoria preliminar á condem

nação do precli'o foi c1ati.destina, sem cita

ção do proprietario;

que este não recebeu intimação para
obras de saneamento no immovel;

q·ue a mesma intendencia tinha co

nhecimento e certeza da salubridade do'

predio, pois de outro modo não conti

nuaria a conceder licei1ças individualmente

a varias negociantes. para lhe occuparem

os compartimentos;

que a concessão de auctorizações taes,

após a ordem peremptoria de esvasiar e

fechar o edificio e antes de qualquer me
lhora -nas suas condições sanitarias, evi

dencia, quando não a má fé, pelo menos

o apressuramento, a indiscreção e a incon-
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sciencia, cofn que se houve a administração

- municipal, contradizendo-se, desmentindo

se, e exauctorando·se a Si mesma.

Mais, alnda:

na propria vistoria clandestina, cujo

resultado se estampa na publicação official

a fls. 14, reconheceram, em 5 de novembro,

de 1892, os medicas municipaes CLu'e cc po

dz'am ser conservadas as casas commeráaes e

peque1zas olJiánás allz" eslabelecidas. »

Não obstante,

o presidente ~a intendencia, não só

ordenou, em' 11 desse mez, que se desoc

cupasse o edificio de todos os sells'habi

talHes, como expediu, em 30 do mez se

guin te, a portaria constao te de fls. 16,.

determinando não se concedessem mais li

cen.ças, para funcci.onarem naquelle immo

vel estabelecimentos commerciaes.

D'ahi resultou:

-a desoccupação total do immovel e

sua subtrac,ção á posse e goso do proprie-
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tél;rio, em condições .que imp0rtaJ;am de

facto verdadeira expropriação por espaço

de annos.

portanto,'

se a auctoriclàde municipal ordenasse as

~edidas de saneamento aQ proprietario,

antes de. cuja resistericia a esse dictame

legal era injustificavel a providencia ex

trema de lhe fecharem as portas;

se para a vistoria medica se tivesse

feito citar o .A., cujaJepreserita'ção, põr

facultativos independent~s) no ex~me te

chnicodo immovel,submetteria ao contraste

de profiss(onaes insuspeito,s 9 juizo -dos ar

bitros municipaes ;

se, pelo menos, feita a vistoria ainda

nas condições irregulares em _que se fei,

o presidente da. intendencia se limitasse

a vedar a locação dos compartimentos do

edificio para moradia aos inquilinos;

não se teria visto privado o A. d'o usofructc>

de seu predio nesse longo deeurso de tempo, sof

frendo os graves preju~zos consequentes a essa ano
malia.
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Houve, pois, da parte da auctoridade om'issão,

. preterição manifesta dos cuidados elementares, das

precisas diligen'cias, das ve~ificaçães!ndispensaveis,

das formas legaes, para chegar aQ cOl?hecimento

exacto da verdade, e, adulterada esta pela insuffici

enciados meios empregados em sua busca) aforçu

ramento, irreflexão, excesso nos remedios adminis

trativos utilizados.

Ora, a administração l?ublica responde, naculpa
aquiliana, por qualquer neglz'genda do empregado,

ainda que mini ma seja a culpa verificada.

(C Lo Stato risponde dz' qualunque

1zeglz'genza de fitnzz'onario, 1zon occorrendo,

come nella colpa contrattuale, question di

grado nel valutarla, » (1)

Nem se objecte que, havendo excesso, não

se .verifica responsabilidad_e; porquanto esta cessa,

. ultrapassando o funccionario as raias das suas

attribuiçães. Seria fallaz o argumento;. pois

não houve excesso 1-ta attrz'buzção, mas apenas no

modo, 'na opportzmidade e nas condzções de applical-a.
Não se conf\.!nda o excesso do mandato nas

