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1. Introdugio

O tema da responsabilidade objetiva do Es-
tado!, nada obstante ja haver uma larga quanti-
dade de escritos sobre 0 mesmo, continua sen-
do um tema atual e em evolugdo, principalmen-
te no sentido de vencer os preconceitos civilis-
ticos que o envolvem. Apos uma breve consi-
deragiio historica, faz-se aqui uma referéncia a
relevéncia constitucional do principio, com aten-
¢d0 para os fundamentos ¢ as razdes que infor-

' ALCANTARA, M* E. Mendes. Resporisabi-
lidade do Estado por atos legisiativos e jurisdicio-
nais. SP: RT, 1988, ALESS], Renato. La responsa-
bilita della pubblica amministrazione, 3.2 ed., Mila-
no. Giuffré, 1955, . L 'ilecito e la responsabilita
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mam o scu conteido. Cuida-se ainda da referi-
da temédtica enquanto instituto vinculado estri-
tamente ao regime de direito publico, dando-
The a conotagio da teoria do risco administrati-
vo, ou seja, reconhecendo a existéncia das de-
nominadas excludentes de responsabilizagdo
objetiva, clementos que descaracterizam o nexo
causal entre o antecedente (fato administrati-
vo) e o conseqiiente (dano), elidindo assim a
responsabilizagfio estatal. Por fim, s3o expos-
tos alguns aspectos relevantes sobre o dever-
poder de regresso da Administra¢iio em rela-
¢d0 ao agente causador do dano.

2. Aspectos sobre a personalidade juridica
do Estado

Para um maior rigor de tratamento, mister
que inicialmente, mesmo com brevidade, faca-
mos uma apreciacio quanto A relagdo entre a
personalidade juridica de Estado e o tema, com
o fito de demarcar o verdadeiro sujeito passivo
da responsabiliza¢o aos danos causados a
administrados: o Estado ou a Administracio
Publica,

Helly Lopes Meirelles prefere a designacgio
“responsabilidade civil da Administraciio Pi-
blica™ ao invés da denominagio tradicional, a
“responsabilidade civil do Estado”, porque,
segundo o citado mestre, em regra, a responsa-
bilidade ocorre com fundamento nos atos ema-
nados pela Administrac3o, atos administrativos
stricto sensu, e nio dos atos politicos, que, em
principio, nio geram responsabilizacio, uma vez
que ¢ da atividade administrativa dos orgdos
publicos, e ndo dos orgdos de governo, que

civile degli enti pubblici, Milano: Giuffre, 1972;
AMARO CAVALCANTI. Responsabilidade Civil
do Estado, RJ: Laemmert; ARAUJO, Edmir Netto
de. Responsabilidade do Estado por ato jurisdicio-
nal, SP: RT, 1981, BITTAR, Carlos Alberto. Res-
ponsabilidade civil do Estado nas atividades nuclea-
res, SP: RT, 1985; CAHALI, Yussef Said. Respon-
sabilidade civil do Estado, SP: RT, 1982, CANOTI-
LHO, José Joaquim Gomes. O problema da respon-
sabilidade do Estado por atos licitos, Coimbra: Al-
medina, 1974, CAVALCANTI, Themistocles Bran-
dfo. Tratado de direito administrativo, 5. ed., R
Freitas Bastos, 1964, v. 1; CRETELLA JR,, José.
Comentdrios & Constituigdo de 1988, SP: Forense
Univ,, 1992, v. VI, . O Estado e a obrigagdo de
indenizar, SP: Saraiva, 1980; DELGADO, J. Au-
gusto. Responsabilidade civil do Estado pela demora
na prestagio jurisdicional. Revista de processo, SP:
1985, v. 10, n.° 40, out.-dez., pp. 147-56; DI PIE-
TRO, M* Sylvia Zancllo. Direito Administrativo,
2" ed., SP: Atlas, 1991; DIAS, José de Aguiar. Da
responsabilidade civil, RI: Forense, 1944, v. II,

emerge a obrigagdo de indenizar®.

Divergindo desta opini%o, Maria Sylvia Z.
D Pietro faz notar que a responsabilidade € do
Estado, que ¢ pessoa juridica, e que por isso
seria errado falar em responsabilidade da Ad-
ministragio Pablica, j4 que esta nfio tem perso-
nalidade juridica, nio ¢ titular de direitos na or-
dem civil. Como assevera, a “capacidade” é
do Estado e das pessoas juridicas piblicas ou
privadas que o representam no exercicio de
parcela de atribuicdes estatais 3.

Essas duas opinides, ambiguas na essén-
cia, servem para ilustrar o quadro de incertezas
quanto ao tema.

De hi muito que a doutrina se interroga so-
bre 2 existéncia e a forma de manifestacio da
personalidade juridica do Estado. Hoje, firma-
s¢ 0 enterlimento positivo de existéncia de uma
personalidade, considerando-o como sujeito de
direitos e obrigagdes, porque desde a formacio
do Estado de Direito (para nés, demarcado na
Revolugio Francesa), a0 mesmo tempo que sua
atuagio confere direitos e impde obrigacdes aos
individuos, o faz também para si préprio, como
forma de garantia para a Comunidade sob sua
égide de poder. Tal relagiio comutativa 56 é pos-
sivel, inconteste, entre pessoas, sujeitos sub-
metidos a uma ordem juridica, titulares de direi-
tos e obrigacdes.

OEstado ¢, assim, pessoa juridica, tanto para
aordem inferna como para a ordem internacio-

GARCIA DE ENTERIA, Eduardo, FERNANDEZ,
Tomis-Ramén. Curso de direito administrativo, SP:
RT, 1991; MASAGAO, Mirio. Curse de Direito
Administrative, SP: RT, v. I, MEIRELLES, Helly
Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 13" ed.,
SP: RT, 1988, MELLO, Celso Antonio Bandeira de.
Elementos de Direito Administrativo, 3 ed., SP:
Malheiros, 1992, NEVES, Marcelo. 4 constitucio-
nalizagdo simbolica, SP: Académica, 1994. PACHE-
CO,]. da Silva. A nova ConstituigSo ¢ o problema da
responsabilidade civil das pessoas juridicas de direi-
to pablico e privado prestadoras de servigo pGblico.
Revista dos Tribunais, SP: RT, 1988, n.° 635, set.,
pp- 103-14; ROCHA, Carmem Licia Antunes. Ob-
servacdes sobre a responsabilidade patrimonial do
Estado. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia:
Senado, 1991, jul.-set, a. 28, n.® 111, pp. 79-122;
VELLOSO, Carlos Maric da Silva. Responsabilida-
de Civil do Estado. Revista de Informagdo Legisiati-
va, Brasilia: 1987, a. 24, n.° 96, out. - dez., pp. 233-
52, ZANOBINI, Guido. Carso di Diritto Amminis-
trativo, 5" ed., Milano: Giuffré, 1947, v. 1.
IMEIRFLLES (1988, p. 546).

DI PIETRO (1991, p. 354).
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nal, sujeito capaz de direitos e obrigagdes pre-
disposto a atuar em qualquer relagfo juridica
como parte legitima.

Nesta linha, apresenta-se como sendo mais
consentanea com a realidade a proposicio apre-
sentada por Di Pietro, uma vez que a Adminis-
tragio, esta sim, nio possui personalidade juri-
dica independente em relagfio ao Estado a que
serve. A responsabilizagiio cabe 20 Estado, que
¢ o sujeito de direito constituido pela ordem
juridica, pois este pode ser responsabilizado nfo
apenas por atos administrativos, mas, nas trés
fungdes em que se especializa o poder do Esta-
do, também por atos legislativos e judiciais.

Nesta linha de raciocinio, o Estado nfiofica
imune 3 responsabilidade por atos praticados
no seu interesse, porque, em termos de nemi-
nem laedere, a ninguém ¢ licito causar danos
a0 direito alheio, e atualmente a normativa cons-
titucional submete todos os sujeitos, piblicos
ou privados, a0 seu enquadramento juridico,
de tal sorte que qualquer dano pode acarretar
para o autor a obrigagio de reparagio®.