<I) CIIIRONI: Coira contmltllole. p. 536.
If_ e v' 11.1 differeozn 'lll'\otO " grado di colpa." Archivio GillI"itlico

v. XXI, p. 389.
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-:relações entre mandante ~ niandatario com o excesso

iI1as suas relações para com, tercezl~os. -Todo mau

uso ,do -mandato é excesso para com o mlt1zdante ,. mas

'pode estar e está nos limües do mandato para com ter-

cez·ros. (1) Ha-dê énten.der-se o excesso cClí.a accepção

da faculdade cõnsiderada, abstrahindo-se das suas

.condições, e unica.mente no que' res~eita ,ao se.u

fim e destino. Só haverá excesso e, em conse

.quencia, irresponsabilidade, qua1:do o juncciona'Yio

-,usurpe jaculaades, que em caso 1Ze1Zhum lhe ompe

.tinam. » (2)

Considera-se, pois, estar no exerClClO das suas

funcções, e obrigar, pelos seus actos, a adtninistração

,o empregado, que transcende, não as·funcções~'mas

.apenas as condições.do poder, que lhe assiste, como

{) juiz instructor que mande prerrder em caso alheio

.aos de imputação, cc ou o syndico municipal, -que

proceder no interesse do mUl1lClplO, sem as neces

-sanas auctorizações e approvação do cQnselho».

{3) cc Não importa que o funccionario transcuras~eou

(\1 "Lasciamo I. eceessiva e fi6~ale interpretazioae cite neU' esercizio
-significa Dei reUo liSO del1e faeoltrt, c:o che e puramente In'De1;azione di ogni
responsllLiliti\. indirelt41 di ogDi ente moraJe, e confonde I'eccesso dei ma~dalo

nei mpporti rra ii mandante e ii mandalal'io e ne'l"<i]Jopti ve,'so i terzi. Ogll\
mal uso det mandato ~ W~ eccessl!J verso ii mandante; ma puiJ essere eel e nei
~imili tli essa verso i lerzi,,, MEueaI: Diritlo anltlli'liutratlvo , p. 303.

('!) • Alio,' solo vi sará uu 'tale eecesso da calTgionare irresponsnbiliti1
dell'ammininistrazione, quando 1'1llficiate u..mrpe faCa/lã che nOIl ha m lliun
-caso." Ib.. p, 306.

(3) [b'l png. I 308.
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transgredisse as formas prescriptas por lei ao. exer

cicio das suas faculdades: uma intimação exigida,

por eJÇemplo, ou a acquiescencia prévia de um supe

rior. Essa omissão poderá gerar a nullidade ou ineffi

cacia do acto a bem da administração, mas não tolher

que elle seja praticado pelo funccionario nesse ca

racter, no exercicio das suas funcçães, ~ que, por

tanto, se fôr damnoso, constitua abuso, pelo qual a

administração haja de responder.» (1) Ainda na hy

pothese, logo, - da preterição de condiçães legaes,

~uja ausenc~a determine a invalidade do acto, não

se realiza a escusa liberatoria da responsabilidade

civil, uma vez que a.attribuição exercida pertença ao

funccionario, que a exercer. O·que exclue a respon·

sabilidade da administração, é o uso, pelo seu pre

posto, de attribuição alheia ao cargo; por outra

é a incompetencia do empregado.

cc ão colhe a objecção de que o .estado não au

ctoriza abusos D, diziam, definindo com muita clareza

este ponto, n'uma sentença do supremo tribunal fe

deral, os srs. JosÉ HVGINO e FIGUEIREDO JUNIOR.:

ccE'preciso não confundir o abus'o,isto é,o 71Zau uso das

attribuiçães legaes, com o excesso de poder, consis

tente na practica de actos exorbitantes daquellas

a ttribuiçães. Se neste ultimo caso é evidente a lrres-

(I) lh., pago 308 ..
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posabilidade do estado, não menos evidente é que, no

primeiro, subsistindo o principio .dél: representação, o

estado responae pelo damno causado a terceiros

por culpa dos seus agentes ~o.exercicio de suas

attribuiçães. )) (1)

Na especie, basta a negligencia do presidente

da intendencia, deleixando os meios de esclarecer se,

esquecendo as cautelas preventivas de erro·, falo

tando ás garantias moraes e regulamentares, defensi

vas do direito individual, para constituir o municipio

em obrigação incontestavel de reparar o mal causado ..