De notar, portanto, que tal correlagio de di-
reitos e cbrigagdes so ¢é possivel por haver uma
submisso do Estado 4 ordem constituida, se-
gundo a quat os cidadios lesados podem opor
contra o mesmo suas pretensdes indenizatéri-
as, face a danos porventura causados por cle
no desenvolvimento de suas aglies®,

3. Situcionalidade da responsabilidade do
Estado

Haja vista a vultuosa quantidade de ativi-
dades desenvoividas pelo Estado, no exercicio
dos scus servigos, sdo constantes as possibili-
dades de exposi¢io de administrados a riscos,
quefreqiientemente passam ao plano da realida-
de, com a ocorréncia de danos. Surge, com isso, a
condigfo inicial para a responsabilizagio.

O termo responsabilizagdo deve ser enten-
dido como a posigio inercial do sujeito que se

* Neste sentido, diz Amaro Cavalcanti (p. XI):
“O Direito ¢ a regra de condufa ¢ proceder tanto dos
individuos como do Estado, conseqlientemente, as-
sim como sucede com os individuos, assim também
deve ¢ Estado, em principio, responder pelos pro-
prios atos.”

’ Como bem assinala Mello (1992, p. 325). “Se
n#to hé sujeitos fore do direito, ndo ha sujeitos imres-
ponsaveis; se o Estado ¢ um sujeite de dircitos, o
Estado ¢ responsavel. Ser responsavel implica res-
ponder por seus atos, ou scja, no caso de haver causa-
do dano a alguém, impde-se-lhe o dever de reparé-lo™,

encontra, a qualquer titulo, passivel de arcar
com as conseqiiéncias de fatos danosos. Tra-
tando-se de responsabilizagfo do Estado, a
mesma deve ser apreendida como sendo uma
obrigacdo juridica que detém o mesmo de man-
ter ilesos os bens e direitos dos administrados,
restabelecendo, dentro do possivel, o status
quo ante alterado por atos origindrios de sna
conduta.

Hoje, o principio da responsabilidade do
Estado identifica o proprio Estado de direito
democritico € social, que se justifica pela im-
pessoalidade isonémica na relagdo com os ad-
ministrados ¢ pelos proprios objetivos firma-
dos, de atuagiio conjunta ¢ garantia dos direi-
tos constituidos, sob uma perspectiva demo-
critica ¢ responsavel.

A responsabilidade, quer pablica, quer pri-
vada, pode ser contratual ou extracontratual, A
responsabilidade contratual deriva da infra-
¢io de cldusulas aceitas por ambas as partes.
Descumprida uma ou algumas das cliusulas
contratuais, faz-se despontar a responsabilida-
de do infrator. A responsabilidade extracon-
tratual, delitual ou aquiliana, nio deriva de
qualquer relagdo contratual, mas da lesfo aum
direito subjetivo ou pritica de ato ilicito a um
terceiro, com a infragdo ao principio neminem
laedere, na medida em que quem desempenha
uma atividade deve suportar-lhe os riscos e
perigos, as vantagens e desvaniagens, sem
causar danos a ninguém.

Nio estamos interessados aqui na respon-
sabilidade contratual, mas tio-somente na res-
ponsabilidade extracontratual do Estado, por
danos causados através de acdes unilaterais,
licitas ou ilicitas.

4. Evolucdo doutrindria

A responsabilidade patrimonial do Estado
€ uma conquista do moderno Estado de direito,
na medida em que se tornou um mecanismo a
servigo da legalidade e da igualdade dos adwi-
nistrados perante 0 mesmo. Mas atente-se que
ndo foi uma conseqiiéncia inexordvel pelo sim-
ples fato de exsurgéncta da instituigio “Esta-
do”. O gue deve ser tido como fundamental éa
submissdo do Estado a ordem juridica por ele
mesmo instituida. Outrosssim, os cinones da
vigente configuracdo do principio em tela & fru-
to de uma lenta evolugao, plena de dogmas ¢
preconceitos que entravaram o seu desenvol-
vimento, principalmente em fungfo das concep-
¢Oes civilistas e do sen cardter absolutista.

A finalidade desta breve digressfio histori-
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ca sobre a evolugdo do instituto nZo terd como
fito estabelecer novos pardmetros de compre-
ensdo ou reiatar os detathes, por épocas e pai-
ses, em modo pormenorizado, guanto ao mes-
mo. Nossos propositos sdo mais modestos, a
comegar do ponto de partida.

O topos inicial serd o surgimento do Estado
de direito moderno (Revolugio Francesa), dife-
rentemente do que faz Augustin Gordillo, se-
guido por M® Emilia M. Alcantara®, que consi-
dera a percepgao de cinco etapas: época primi-
tiva (desde a origem da humanidade até Romaj;
época teologica (alta Idade Média na Europa),
época estatista (séc. XVIID); época de indeci-
sfio ¢ época intermedidria. Parcce-nos que a
postura mais coerente encontra-se na estipula-
¢30 do Min. Carlos Mario da Silva Velloso’, que
estabelece quatro fases distintas a partir da for-
magio do Estado. Sdo elas: fase da irresponsa-
bilidade absoluta, da responsabilidade civilis-
ta, da teoria da cuipa administrativa ou da faute
du service e a fase atual da responsabilidade
objetiva.

4.1. Fase da irresponsabilidade

Mesmo nos dominios do advento do Esta-
do de direito, com a formagao dos regimes cons-
titucionais, a exclusdo da respansabilidade pre-
valeceu ainda durante quase todo o século XIX.
Os motivos eram os mais dispares possiveis
para justificar a insubmissiio do Estado ao de-
ver de ressarcimento®, em claras seqilelas ab-
solutistas. Nisto consistiam as fdrmulas sinte-
tizantes: /e roi ne peut mal faire, dos franceses
a the King can do no wrong, dos ingleses.

A prevaléncia deste pensamento, todavia,
variou de pafs a pais. Nos Estados Unidos, até
1946, ainda vigia este principio, tendo desapa-
recido com o advento do Federal Trot Claims
Act; e na Inglaterra, até 1947, através do Crown
Proccedings Act. Mas isto ndo implicava na

¢ ALCANTARA (1988, p. 147).
TVELLOSO (1987, p. 237).

* “Le ragioni della esclusioni non sono le stesse
in tutti gli autori: ora si parla del caraltere etico ¢
giuridico dello Stato, che escluderebbe che ¢sso pos-
81 in qualunque modo commettere atti illiciti, ora
della funzione, propria del medesimo di creare il di-
ritto, che sarebbe incompatibile con qualunque atti-
vitd contraria al dinitto ¢ alla legalita; ora del carattere
publicistico della personalitéd dello Stato, che impe-
direbbe il suo assogettamento a un principio di dirit-
1o privato, quale quelio della responsabilita per dan-
ni”. ZANOBINI (1947, p. 261). Neste sentido, tam-
bém: DIAS (1944, p. 154).

inexisténcia de qualquer protegio juridica aos
administrados. Os danos causados por agen-
tes publicos eram reparados por estes, indivi-
dualmente, caso tivessem agido por dolo ou
culpa.

4.2. Fase da responsabilidade civilista

Das discussbes sobre a dicotomia dos atos
de império ¢ dos atos de gestdo, na Franga, uma
das principais conseqiiéncias foi a alteragfio da
teoria da irresponsabilidade do Estado, admiti-
do-se a responsabiliza¢io da Administragho
para os danos provenientes de atos de gestiio,
no caso de culpa ou dolo do agente piblico. A
irresponsabilidade permanecia, contudo, exclu-
sivamente para os atos de império.

Esta teoria, que ainda se mostrava eminen-
temente civilista, de responsabilidade aquilia-
na pela verificaciio da existéncia de culpa do
agenie na conduglio das atividades piblicas,
ndo correspondia aos anseios dos cidadfos
porque a estes pouco interessava fer sido o
dano causado por ato de fus gestionis ou ato
de jus imperii. Dada a dificuldade de caracteri-
zagdo do que seriam os ditos “atos de gestio”,
a responsabilidade por culpa foi lentamente
perdendo vigor, mas nfio se pode negar o salio
de qualidade na protegio dos direitos dos ad-
ministrados deixado por ela.

4.3. Fase da “faute du service”

Como desenvolvimento necessario da teo-
ria da culpa civilista, em observncia aos direi-
tos e 4s garantias dos administrados, que pas-
50 a passo se fertilizavam ainda mais no desen-
volvimento das idéias liberalistas, instalou-se a
fase da publicizacio da culpa administrativa on
da faute du service francesa - criagiio jurispru-
dencial do Conseil D Etat,

Esta teoria trazia no seu bojo pontos de cru-
cial significagfo publicistica. Passa a respon-
sabilidade do Estado a serindependente da fal-
ta do agente, sendo origindria da Administra-
¢do, pelo mav funcionamento do respectivo
servigo que provocou o dano. A responsabili-
dade passa a ser imputada, ento, pelo mau fun-
cionamento do servigo piblico ou a sua inexis-
téncia, cuja decorréncia deve ser concretamen-
te examinada a partir da natureza do servigo, o
lugar e as circunstincias de sua realizagfio.

Assim, costuma-se resumir sua configura-
¢d0 como aquela falta que ocorre quando o ser-
vigo publico ndo funciona, devendo funcionar,
funciona mal ou funciona atrasado®.

* Assim, MELLO (1992, p. 329).
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A culpa passa a ter entdo uma determina-
¢do publicistica; mesmo que sob certo sincre-
tismo, para efeito de responsabilizagio do Es-
tado. Em verdade, hé um deslocamento de pos-
tura, passando da verificagiio da culpa de al-
guém que age em nome do Estado para a res-
ponsabilizagio do Estado, por culpa propria-
mente sua. Deixa de existir, entdo, uma indivi-
dualizagdo da culpa, passando-se para a verifi-
cagdo da culpa do servigo estatal.

O que qualifica esta responsabilidade ¢ o
de ser uma necessana transigdo para a culpa
objetiva do Estado, porque o funcionirio nfio &
um private man, nern suas faltas podem ser pri-
vatizadas. Os atos destes s3o atos da propria
entidade publica e, por contingéncia, € esta a
autora dos danos infligidos a terceiros.

4.4. Fase da responsabilidade objetiva do
Estado

Apds o dominio das teorias privatisticas,
finalmente a responsabilidade do Estado € pos-
ta e equacionada em termos de Direito Prblico.
Como marco para csta separagio, aponta-se o
famoso caso Blanco (1873), no qual os julga-
dores, rejeitando as prescrigdes do Codigo Ci-
vil de Napoledo, utilizaram-se dos postulados
publicisticos, como 1inicos, necessarios e sufi-
cientes para a resoluglo dos casos ent que ¢
Estado figura como causador de danos aos ad-
ministrados.

Em verdade, esta decisdo refletia a tendén-
cia que se descortinava na doutrina administra-
tivista (Ofto Mayer, Dugnit), com o aparecimen-
to das novas idéias sobre o dano anormal e o
tisco, como fundamentagBes para as pretensdes
ressarcitérias dos entes puablicos, 0 que ¢nse-
Jou como natural evelugido as construges dog-
mdticas scbre a responsabilidade objetiva do
Estado.

Duguit fazia ver naidéia de seguranca soci-
al a razio para proclamar a rejeicdo da faute du
service, defendendo um dever indenizatério
total do Estado sempre que os servigos pabli-
cos causem (mesmo funcionando bem) danos
aos administrados. Tal seguranca social traz.
insita a crenca na formagdo de uma caixa cole-
tiva, a ser usada em proveito daqueles que so-
frem um prejuizo.

Via-se, assim, motivos de justiga ¢ de eqiii-
dade na pretensfo de ressarcimento, por serem
sacrificios desigualmente impostos a um ou
varios cidadfios em proveito de toda a coletivi-
dade, pouco importando o carater licito ou ilici-

to do ato estatal. Qutrossim, imprescindivel se-
ria, tio-somente, a verificaciio do nexo de can-
salidade entre o dano ¢ a conduta do ente pi-
blico. Em resumo, qualquer dano deveria ser in-
denizado sem qualquer questionamento sobre 0
carater culposo da conduta do agente lesante,

Estes pensamentos confluiam para a teoria
do risco, ou seja, para uma teoria segundo a
qual todo o dano deve ser reparado por quem
$e arriscar, com ou sem a intengio de tirar pro-
veito, a exercer por si, on por via de outrem,
uma atividade qualquer, da qual possa resultar
o dano.

Partindo da cristalizagio dessas concep-
¢des, a responsabilidade do Estado assume um
cardter de instituto exclusivamente de Direito
Publico', sob os preceitos do risco integral,
formando a responsabilidade objetiva do Esta-
do, bastando 0 mero nexo causal entre odanc e
a conduta estatal. Como proclama Velloso,

“segundo essa teoria, o dano sofrido
pelo individvo deve ser visualizado como
conseqiiéncia do funcionamento do ser-
vigo, ndo importando se esse funciona-
mento foi bom ou mau. Importa, sim, a
relagiio de causalidade entre o dano e o
ato publico™."!

Pela teoria do risco objetivo figura o enten-
dimento de que ao lesado ndo interessa conhe-
cer o responsével pelo dano, ele almeja o res-
sarcimento, desde que restabelecido o nexo
causal entre ele e o Estado. O dano exige repa-
ragio porque produz desequilibrio no patriméd-
nio do prejudicado’™.

Para compensar a desigualdade individual
sofrida pelo lesado, todos os demais compo-

19 Com muita propriedade, Zanobini, ao afirmar:
*“(...) la responsabilita dello Stato assume il suc pro-
prio caratiere di istituto di diritto pubblico, basato
fondamentalmente sopra principi generali comuni ad
ogni branca del diritto, ma regolato nei particolari da
proprie norme, decisivamente distinte da quelle di
diritto privato. Secondo una parte di questa pit re-
cente doutrina, la responsabilitd dello Stato sarcbbe
unica € refta, in ogni caso, dai dethi principi di diritte
pubblico™. (1947, p. 262).

N (1987, pp. 237-8).

12 “A teoria do risco administrativo faz surgir a
obrigagiio de indenizar o dano, do sé ato lesivo &
injusto causado & vitima pela Administragio (...).
Aqui niio se cogita da culpa da Administragfio ou de
seus agentes, bastando que a vitima demonstre o fato
danoso e injusto ocasionado por ag3o ou omissdo do
poder publico”. MEIRELLES (1988, p. 548).
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nentes da comunidade dgvem concorrer para a
reparagiio do dano, através do erario piblico. O
risco e a solidariedade social s%o, pois, as ba-
ses desta teoria, as quais, pela objetividade ¢
repartigdo dos 6nus e encargos, conduzem a
uma justica distributiva, posto que a Adminis-
tragdo age em prol do interesse plblico.

5. A responsabilidade do Estade no direi-
to constitucional brasileiro

O Estado brasileiro independente, consti-
tucionalmente organizado, nio conheceu a te-
oria da irresponsabilidade do Estado. E princi-
pio constante de todos os textos constitucio-
nais brasileiros, o da responsabilidade do Esta-
do, com as variagBes ofertadas pela propria
evolucio dantes descritas.

A Constituigo imperial de 1824, em seu art.
179, item 29, estabelecia o principio da respon-
sabilidade subjetiva, exclusive o imperador, que
era irresponsavel, conforme dispunha o art. 99
da mesma: “a pessoa do Imperador ¢ invioldvel
¢ sagrada: ele ndo estd sujeito a responsabili-
dade alguma™, numa clara reminiscéncia do bro-
cardo inglés the King can do no wrong.