Ainda nas funcçães poHticas, se o funccionario

incorre em culpa na exeeztção, infligin.do prej llizos

ao direito de particulares, não se exime de lh'os

resarcir o estado pela natureza politica da faculdade

em exercicio no caso. (2) Emquanto o funcci onario,

obrando segundo a lei, a executa reg-zt/a1J me1tte,

poderá sustentar-se que não se permitte ao indi

viduo valer-se do direito civil, para constranger

a administração publica á satisfação do damno;

mas, se este se dá por neg-lz"g-encz'a do juncàonar'io,

II) o Di1"eilo, vaI. LXXIII, p. 51l.
(2) "Perebe in materia di danno dato Íllgimtamellte per eolpa dei fun

zionnrio. uasterà dire per rendere irresl'CJn'obile lo Stato, eh'esso avvenne
nel\'exereizio di funzione politica ~ S'intende ehe -q nesta funzioll' e leggit·
tima linche sia esereitllta entr;>. i limiti eonsentiti dal:e leggi. nel qual
caso I'azione e giustn; ma, se ii funzionario e i,I colpa nell'e&ectlzione; &e
illfligge daltno ai dirillo dei privali, ii flltto rim Ine sempre ingillsto, ancorcbe
si trnti di esegniro atti ginsli per se." CIlInO;>i[: Colpa contmlluale, n. 216,
pago 50q.
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a hypothese já não cabe 1ZO direz'to publico, não é
legitimo o acto, e nasce, port"anto, a obrigação

de resarcir. (1)

Emtanto os actos politicos são actos de imperio,

1st') é, actos mais ou menos disc~icionarios do

poder. Havemos de inscrevér nessa cathegoria as

funcçães concementes á policia de hygiene? Mas,

ainda' assim, -agora mesn:-0 acabamos de ver que,

ainda na pratica de actos dessa natureza, de actos

de imperio,

(l) a FineM ii funzionorio ogisea seeonrlo -Ia legge, e la eseguísce regolar
foellte, alteso.che 0.00. si pOSSll dire ehe n.l1'atto suo e mODeaDza o obuso di
uiritLo, iI privaLo nOD pull valersi della di3posizione della legge civile obbli
gante elliuDque reehi' danno a ripororlo, perelle e ii dirilto pubblico, ê lo legge
ebe ho alltorizzolo I'olto; ma quaudo per eolpa, P(fl' 11egligellza del (ullzio
11ario e dato ingiuriosornente dacno, non si ha atto legitimo, e sorge quindi
~'obbligazionedi f'isal'cireJ>, lb., n. 228, pago 522.

« QUII~do lo Stato pone in essere un provvedimento, ecl ordiDa o f,r ese
guire nn atto relativo ai dirittl) pubblico, ii privoto non potrà iD modo aleuno
-sal1evore questioni sull., violnzione inginsLo dei suo diriLto. invocando all'uopú
le disposizioni deI codice civile, IIIIl eió, finché lo SloLo agisee ent.ro i confini
-della lel!ge ehe nell'intHesse general e antorizza a compiere atti eonLn1l'i ai
dintli dell'individuo: sia leso no. interesse, sia un dirilto (Ia distinzione
non é gran 'faUo bnona), 1-1 St.. to ogisce legiLimameDte,né puó essere questione
di respoDsabilità, Nau si pua cooeapire ii falto iIIeeito se monehi l'elemeDto
fODdum~Dtole della ingim'ia, del {acere si/te jlll'e, e qui lo Stato agisce maDi
festnmente coo. diriLto,