“Os empregados publicos sdo estri-
tamente responsdveis pelos abusos ¢
ormissdes praticados no exercicio de suas
fungtes, e por ndo fazerem efetivamente
responsdveis os seus subalternos”.

A primeira Constituicio da Repabtica (1891),
no seu art. 82, repetiu, com pequenas altera-
¢des, o preceito imperial, mantendo-se na mes-
ma linha da culpa subjetiva do agente piblico.
Segundo alguns autores, havia uma solidarie-
dade do Estado em relagfio 4 culpa subjetiva
dos agentes, mas ¢ uma tese pouco confiavel,
pois nio € esta a interpretagio que se infere da
expressio “(...) sho estritamente responséiveis”,
empregada para os agentes piiblicos.

“QOs funciondrios piiblicos s¥o estrita-
mente responsaveis pelos abusos e omis-
sfies em que incorrerem no exercicio de
scus cargos, assim como pela indulgéncia
ou negligéncia em ndo responsabilizarem
cfetivamente os seus subalternos”.

Como se 18, o teor inxlica claramente um ca-
riter subjetivista da responsabilidade, com pro-
pensdes para a teoria da culpa, como era a pra-
tica. Todavia, o Codigo Civil de 1916, no sen
art. 15, passa a configurar a responsabilidade
civil como sendo do Estado" e, caso fosse in-

13 “Ag pessoas juridicas de direito pblico sfio
civilmente responsiveis por atos dos seus represen-

compativel com o preceito constitucional, teria
sido vetado por inconstitucionalidade. Nele fixa-
s¢, somente, a presungio de culpa jure et de
Jure das pessoas administrativas, quando o
dano provier de falos ilegais de seus represen-
tantes™,

A Constituigiio Federal de 1934, em seu art.
171, preceituava, além da definichio de uma cul-
pa lato sensu para a responsabilizagfio estatal,
a responsabilidade solidéria do agente piblico
com a Fazenda, devendo ambos serem deman-
dados juntos.

“Os funciondrios piblicos sfo res-
ponséveis solidariamente com a Fazen-
da Nacional, Estaduat ou Municipal, por
quaisquer prejuizos decorrentes de ne-
gligéncia, omissfo ou abuso no exerci-
cio dos seus cargos.

§ 1°. Na ac3o proposta contra a Fa-
zenda Publica, ¢ fundada em lesfio prati-
cada por funciondrio, este serd sempre
citado como litisconsorte.

§ 2°. Executada a agfio conira a Fa-
zenda, esta promoverd execugo contra
o funcionario culpado.”

Com este dispositivo, nfo conseguiu o cons-
tituinte alcangar o seu intento de beneficiar o
erario publico, na medida ¢m que a cobranga ao
funciondrio, pela Administrago, da sua cota
do débito, s poderia ser realizada de acordo com
as normas atinentes a solidariedade passiva.

Este dispositivo foi mantido na Carta Cons-
timucionat outorgada em 1937, noart. 158, perma-
necendo, assim, a mponsabﬂxdade solidinia,

A grande inovagdo legislativa, no que con-
cerne & responsabilidade do Estado, veic ne
bojo da Constituigio Federal de 1946, que, em
seu art. 194, acolheu a teoria do risco adminis-
trativo e expurgou a figura da solidariedade.
Com esta, foram inaugurados no sistema posi-
tivo pétrio os institutos da responsabilidade
objetiva e a agio de regresso contra o funcio-
nario que tenha agido com culpa.

“As pessoas juridicas de direito pa-

blico interno s3o civilmente responsiveis

tantes que nessa qualidade causarem danos a tercei-

fos, procedendo de modo contrario ao direito ou fal-

tande ao dever prescrito por ki, salvo o dircito re-
gressivo contra os causadores do dano”.

1 Mas isso nfio ¢ assim o pacifico. “Nio & ficil
aproximar este artigo a nenthuma das feorias do direi-
to piblico, que detxamos assinaladas, Niio faz alusiio
i culpa. Nio se inclina para a doutrina do risco inte-
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pelos danos que os seus funciondrios,
nessa qualidade, causarem a terceiros.

Paragrafo unico — Caber-lhe-a acéio
regressiva contra os funciondrios cau-
sadores do dano, quando tiver havido
culpa destes.”

Semelhantes disposi¢des foram fixadas na
Constituigdo Federal de 1967, no seu art. 105,
pardgrafo unico:

“As pessoas juridicas de direito pu-
blico respondem pelos danos que os seus
funcionarios, nessa qualidade, causarem
a terceiros. Caber4 agiio regressiva con-
tra o funciondrio responsavel, nos casos
de culpa ou dolo.”

A Emenda Constitucional n.° 1, de 1969, em
seu art. 107, basicamente, repetiu o texto prece-
dente.

Quanto 4 Constituigdio Federal de 1988, mai-
ores consideragdes pormenorizadas serdo apre-
sentadas em paginas ulteriores, s quais reme-
temos o leitor.

6. Sobre a responsabilidade objetiva do
Estado

6.1. A responsabilidade estatal como prin-
clpio de direite publico

Como principio de direito publico, da res-
ponsabilidade do Estado exsurgem regras em
consondncia com o regime que lhe é proprio e
s6 supletivamente faz-se preciso uma recorrén-
cia as regras de direito civil.

E da praxe doutrindria, um excessivo apego
aos ditames privatisticos para resolver proble-
mas de direito piiblico. Esta pratica vem per-
dendo espago, mas nio de todo. E comum ver-
se civilistas que se arvoram da pretensdo de
dizer sobre a responsabilidade civil (sic) do
Estado, cometendo, ji do titulo adotado, seu
veio de incoeréncia.

O principio da responsabilidade estatal en-
contra-se adstrito ao que representa mais de
perto o Estado de direito social contempori-
neo, com os lastros do condicionamento da
perspectiva democritica’ ¢ interativa, Estado e
sociedade, na busca dos interesses coletivos.

gral, porque condiciona a indenizag#io a ter sido o
dano causado por procedimento contrario ao dires-
to, ou com falta a dever prescrite por lei”, como diz
Masagio (p. 302).

13 Como assinala Rocha (1991, p. 83), “Na base
de um sistema juridico democrético conjugam-se os
principios da garantia da liberdade individual, da le-
galidade, da responsabilidade e da igualdade juridica

A publicizagdo ¢ a realidade mais palpdvel da
nova era do juridico, na qual o privado passa a
ter um comprometimento maior com o ¢coletivo
¢ o Estado, em contrapartida, se mostra, além
de um dominador, um protetor dos direitos indi-
viduais ¢ um participe leal na busca do bem
conmum.

E notéria sua relagdo com o principio da
igualdade, na medida em que € conferido ao
particular o direito de ser tratado igualmente
sob iguais circunstincias ¢ de exigir do poder
publico que as desiguaidades motivadas pelo
interesse piblico scjam compensadas median-
te reintegracdo patrimonial,

Sob esta dtica, o principio da responsabili-
dade do Estado toma nuangas de ineréncia ao
proprio conceito de Administragio Pablica, tor-
nando-a uma Administragio responsavel, dili-
gente ¢ crileniosa, porque isso faz a ressondincia
do grau de comprometimento do Estado com re-
lagfic aos administrados, de protegdo efetiva aos
direitos destes: no sentide de ndo permitir que
qualguer leso sofrida em decorréncia de suas
atividades na gest3o da res publica seja imuniza-
da de uma imediata ¢ condizente reparagio.

Assim, a responsabilidade do Estado é um
principio de direito piblico do qual emanam
normas que embasam ¢ orientam as atividades
administrativas, em respeito aos administrados.