aMa 0.00. é tale la questione.Ceito, posta iD queste termiDi, non si pnó fare
a meno di rispondere eh 'essa neppure puó sorgere.Sorge, quanilo nell'nttuare la
misnrn di dirillo pubblieo, l'ottunzione avvenga in modo dn clal'e UII danoo nOll
cOllsen/ilo dalla legge. Qui ii diritto pnbblico pnó esercifllre influeDzR per de
durne la ir~e8pon8abiliJàdello Stato ~ No: la esccrifa quando I'azione avvenga
cOll!ill'lnemcllte alie 8ue, disposizioni, Della qunle ipotesi iI daDno dei privato
Don puO dar Juogo a risarcimento; quaudo poi si {lIccia cosa ehe esse nml con·
senfano , Don si agisee riu jure, m" sine jUl'e: nll'Ora eompnrisce I'elemento
-delll\ ingiuI'ia, delln quale la ,'uponsabllità e Deeessarin consegue~zn.

C< E sieeome I'effieacia delle norme di diritto pnbblieú sta sin qunndo esse
siarro strettamenfe e ginstnmenle osservnte, cosi, qllalul'a non lo 8iano. Don si
pnO piu invocare il diritto pnbblico, Ie cui disposizloni fUl'ono 'Violate. e si vieDe,
slante ingiul'ia, 8010 l'impero dei codice civile.>f Cmuolu: Colpa extra-cont,'at·
tua/c, v. II, p, 5, _
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ha culpa e responsabilidade, portanto,

do estado, se o funccionarip ommitte,

ou negligencia as condições de regulari

dade e exactidão_legal no exercicio de

suas ful1cções.

Por outr.o lado, já tivemc5s occasião de as

sentar que

«o principio de que o acto de im

perio não expõe a administração publica á

reparação do damno, soifre excepção,

quando, em consequencia desse acto, se pri

var o úzdzvid1to de um dzreito reconlzecido'

e alJiançado em.. lei. ») (1)

Lavra, por exemplo, uma peste. Para lhe obviar

a propagação, marida o governo estabelecer cordões.

de tropas, defendendo as zonas ameaçadas. Em con

sequencia dessa medida, porém, soffre o proprietario

de um pr~dio, temporariamente despojado da sua,

propriedade por actos da auctoridade militar. São·

as circumstancias de um pleito, juigado, em 25 de

maio de 1886, pel<:t côrte de cassação de Roma.

(2) Não ha dtlvida, sentenceou ella, que as provi

dencias ordenadas pelo governo e pelo comman-

(I) [{joOJ: Obúlgaa 011, n.· 296. p. 5~7-8.-Vide·o texto. italiano a pago 66
doste arrazoado.

(2) lú., 1" 5i8-50"
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dante militar tocam ás altas funcçães de protec

ção da saude publica, constituem, portanto, actos

de imperio, e, como taes, se acham fóra dos li

mites. assignados á competencia da magistratura.

- Ma.s ante cc as consequencias» desse acto, «a z'nter

rupção no gozo da proprz'edade, z'izjNgida. ao seu

dono », não pode a justiça desconhecer «ztm caso

de d/rez'!o cz'vzl» , e recusar ao prejudicado a com

pensação reparadora.» Differente, observava o aresto,

respondendo provavelmente á defeza do erario,

(cdifferente é a h) pothese do procedimento da po

licia sanitaria, mandando, com observancia rigo

rosa de todas ás formulas legaes, alijar ao mar

a carga eivada de infecção (1), ou inutilizar uma

provisão de vinho exposto á venda e reconhecido

como deleterio (2) ; porque, nesta e na outra emer

gencia, verificada estava a incompatibilidade entre a

saúde publica e o direito do individuo, a quem

apenas se vedava fazer da sua prcpriedade uso

defeso pelas leis: envenenar por meio della a

população.» Analoga devia ser a apreciação juridica

no caso, resolvido pelo mesmo tribunal (3), das

auctoridades de hygiene mandando supprimir um

esgoto de espurcicias. ('( Não se póde invocar a lei »,

(L) Cassação de Roma, L3 de juoh '. 1883, Ib., D. 550, 576-".
(2/ lb. p. 550. .
(3) ::'ent. de a novo 1889. RIOOl : op. oit., p 544,-5.
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concluia o aresto, «para haver indemnização pela

perda de coisas,. que a: lei, sobre não assegurar,

prohibell:

O facto em quest~o, porém, não emparelha

nem com o da sentina pestilenta... nem com o dos

vinhos corruptos. nem com o da goleta infeccionada,

mas com o da propriédade transitoriamente furtada

ao seu dono pelo effeit~ do cordão sanitario. Se alli

era lrrecusavel a reparação, muito mais aqui. Trata

se com effeito, neste momento, dos direitos inherentes

á posse de um valioso immovel, estribadâ na lei e

em um contracto com a l111.lnicipalidade.Desse predio

so~reu o A. expropriação effectiva e prolongada,
ainda que não declarada e formal, por effeito de uma

resolução adoptada sob um pretexto de hygien,e, con
trario á verdade, agora judicialmente verificada e

então facz'lmente verzlicavel, se a auctoridade munz'ez'pal

a qUlZesse ~erijicar, dando ensej o á defeza do pro

prietario, em vez de o surprehender, contra todo

o direito, antes de qualquer intimação, ou requi

si'ção, c~m a medida violenta e lesiva.

. '. Solemnes decisões conta a jurisprudencia' repu

blicana condemnando o governo á indemnização do

damno causado a particulares por actos de auctor'i

dade, isto é, actos praticadosjure imperii. Talo accor

dam proferido, em dezembro de 1897,pelo tribunal de

justiça de S. Paulo, obrigando o municipio da capital
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aos prejuízos de um acto Jitre 'imper~z", como era a

medida policial contra a Compan,hia Frontão Paulista~

e o 'accordam pronunciado pelo supr((mo tribunal

fede~al, em 6 de março de 1897 I contra o estado de

Pemam buco. (1)

O proprio governo federal subscreveu essa dou

trina, requisita-ndo, o anno p'assado, ao congresso,

em mensagem especial, a quantia de L 1. 998,19,2,

para resarcir aos proprietarios do vapor inglez Stan
more o damno, que soffrerám por actos da policia

sanitaria, no porto de Santos. (2)

(I) °DIREITO, vol. LUJII, pag, 337.
(2) "Srs. membros do Oongeesso Nacional. - O vapor inglez Stanmore-r

o qual sabira de New-Port, ultimo porto de sua escaio, na Inglaterra, no dia
13 de agosto de 1892, e depois tocáca em Las Palmas (ilhas Oanarias), teudo
dabi zarpado a 23 do corrente mez, com destino á Santos, cbegou a este
ultimo porto a 8 ue setembro seguinte.

"Vigorava enlão o acto uo governo qne bavia declaradl' suspeito. de cho
lera-morbus os. portos das iloas Bl'it'lOicas, a contar de 19 do dito mez da
agosto, pelo que .stacionava á eotrada ua barra de Santos um vaso de guerra.
brasileiro afim de fazer aS devidos intimações aos navios, que demandavão
a,!luelle porto.

"Occorreu qne, ou por ter havido engano por parte do commandante uo
Stanmore na transmissão do signo1 indicativo da datn da sabida do porto
de procedencia da embarcaçiio, on por ter sido o al'udido sigllal mal interpre
tado a bordo do navio de gue,'ra bmdleiro, foi o vapor Stanmore considerado
sujeito a tl'atamento sanitario e compellido, havendo chegado n dito navio de
gu~rra quasi a fazer uso de sua arlilbnrill,.a seguh' pan. o la3preto da Ilha
Grande, o que elfeetivamente realizou.