6.2. Relevdncia constitucional da respon-
sabilidade do Estado

O principio da responsabilidade do Estado
aparcce como a ultima ratio do administrado
para obter do Estado de direito a reparagio de
lesBes sofridas provenientes da atuagfo deste.
Como diz Canotilho,

“a responsabilidade por ilicitos ndo tem,
desse modo, a fungfo estitica de uma
reparagio patrimonial: constitui uma au-
téntica garantia com o mesmo valor ¢
natureza idéntica ao de outras constitu-
cionalmente consagradas™®.

Em tal dimensdo, ele aparece positivamente
plasmado nos modernos textos constitucionais
como um principio apto a nortear a agfio do Es-
tado, que ja ndo se limita simplesmente a prover
uma prote¢io formal aos cidaddos, na busca de
uma significacio material de utela vinculante tan-
to para a Administracfio como para o kegislador.

como pilares de sustentagéio e matizamento ideolégi-
co da normativizaglio positiva”.

¥ CANOTILHO (1974, p. 132).
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Isto faz implicar 3 nogfo de Constitui¢#o
algo mais que um documento formal, uma forga
viva e vigorosa de principios e regras compro-
missadas com o direito dos administrados, de
tal modo efetiva ¢ vinculante, a dispor que as
atividades das fungdes administrativas, legis-
lativas ¢ judiciais, axiologicamente guiadas por
suas formulagbes, sejam desenvolvidas sem
prejuizos aos particulares, individualmente.

A norma do art. 37, § 6.° da Constituigiio
Federal de 1988, segundo a qual “as pessoas
juridicas de direito pablico € as pessoas juridi-
cas de direito privado prestadoras de servigos
piblicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o res-
ponsivel nos casos de dolo ou culpa,” nio se
dispde como uma norma programatica ou sim-
bélica, antes, concretiza-se em um principio
de eficicia plena, materialmente vinculante para
o Estado e todos aqueles que dele recebem ser-
vigos outorgados ou delegados, para serem
cumpridos em seu ROME € por Sua conta ¢ risco.
Trata-se mesmo de um direito subjetivo do ad-
ministrado, a legitimagfo para ser indenizado
toda vez que o Estado cause danos ao seu pa-
triménio através de atividade estatal ou por
quem faga suas vezes.

O Estado submete-se, entdo, através da Fa-
zenda Publica, a compor o dano causado a ter-
ceiros por agentes publicos, no desempenho
de suas fungdes ou a pretexto de exercé-las. E
nflo poderia ser diverso. Os agentes'® do Esta-
do, no cumprimento de suas atribuigdes, rece-
bem a parcela de poder necesséria para bem ¢
fielmente cumprir a vontade do Estado. Somen-
te os agentes pablicos, incubidos do desempe-
nho de funglo estatal, portanio, que atuem nes-
ta condigdo, possuem o condfo de por o Esta-
do numa circustincia indenizatoria®.

" Para uma diferenga entre ambas, ver: NEVES
(1994, pp. 1024).

1% Agente piblico aqui entendido em sua forma
late sensu, ou scja, compreendendo todas as pessoas
fisicas que participam das fungdes cstatais, em modo
permanente, temporério ou acidental, seja por atos
Juridicos, seja por atos de ordem técnica e material,
aplicados seja na administragdo direte, seja na admi-
nistragfio indireta, scja nas atividades politicas do
Estado. SHo cstes, portanto, os sujeitos capazes de
provocarem um comprometimento ressarcitério do
Estado, quando atuarem na qualidade de agentes po-
blicos.

1?Isto nilo se confunde com a obrigaglio, a cargo

Este dispositivo tem a felicidade de ampliar
o0 dmbito das pessoas que podem vir a formar
sujeito passivo da responsabilizagfio objetiva,
alargando-se s pessoas de direito plblico e 4s
de direito privado prestadoras de servigos pi-
blicos,

6.3. A natureza da responsabilidade extra-
contratual do Estado

Imperioso demarcar a natureza da reponsa-
bilidade extracontratual estatal, se é compensa-
téria, reparatoria ou sancionatéria. De imedia-
to, faz-se necessdrio tirar a timpo qualquer co-
gitagiio quanto a uma possivel natureza sanci-
onatdria a0s atos estatais que induzem a res-
ponsabilizagio, porque esta tem funcio ape-
nas de restauragio do direito violado, de re-
composicio dos prejuizos acarretados pela agio
do Estado. N3o se cogita de uma puricdo ao
Estado, mas de protegio ao direito do particu-
lar afetado, mediante o devido restabelecimen-
to do status quo ante do patrimbnio lesado ou
de refazimento do mesmo por meio de uma com-
pensacio pecuniaria.

Os atos estatais de cuja pritica ou omissfio
induzem a responsabilidade podem ser licitos
ou ilicitos e, a partir da composico de cada um,
pode ser condicionada a responsabilizacfio do
Estado. Assim, para ¢ dano decorrente de ato
estatal licito, a recomposicdo pattimonial deve
ser feita mediante compensac¢do, haja vista a
necessidade de reequilibrio da situagio juridi-
ca do particular. Aqui o dever de reparar é uma
decorréncia do principio da legalidade, numa
forma de restaurar a legalidade dantes violada
por uma a¢fic comissiva ou omissiva; enquan-
to que 0 cometimento i/icito requer o ressarci-
mento de natureza reparatéria, porque neste
aparece uma derivacio de retratacio estatal sob
a forma de espécie pecuniaria. Busca-se aqui

do Estado, de indenizar administrados por motivo
de sacrificios, impostos pela ordem juridica, de cer-
tos interesses privados, como a desapropriaglio ¢
outras limitages piblicas & propriedade ou econd-
micas. Faz-se necessdrio uma violagio, direta ou in-
diretamente {caso dos atos ilicitos), ao bem ou direi-
to alheio. O sacrificio, o debilitamento de um bem,
atividade ou dircito, legalmente autorizado, nio tem
capacidade para estabelecer uma responsabilizaglio
do Estado, facc aos principios da prevaléncia do in-
teresse piblico sobre o privado, da supremacia da
Administraglio ¢ da legalidade. Ademais, imperioso
salientar que toda limitagfio publica traz consigo, em
regra, prévia ¢ justa indenizaglio em dinheiro, Sobre
esta relaglio, ver a excelente monografia; ROCHA
(1991, pp. 85-6).
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mais que uma restauragiio da legalidade, a res-
tauragdo da igualdade entre os administrados,
de distribui¢do dos dnus ¢ encargos sofridos
pela atuacdo do Estado.

6.4. Motivos ensejadores da responsabili-
dade do Estado

Quais os cometimentos estatais que pode-
riam autorizar a reparacdo em tela?

Para configurar a responsabilizagdo e a ine-
xoravel reparacdo, imperioso que estejam pre-
sentes trés clementos basilares: ¢ antecedente,
o conseqliente € 0 nexo causal entre estes, em-
basado pela teoria do risco administrativo. O
antecedente seria o ato unilateral da Adminis-
tragiio — causae; 0 conseqiiente, por sua vez, o
dano, o prejuizo sofrido pelo administrado; e o
nexo causal entre ambos, o caracterizador da
relagio causa-efeito, demonstrativo da inerén-
cia do efeito 4 causa, que sem o mesmo, o dano
ndo teria ocorrido ou ndo teria ocorrido como
ocorreu.

6.4.1, Antecedente - o fato administrativo

A lesdo ao bem juridico do administrado
deve ter sempre a origem em um fato adminis-
trativo, um ato administrativo licito ou ilicito,
COmMissivo ou omissivo, praticado por um agen-
te piiblico no desempenho de suas fungdes.

A partir da Constituigo Federal de 1946,
como s¢ viu, € positivada a responsabilidade
objetiva,

A objetividade significa a exclusio da no-
¢do de culpa da responsabilizagdo pela agdo ou
omissio, sendo a teoria do risco fundada na
relagiio de causalidade entre o evento ¢ o dano.
Com isso, a teoria do risco tende a bastar-se
nos limites dos seus pressupostos, indepen-
dentemente de qualguer elemento psiquico ou
volitivo.