"Verificado neste estllbelecimento quarentenario que fOra descabídan suspeição·
do vapor de que se trota, porquanto .ahira de New-Port ante. do dia em qne
começou a ser observado o interdieto sanitario dos portos das Ilba Britanicas,
'eve stanmore livre pratica immediatll.Il1en~e, e solicitaram 08 respectivos pro
prietarios que se lhes indemnizas'sem 08 prejuizos resultantes da travessia, a
que havia sido indevidamente obrigado o navio, travessia uurllnte a qual se via
forçado a queimar parte do carregamento, á falta de- combustivel.

"Discutida a questiio, que n legação britanica apoiára, chegou o governo,
por intermedio do ministerio das relações exteriores, ao aecOrdo de pagar
aos reclamantes a quantia de :E1.098,19,2 como indemni:z;acão dos prejui:z;ol>
,offridos. _ •

•Para elfectllar o pall'amento venho pedir-vos o necessario credito.
«Oapital FedereI, 12' de jnlbo de Itl97.-fJrudente J. rtn Moraes Barr!»,

Presidente da Republioa,» (Diarío O/ficial de 17 de jnlho de 1897.)
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Não se attenta cóntra a independ"encia e sobe·
rania dos actos discricionarios, quando, sem os ata·

cal' na sua origem, -na sua essencia, ou na sua acção

immediata, se trata de antemurar contra as suas con

sequenâas, pelo principio da repara,ção d? damno, .

um direito legal e fundamental como o de proprie- ..

dade. Até o damno procedente de actos de guerra,

de medidas concernentes-á defeza militar da nação,

os ma'ú z'neluctavús de todos os actos de z'mjJerio,

não escapa á responsabilidade civil, 'senão quando

o estado mostre, consoant~ a regra de VATTEL,

cc que foi occasionado por necess'Z'dade 'Z"nevz'ta,vel ». (1)
Nada ha, entretanto, do 'Z'ncursus hostz"um nas

luctas armadas, da invasão impetuosa do contagio

nas molestias de indole perigosa e diffusiva (pestú

est bellum d'Z'vúzu1Jz), da força irruptiva dos elemen

tos nas inundações (2), nada "ha dessa vú major cu'z'

resútz" 1Wl'Z jJotest, que estabelece a irresponsabi

lidade nos actos do poder, como nos do individuo,

nada hª, que de longe sequer se pareça com essas

situações exculpatorias dos actos supremos de defeza

individual ou social, nada lia di.sso na attitude gra

tuita, irrefiexiva,violenta a frio do administrador,que,

sob- o pretexto de insalubridade irremediavel contra

(I) YATTEI,: Droit -r/es gens, l. ln, § 232" - L.wnENT:. hino" ds droit
civil, v" XX. ns. 45!J e se;!s.-CuJnOIU: Coipa ext,"a c., v. II. PIl. 4.00.

(2) Cassac. ue Roma 20 de julho li, 1896. Rlael: Obblig., n.. 295, p. 5~5·7"
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um predio absolutamente salubre, pouco depois

utilizado pelo governo como sanatorio official, o

desa'credita, o despovoa, o fecha, o condemna á

improduétividade por muitos annos,-·-tão negligente

e desmemoriado, que lhe decreta a inh_abit~lidade,

e depois favorece a diversos com a permIssão de

habitaI-o, que lhe cerra as portas, e, sem saber, lhe

deixa ficar as chaves pelas mãos dos seus agentes

(fis. 42 v. 43,46,49-49), que confisca praticamente ao

proprietario todas as vantagens do dominio utiJ,

sem ter consciencia de que o está prejudicando,

e leva a i-ncuria, o esquecimento, o desmancho

ao ponto de não sentir enxertar-se na. sua intrusão,

superpor-se ao seu abuso, substituir-se á sua ano

malia, a anomalia, o abuso, a intrusão do governo,

empalmand~sem cerimonia, para aboletar batalhões,

O predio vedado pelo interdicto municipal, e cujas

chaves, os empregados municipaes chamaram de

novo á sua posse, quando a força armada o

despejou.

•



III

CULPA CONTRACTUAL

Até agora, porém, para 'prevemr a questão

pela face mais grave, temos discorrido, como se

versara sobre um caso de culpa extra-contractual,

isto é como se não existissem entre a munici

palidade obrigações originarias de mutuo com

promisso, vinculos resultantes de uma convenção.

Só no que diz respeito á culpa aquiliana, com

effeito, se controverte" entre a escola juridica e a

escola fiscal, o principio da responsabilidade do

estado pela culpa civil nos actos do poder.
Tractando-se, pelo contrario, de culpa con

tractual,são unanimes,quanto a essaresponsa1::>ilidade,

as opiniões, na jurisprudencia e na doutrina. Ainda

os mais extremados ádeptos da irresponsabilidade

do estado, os que a proclamam em t:egra geral,

modificada apenas poruI)1 minimo de excepções,.

-estão de accôrdo em que, pelos contractos que
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celebra, a administracção 'publica se subordina

ao direito privado, perde, portanto, a faculdade

de rompeI-os, e, se os rompe, inco.rre na obri

gação commum de. restituir. Não se dissolvem taes

laços nem me'smo pela força do arbitrio legislativo,

que, comquanto soberano e it:responsavel no circulo

da sua competencia constitucional, nenhuma aucto

ridade terp, para resilir contractos legalmente con

cluidos pelos individuos, ou por governo. Se o fi

zesse, attentaria contra as normas fundamentaes,

que asseguram o direito de propriedade, e ve~am a

retroactividade das leis. Nunca se invoéou a immu

nidade civil pelos actos <Je imperio senão nas hypo

theses de culpa aquiliana. Perante um contracto

violado, não colhe a diFferença entre actos de gestão

e actos de auctoridade. Se. esta obra na

esphera de suas funcçães, e se inspira no bem pu

blico, poderá valer· lhe a escu?a, para interdizer aos

tribunaes a annullação da medida; mas não vale,

para a exonerar da responsabilidade pelo damno.

E' por isso que, profundamente imbuido na

tendencia fiscal, não hesita, comtudo, um dos mais

modernos expositores da theoria da irresponsabili

dade civil applicada aos actos administractivos em

consideral-a absoluta, para o poder publico, em

gualquer das suas espheras, desde a localidade até a

nação, nas hypotheses de culpa contractual.
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Eis as suas palavras:

« La commune est encore res- "

ponsable lorsque l'acte d'azdon"té ren

ferme la' violation d' un contrat.

La jurisprudence n'a jamais hésité,

et avec raison, á n'admettre au.cun

motif d' z·rresponsabdüé. en ce qui con

cerne la faztte c01ltrat~elle. L'acte qui
. contient la violation du contratO peu.t

étre en lui méme 2m ac!e d' autorüé pris

par l' ad11Z?'nistratio1Z en vue des intéréts

généraux dont elle a la garde. Les

tribunaux compétents pour statuer

sur le contrat n'ont pas le droit

d'annuler cet acte, ni d'en arrêter

les effets, parce que l'administration

ne peut pas, par un contrat, renoncer

aux droits de puissnce publique qui

lui appartiennent Mais elle a-pu vala

bleme1Zt s'e1~gager à z1zdemnúer son

cocon!rac!a1lt au cas ou dle exercera-i!

ses drot.'ts contrazyement, à la conven

tz·on.» (1)

(I) L. I1I/OBOUO: Di la re3pon,3abilití de, communel. Loc. cit. png. 61.
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E' MANTELLINI, e, a summa cmoa-e seuosuctori

dade a mais festejada hoje entre todas,ao menos aqui,

entr~ os adeptos da theoria que nega responsabilidade

civil do estado, E, todavia, tratando-se de culpa con

tractual, esse auctor formal e peremptoriamente a

reconhece:

cc Lice aI privato l'agire civz"!mmte con
lo stato, quando iI privato agisce di privata

ragione o come singolo, e per rapporti dove

lo stato assuma veste civile; o, se ed in

quanto lo stato possegga, contrati o litighi.