A exemplo, o dano causado em decorréncia
do defeito apresentado em semaforo que, con-
comitantemente, faz sinal de livre trafego para
duas vias em cruzamento. Cabe aqui a respon-
sabilizacdo objetiva, independentemente da
comprovagio de culpa do funciondrio respon-
savel pela manutengdo do mesmo.

No plano da responsabilidade objetiva do
Estado, o dano sofrido tem como causa o fato
proveniente do desempenho de atividade ine-
rente is suas fungdes?, Causa, aqui, € a agio,
comissiva ou omissiva, licita ow ilicita, dolosa
ou culposa, juridica on material do Estado ou

2 Ver: CAHALI (1982, p. 113), CAVALCANTI
(1964, p. 394).

das pessoas juridicas que the representem, ¢
que determina, direta ou indiretamente, a ocor-
réncia danosa. Assim, a causa, para se consti-
tuir, juridicamente, na raz3o de ser do dano, deve
ser idonea e suficiente A produgio do resultado
havido como antijuridico, além de representar
uma ineréncia a um cometimento estatal.

D4-se a responsabilizagio por atos licitos,
nas hipoteses de legitimo exercicio do poder do
Estado que acarreta indiretamente, como simples
consequéncia, uma lesfio a direito privado®.

Mas paralelo a estes, existern inimeros da-
nos causados pela Administragdo por fatha de
mdquina, como aponta Cretella Ir., sem que os
mais modernos métodos da técnica descubram
a origem da imperfcigio e sem que se prove a
existéncia da forca maior. Falhas de computa-
dores, queda de avides militares, enfim, falhas
de maquina, sem culpa ou dolo dos agentes
piblicos.

6.4.2. Consegiiente — o dano indenizdvel

E de ressaltar que nio ¢ qualquer dano que,
posto em correlagfio com a a¢do estatal, da mar-
gem A indenizagio. Para que sobreexista sua
1doneidade de vincular-s¢ 4 atuagio do Estado,
para fins de reparagdo, mister que se apresen-
tem duas caracteristicas:

— que o dano corresponda a lesfo a um di-
reito da vitima;

— que seja certo € possivel.

Inconteste, somente quem teve um direito
lesado pode questionar uma pretensdo de in-
denizagio, direito este reconhecido e garantido
pela ordem juridica. E niio basta a mera les3o
econdmica, a depender do caso®™. O fato de

B Neste sentido, MELLO (1992, p. 322).

2 Definitivamente, ndo é qualquer perturbagio
que se abata sobre o individuo, emanada do Estado,
que seja suficiente para gerar um dano ao particular,
que deve ser motivo para indenizagio. Como escreve
Gareia de Enteria: “el concepto de lesion patrimonial
se convierte de este modo en el basamento misma del
sistema (...). Conviene comenzar por distinguir el
concepto juridice de lesion del concepto vulgar de
perjuicio. En este ltimo sentido, puramente econd-
mico o material, perjuicio se entiende un detrimento
patrimonial qualquiera. Para que exista lesién resar-
cible se requiere, sin embargo, que ese detrimento
patrimonial sea antijuridico, no ya porque la conduc-
ta de su actor sea contrana al derecho (antijundicidad
subjetiva), sino, mas simplemente, porque el sujeto
que lo sufre no tenga el deber juridico de soportalo
(antijuridicidad objetiva).” Com fulcro nesta nogio
de dano antijuridico ¢ econdmico, o autor em tela
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fechamento de uma reparticio publica da qual
um dono de bar fazia a sua principal freguesia,
néo se mostra plenamente habilitado para ser-
vir como pretensfio de responsabilizaciio face a
pessoa estatal & qual pertencia a reparti¢io.

A apuragio objetiva da responsabilizaciio
deve partir de um dano cometido pelo compor-
tamento do Estado que possua como bem juri-
dico atingido um direito assegurado pela or-
dem juridica estatal.

Quase que por derivaciio deste pressupos-
to, o direito deve ser certo e possivel. Tanto
pode ser atual como futuro; o importante € que
seja certo, determindvel e real, com possibilida-
de de valoragio econdmica e individualizaggo
em relagio a uma pessoa ou grupo de pessoas.

6.4.3. Atos omissivos

No que concerne aos atos de omissdo do
poder pablico, a Constitui¢io deu tanta impor-
tincia que inseriu um dispositivo proprio, a in-
constitucionalidade por omisso, ¢ uma garan-
tia individual exclusiva, 0 mandado de injun-
¢30. E porque a figura do Estado de direito faz
pressupor a presenc¢a de um Estado responsa-
vel e dotado, antes do poder, do dever de reali-
zar o que lhe impde a lei. Naturalmente, s6 com
base em um texto legal se pode aferir a omissio
da Administrago. Neste aspecto, faz-se impres-
cindivel uma andlise teleolégica entre o texto
normativo reclamado e a reatidade fatica pela
qual se discute a omissdo.

A relagiio entre a causa omissiva e o efeito
danoso deve ser vinculante ¢ suficiente para a
caracterizacfio da pretensdo indenizatoria, pos-
to isso dentro de padries conjunturais sufici-
entes para possibilitar a aglio do Estado. Estes
padrdes conjunturais sio imprescindiveis na
medida em que nio se pode firmar um nexo cau-
sal objetivo entre as condutas omissivas do
Estado ¢ o resultado danoso. O que h4, em ver-
dade, é um nexo relacional entre este resulta-
do e a conduta estatal previamente estabele-
cida por lei, da gqual omitiu-se o Estado. As-
sim, o Estado responde ndo por ter sido o cau-
sador do dano, in concrefo, mas porque nio
realizou a conduta a qual estava obrigado -

finca sua conclusio no sentido de que, qualquer que
scja a causa da imputaglo, desde que seja um dano
antijuridico que reina os caracteres de cfetividade,
possibilidade de valoraglio cconomicamente aprecis-
vel e individualizagio em relaglio a uma pessoa ou
grupo de pessoas, a Administraglio obriga-sc 4 res-
ponsabilizagdo. GARCIA DE ENTERIA; FER-
NANDEZ (1991, p. 100).

motivo ensejador do dano. Desta forma, di-se
relevincia de agfio 4 conduta omissora e esta-
belece-se o vinculo necessdrio ¢ suficiente para
a devida recomposigio do patrimdnio lesado.

6.4.4, A teoria do risco

A teoria do risco comporta duas possibili-
dades: o risco integral ¢ 0 risco administrativo.

O risco integral é a teoria de mais simples
construgfio, uma vez que se esgota na simples
relacfio causal enire o dano ¢ o motivo. Esta
teoria é geralmente denominada de brutal, por
nio admitir temperamentos, indagacies sobre
aexisténcia de culpa etc.

A do risco administrativo ¢ mesmo um
abrandamento da sua potencialidade objetiva,
concretizada em uma adaptaciio da teoria do
risco s exigéncias do direito administrativo.
Esta postura implica no entendimento racional
de que a Administragiio nfo tem o dever de
indenizar sempre o dano suportado pelo parti-
cular, devendo-se observar a existéncia ou n3o
de possiveis excludentes da responsabilizacio.
A culpa da vitima e os demais fatores circun-
dantes do fato devem ser apreciados em con-
creto ¢ valorados conforme a importincia para
a descaracterizacgo, ou ndo, da pretensio res-
sarcitoria.

No risco administrativo a vitima continua
dispensada de prova de culpa da Administra-
¢30, mas sem implicar mema indenizagio ilimita-
da (sempre ¢ em qualquer caso), podendo o
poder piblico demonstrar, por sua vez, a culpa
total cu parcial da vitima pelo evento danoso®,
ou mesmo a presenga de qualquer uma das de-
mais excludentes da pretensio de ressarcimento.