Persona giuridica, ? di diritto, 10 stato ente

politico nell'impero o nella giurisdizione,

aggiunge veste civil e nella gestione, se ed

in quanto possiede, se ed zn quanto contratta,

se ed in quanto piatisce. )) (1)

Quando pleitêia, quando possue, quando t:on

tracta, o estado é pessoa cz'vil. Em responsabilidade

civil incorre, pois, o estado, quando quebra os seus

contractos. Mas, se essa regra se applica ao estado,

o mais alto dos entes politicos, das personificações da

soberania organizada, c'om maioria de razão cabe ás

municipalidades.

[I) MANTSI,LJl'U: Lo Stalo e ii codice cillile, 11. I (1883. pg. 53).
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Por isso os auctores mais inclinados á, theoria

da irresponsabilidade civil do estado e ainda os que,

a esse respeito, equiparam completamente ao estÇldo

o municipio, não hesitam, comtudo, em. estabelecer

como principio preliminar a responsabilidade civil

dos municipios pela quebra dos contractos com elle

celebrados.

Por todos, neste sentido, bastará citar o exemplo

•de GEORGlO GlORGI, que se exprime deste modo;

cc Per aprirme la via comincerà dall'

osservare, che non vi puà esser dubbio sul

la responsabilità civile deI municipio pe

fatto illecito dei suoi impiegati nello ina

dempimento dei contratti. » (1)

Ora, como tivemos occasião de vêr, no começo

destas razões (II, § 1°, pgs. 12-18), é a propria Ré
quem considera firmar-se o dominio do A. sobre o

mercado da Gloria em um contracto bilateral, alle

gando a violação de cujas clausulas pelos concessio

narios pretendeu annulal-o, em 1886, por acção or

dinaria, de que, vencida em primeira instancia, d~

sistiu.

(I) La dotdlla delle pen01l6 giuridicile, vol. IV, pg. Q04.



92

Mais na sentença, com que se conformou a Ré,

que dest'arte passou em julgado, e que, portanto, faz

- leí entre as partes, consiste o fundamento do jul

gado na existencia de ltm contracto infringido pela Ré

e cumprido pela outra parte, em cujos direitos está

hoje subrogado o A.

Dizia, com effeito, o juiz prolator :

« Ficou patente que o edificio cons:

truido tem o caracteristico do mercado

publico, de accôrdo com os estylos da

epocha em que foi construido, e com todos

os elementos essenciaes para promover o

mercado, tendo sido, portanto, observada

a clausula DO CONTRACTO.» (1)

Logo, tendo esquecido e nullificado inteira

mente esse contracto, ainda que sob o pretexto de

actos de auctoridade, o municipio responde pelo

damno; porque, como, ha pouco, demonstrâmos,

quando o acto de auctoridade transgride um con

tracto municipal, 'ainda que se não possa annullar por

sentença, indubitavelmente, pelo menos, constitue o

municipio em responsabilidade civil pelo prejuizo. (2)

(1) V. supra, pg. 17.
('2) V. supra I pg. 89.
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Sejam quaes forem, pois, as concessões admsi

siveis á defesa e o lado, por que se encare a

situação juridica da Ré, no f!lesmo resultado vamos

dar sempre: a culpa e responsabilidade civil.

Quanto á importancia dos preJulzos, cuja

avaliação pelo A. a Ré acoima de excessiva, teremos

azo, na execução, de mostrar o contrario, aliás já

demonstrado pela prova dos autos.

Ruy BARBO 'A.

--- -
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