O risco administrativo tem sido acompa-
nhado pela doutrina dominante ¢ pela jurispru-
déncia prevalecente como sendo a forma de
manifestagio que melhor expressa o significa-
do do principio constitucional da responsabili-
dade objctiva do Estado. E a que, sem davidas,
enquadra methor a perspectiva democritica ¢
republicana de gestdo dos bens, atividades ¢
interesses publicos. N&o seria razodvel um alar-
gamento desmedido da responsabilidade obje-
tiva do Estado, devendo a mesma ser balizada
por critérios de proporcionatidade da participa-
¢c da culpa da vitima e, ou, eventos exteriores
que, por si mesmos, sejam aptos a excluir do
Estado o nexo causal.

Justifica este posicionamento a necessdria
equivaléncia de dnus e encargos entre os admi-

BMEIRELLES (1988, p. 549).
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nistrados, mediante uma espécie de justi¢a dis-
tributiva, pela qual devem ser repartidos pro-
porcionalmente entre todos os prejuizos cau-
sados a um especifico individuo em funcfio da
coletividade. Em contrario sensu, portanto, jus-
tifica-se que a mesma coletividade nfo possa
arcar com a reparagio de danos causados por
culpa do proprio lesado. Sena uma verdadeira
contraditio in terminis com 0s preceitos acima
referidos.

Por tais motivos, pairam no inaceitdvel as
proposigdes que inferem do principio constitu-
cional vigente uma postura de estrita respon-
sabilidade do Estado - risco integral - pela qual
todo e qualquer dano causado aos administra-
dos deve ser indenizado incontinenti. Labora
€M EITO qUET Pensa nestes termos.

Apreciando cum granis salis o dispositivo
constitucional, a irrestrita responsabilidade
objetiva esta correlacionada com a causa que
d4 origem a0 dano, no sentido de uma univer-
salidade de motivos, seja o ato licito ou ilicito,
material ou juridico, comissivo ou omissivo, fa-
Tha de maquina, erro judicial etc. Mas o que
imporia para a caracierizacdo da reparaglio €
justamente 0 nexo de causalidade efetivo entre
uma das hipdteses dessa universalidade e o
dano ocorrente. A teoria do risco administrati-
vo pde-se precisamente no ponto de cavsalida-
de, de forma equivalente, proporcional ¢ res-
ponsavel, para a ponderagdo sobre a existén-
cia, ou ndo, da efetiva conexdo: cu melhor, na
observacgio quanto 4 presenga, ou ndo, de ex-
cludentes de responsabilidade.

Assim, somos pela interpretagiio que vé, no
bojodo art. 37, § 6.9, a teoria do risco adminis-
trativo, por ser a que se coaduna efetivamente
com os demais principios consagrados na Cons-
tituigdo™, porque, a principio, ¢ somente a prin-
cipio, todo ¢ qualquer dano ¢ repardvel, salvo
possiveis excludentes de responsabifidade.

6.5. As excludentes de responsabilizacdo
objetiva do Estado

Como ventilado, em determinados cometi-
mentos danosos ao patrimdnio particular, com
a presenga, direta ou indiretamente, do Estado,
segundo a teoria do risco administrativo, cer-
tos elementos circunstanciais sdo suficiente-
mente capazes de excluirem, total ou parcial-
mente, a respansabilidade do Estado. Formam
eles 0 que denominamos dc excludentes de res-
ponsabilizagio objetiva.

¥ Aszim, VELLOSO (1987, p. 242).

Estes elementos possuem o conddo de in-
ierferirem no nexo causal, descaracterizando-o
ou reduzindo seus comprometimentos face 3
conduta estatal.

A instrugio probatéria da relagio de causa-
lidade deve ter como pré-estabelecido que, para
a caracterizac3o da responsabilidade do Esta-
do, sdo relevantes todos os antecedentes do
resultado danoso, de tal modo que nenhum efe-
mento implicado na sua produgdo seja excluido
de apreciagdo.

Para tanto, pode-se, com toda idoneidade,
utilizar o método penalistico do procedimento
hipotético de eliminagdo de Thyrén, pelo qual
¢ possivel relacionar uma causa 3 uma conse-
quéncia, quando, toda vez que s¢ suprime men-
talmente um elemento, pode vir a resultar na
inexisténcia da conseqgiéncia danosa, tal como
ocorred. Assim, a conduta estatal deve ser con-
ditio sine quda non para configurar a sua res-
ponsabilizago.

Entre as hipiteses que podem determinar
tal exclusdo de responsabilizagio, encontram-
se: a culpa da vitima, culpa de terceiro, forga
maior ¢ o estrito cumprimento do dever legal
face a um estado de necessidade.

6.5.1. Culpa do lesado

O fato do Estado nio questiopar sobre a
existéncia de dolo ou culpa nas suas agdes para
fins indenizatorios, nos termos de responsabi-
lidade objetiva, niio implica na eliminagio do
dever funcional que a Administragio possui,
em decorréncia do miinus publico que lhe é ine-
rente, de realizar ym procedimento para apurar
o fato gerador do danc. Tampouco, na desne-
cessidade de verificagdo de existéncia de dolo
ou culpa do administrado.

Comprovado que o adminisirado concorren
para o fato por dolo ou culpa, exime-se a res-
ponsabilizagio da Fazenda Pablica®, total ou
parcialmente, a depender da participa¢io da
conduta estatal no evento.

O que se faz importante observar é a relagiio
causal, pela qual se¢ analisa a conduta estatal
como suficiente e necessria para provocar o
dano tal como ocorreu, mesmo que parcialmen-
te. O que vai definir a proporgio participativae
o grau de vinculagdo do Estado com o evento

¥ Dai dizer com propriedade Cahali (1982, p.
40}): “o dano nfio ¢ qualifica juridicamente como
injusto, € como tal ndio legitima a responsabilidade
objetiva do Estado, se encorira & sua causa exclusiva
no procedimento doloso ou gravemente culpose do
proprio ofendido™.

Brasiila a. 32 n. 126 abr/fun. 1995

241



danoso ¢ o proprio caso concreto, que varia
deveras, principalmente quanto ao momentoda
conduta estatal, se € o fundamento e encontra-
se na génese do fato ou se contribuiu apenas
para o agravamento do dano.

Mas se tenha presente que a defini¢do dos
niveis de participacio da vitima nem sempre €
muito clara, de modos que, na pritica, 1€m-se
admitido 2 mesma como excludente apenas nos
casos de completa eliminagiio da concorréncia
de conduta estatal. Nos casos em que existam
dividas sobre tal inexisténcia, resolve-se pela
responsabilizagdo exclusiva do Estado.

6.5.2. Culpa de terceiros

Para os ¢asos em que ndo concorrem a con-
duta da vitima nem a do Estado, mas de um
terceiro alheio, para que o resultado tenha se
configurado em um dano, niio hé que se falar
em responsabilizagio do Estado, desde que tal
agdo do terceiro nio seja de possivel neutrali-
zagdo por parte do Estado dentro de certos cui-
dados e previsibilidades,

Assim, como a conduta do Estado ¢ exclui-
da do nexo relacional, por a¢3o de um terceiro
estranho 2 relagdo posta entre 0 administrado
lesado ¢ o Estado, excluida estd, também, qual-
quer pretenso indenizatoria contra o Estado.

A exemplo, um preso que, a0 terminar seu
tempo de carcerageni, o momento da saida da
penitenciiria, mesmo com os cuidados de vigi-
ldncia da guarda carceriria, é atingido por tiros
de fuzil, dotado de mira telescopica, desfecha-
dos por um familiar da sua vitima de assassina-
to, posicionado a longa distdncia.

6.5.3. Forgamaior

Forga maior € 0 acontecimento exterior, in-
dependente da vontade humana, dotado de ni-
tido cardter de imprevisibilidade, inevitabilida-
de e irresistibilidade. O fato ¢ estranho 4 con-
duta do Estado, por isso no se configura qual-
quer relagfo entre o evento onundo da forga
maior € a conduta estatal, cabendo a exclusfo,
salvo s¢ poderia contribuir para prever, evitar e
resistir 20 mesmo com eficicia.

Nio se diga o mesmo, contudo, para o caso
fortuito. Deste nfio se isenta o Estado de res-
ponsabilizacdo, porque o mesmo provém sem-
pre de um mau funcionamento, de uma causa
interna, inerente a0 seu proprio servigo. Inclui-
se, assim, no risco do servigo.

6.5.4. Estrito cumprimento do dever legal
Jace a um estado de necessidade

O estado de necessidade ocorre em momen-

tos de grave perturbaciio que, por suas mani-
festagbes ¢ conjuntura, faz imprescindivel a
acdo do Estado para restabelecer o status quo
ante. Para estes casos, a aglo do Estado s6
pode ser imputada para fins de responsabiliza-
¢30 quando implicar em atos ilicitos?, excesso
ou desvio de poder exercidos pelas autorida-
des. A predomindincia do interesse geral sobre
as conveniéncias ¢ METoS interesses pessoais,
nestes ¢asos, excluem o dever de indenizar ob-
Jetivo do Estado.

Realmente, na execugio das agdes para re-
primir a grave perturbac3o, encontrar-se-fo pre-
sentes todos os elementos necessdrios para a
caracterizacio da responsabiliza¢o, mas o in-
teresse coletivo elide a pretensio ressarcitdria
do particutar, como nos casos de defesa do Es-
tado e das instituigdes democraticas, neutrali-
zardo o0 nexo causal.

7. Do direito de regresso

De acordo com a teoria do risco, incrente ao
principio da responsabilidade objetiva do Esta-
do, a reparacfo da vitima tem como pressupos-
to apenasmentc o nexo causal entre o evento
danoso e a conduta estatal. Verificada a relagio
de causalidade, sem a presenca de possiveis
excludentes de responsabilizago, a indeniza-
¢A0 4 vitima deve ser realizada incontinenti.

Todavia, reserva-se ao Estado o dever-poder
de regresso da Fazenda Publica contra o agen-
te? que deu causa direta a0 cometimento dano-
S0 para que 0 mesmo, comprovada sua participa-
¢o dolosa ou culposa, recomponha o erdrio no
quantum dispendido pela referida indenizag3o™.

3 Art, 141, CF: “Cessado o csiado de defesa ou
o estado de sitio, cessarfio também seus efeitos, sem
prejuizo da responsabilidade pelos ilicitos cometi-
dos por seus execulores ou agentes.”

¥ A responsabilizagio civil perante & Fazenda
ndo afasta as possiveis sangdes penais ¢ administra-
tivas, que poderfio cumular-se entre si. E o caso, por
exemplo, dos danos decorrenies de improbidade ad-
ministrativa, aplicacio irregular de dinheiros pabli-
cos, leslio a0s cofres pablicos ¢ dilapidaglo do patri-
ménio nacional ou corrupgio, que, além do ressarci-
mento ao crino, concomrem as penalidades adminis-
trativas de demissfio ou destituigiio de cargo em co-
missfio, além das comina¢Bes penais atinentes aos
crimes contra a Administrago Pablica.

 Como diz com propriedade Rocha (1991, p.
118} “refoge qualquer duvida que niio deve a socie-
dade ser onerada pelo pagamento de indenizagiio de-
vida ¢ aperfeigoada pela pessoa estatal, quando o
dano decorreu do comportamento cuiposo-doloso
ou por culpa “stricto sensu do seu autor™™.
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A justificagio adotada para a efetivagio
deste dever-poder encontra-se nas mesmas ra-
z0es éticas ¢ juridicas que informam a justifica-
40 da indenizagdo aos particulares lesados por
atos estatais. Se ¢ justo que o administrado ndo
deve arcar com o custo de uma possivel lesio
provenicnie de atos imputiaveis a uma pessoa
estatal, mais justo ainda € entender que a soci-
edade ndo cabe suporiar despesas oriundas de
condutas irresponsaveis dos respectivos agen-
tes pablicos.

Exerce o Estado o direito de regresso atra-
vés do meio processual denominado agio re-
gressiva, que nada mais € que o direito subjeti-
vo piblico do Estado de exigir do agente culpa-
do o valor correspondente ao que foi gasto com
a indenizagdo. Os pressupostos materiais des-
te direito sdo:

- prévia condenagdo da pessoa estatal (pi-
blica ou privada) 4 indenizacio de terceiros por
ato lesivo do agente;

- prévia comprovag3o, em processo regular,
do comportamento doloso ou culpose do
agente.

Este direito de regresso, em verdade, trans-
muda-se em um dever-poder para o Estado, dado
o seu regime de mamus piblico, de zelo da coisa
publica, e de completa indisponibilidade, pela
Administraco, dos interesses pablicos. O po-
der de exercicio do direito de regresso gstd, em
verdade, subordinado ao dever de fazé-lo no
interesse da comunidade, dado que ndo cabe
ao administrador qualquer juizo de discriciona-
riedade sobre a oportunidade ou conveniéncia
do regresso contra o agente culpado nem tam-
pouco dispor do erdrio publico ao seu talante.
Trata-se, em sintese, de medida assecuratéria
da permanéncia do patrimdnio pablico, em aten-
dimento aos principios da continuidade do ser-
vigo publico, da moralidade ¢ da legalidade ad-
ministrativa.

A natureza juridica da a0 regressivad a
de uma agdio civil, de rito ordinario, nos termos
do Cédigo de Processo Civil.

Um aspecto que encontra muitas divergén-
cias € quanto ao cabimento ou nio da denunci-
agdo da lide, prevista no art. 70, ITl, CPC, jdna
prépria agio indenizatéria, a funcionar como o
direito de regresso™. Pensamos que posigles

® Segundo Meirelles (1988, p. 556), “o funcion4-
rio ndio pode ser obrigado a integrar a agéo que a vitima
intenta contra a Administragdo, mas pode, voluntania-
mehie, intervir como assistente da Administragio”.

extremadas njo satisfazem a resolugdo desta
celeuma. Mister apreciar cada caso isolado e
questionar pelo cabimento ou ndo do regresso
em forma de denunciagio da lide.

Atentando para os pressupostos materiais
supracitados, ¢ de ver-se que a agio regressiva
comporta uma relagio juridica exclusiva entre a
pessoa estatal responsabilizada e o respectivo
agente publico, mas isso ndo possui o conddo
de retirar totalmente a possibilidade de uma for-
magio de denunciagio da lide na agdo de inde-
nizagdo, particularmente quando as condigdes
¢ a natureza do dano apontam, de imediato, sem
carecer grandes indagagées, a culpa do agente.
E bem natural que, mesmo neste caso, a indeni-
7acAo A vitima far-se-4 pelo Estado, mantendo-
s¢ O agente responsavel perante a pessoa juri-
dica a que serve, unicamente.

Segundo Velloso™, o STF sempre entendeu
que a agio fundada em responsabilidade objeti-
va do Estado, por ato ou omissdo do agente, ndo
comporta obrigatéria denunciagdo a este, na for-
ma de art, 70, 111, CPC, para apuragio de culpa,
desnecessana a satisfaclio do preudicado.

Nos casos de agentes federais, para a liqui-
dagiio realizada na via executdria concorrem
todos os bens do funciondrio culpado. Sendo
estes insuficientes, as indenizagdes serdo des-
contadas em parcelas mensais ndo excedentes
4 décima parte da remuneragio ou provento®!,

Como agio civil que é, destinada a repara-
¢do patrimonial, transmite-s¢ acs herdeiros e
sucessores do servidor culpado, até o valor da
heranga recebida, como pode ser instaurada
mesmo apds a cessagdo do exercicio no cargo
ou na fungfio, por disponibilidade, aposenta-
doria, exoneracio ou demissdo.

(1987, p. 245).

3 Regime Juridico dos Servidores Publicos Ci-
vis da Unido, arts. 46, 121-126, 136,
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