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A Responsabilidade Patrimonial do Estado
por Ato do Funcionario ()

AFIRMACAO da imputabilidade do Estado

suscita uma questdo de grande importancia,
qual seja a da compatibilidade entre a idéia de
culpa e a de soberania. ’

Soberania é poder supremo, que nao conhece
outro que lhe seja superior, é autoridade acima de
qualquer autoridade e, como atributo caracteris-

+tico do Estado, confere a éste a faculdade de ser
independente e supremo na esfera de sua ativi-

dade. Ja se disse que a soberania é “qualidade de
supremacia definitiva”,

Ora, nao se poderia considerar o Estado comoc
responsavel patrimonialmente em virtude de falta,
sem julga-lo e, conseqiientemente, sem submeté-lo
a outro poder, o que importaria em fazer omissao
da soberania, que nao é, apenas, uma realidade
constitucional, mas uma necessidade de fato, como
bem observa BRUNET (loc. cit.).

Essa verdade evidente por si mesma tem
sido contestada por alguns partidarios da teoria

da responsabilidade subjetiva do-Estado. Entre-

tanto MICHOUD, que foi talvez o mais brilhante
e credenciado arauto dessa teoria, reconhece a im-
possibilidade de conciliacao entre as idéias de sobe-
rania e de falta.

A solucdo que se lhe afigurava capaz de
vencer as dificuldades oriundas da antinomia entre
as duas idéias consistiria em submeter o Estado
as regras do direito privado, sempre que éle pra-
ticasse atos de gestdo, ainda que esta tivesse por
objeto um verdadeiro servico puablico; e subtrai-lo
as mesmas, sempre que éle praticasse atos de autc-
ridade, de império, de poder ptblico. E é assim
que MICHOUD assenta a premissa de seu raciocinio;

“Hoje (**) concebemos o Estado como uma perso-
nalidade de dupla face: éle é sob certos aspectos uma
personalidade moral de direito privado, exercendo atos de
gestdo sobre o seu patriménio, tratando com os particulares
através de contratos, explorando certas inddstrias, pos-
suindo certos bens e sujeito, em principio, quando pratica
tais atos, as regras do direito privado; sob outros aspectos
éle é um ser juridico superior, possuindo direitos emi-
nentes aos quais nenhum particular pode pretender, e
que tém sua fonte no direito de soberania, ou no direito de
comandar os particulares e fazer-se por éles obedecer’.

Ry g
(**) A primeira parte déste artigo foi publicada em
nossa edicao anterior,

(*%) 1895, ano em que o trabalho de MICHOUD sob
o titulo “De La Responsabilité de L’Etat” foi divulgado
pela “Revue de Droit Publique’’, vols. 3 e 4.

ToMAS DE VILANOVA MONTEIRO LOPES.

Dessa concepcao dualistica nasceu a tese de
que o Estado s6 seria patrimonialmente respon-
savel pelos danos que causasse no exercicio dos
atos de gestao, pois que éstes, por se limitarem a
administracdo de bens, nao encerram o poder
de império, nao constituem manifestacdo da sobe-
rania. Nos demais casos nao responderia, em prin-
cipio, pelos danos causados aos particulares.

O problema da responsabilidade do Estado,
como bem frisou RENE MARCQ (“La Responsa-
bilité de La ,Puissance Publique”), reduzia-se,
assim, a uma oposicao essencial entre o imperium
e o dominium, o poder e o patrimoénio.

A tese é engenhosa, porém falsa, pois iden-
tifica no Estado duas pessoas distintas.

Microup (op. cit.) rebate a objecao, dizendo
que a separacao entre os atos de gestao e os de

" império como critério para fixar a responsabilidade

patrimonial do Estado nao implica em ver neste

" Ultimo duas pessoas distintas, mas um unico ser

juridico ao qual pertencem direitos que emanam
da soberania, e direitos privados que sdo como
que acessorios indispensaveis dos primeiros, tendo
por objeto tornar seu exercicio praticamente pos-
sivel.

Todavia, em contradicdo consigo

MICHOUD mais adiante escreve :

mesmo,

“Os proprios agentes encarregados de exercer. ésses
direitos diversos ndao sao sempre distintos e muitos déles
exercem ao mesmo tempo. atos de autoridade como
agentes do Estado-poder publico (os grifos sdao nossos),
e atos de gestao como agentes da pessoa moral de direito
privado’ . i 31§

Ai aparece claramente a afirmacdo do dua-
lismo, ja que o “Estado-poder publico” e o “Es-
tado-pessoa moral de direito privado” sdo enti-
dades distintas, pela sua natureza, seu regime
juridico e sua esfera de atividades.

Isso também afirma BIELSA, quando, moder-
namente, reaviva a discussao em téorno da matéria
(“La Cuestion de La Responsabilidad del Es-
tado”). Para éle, a dupla personalidade do Es-
tado, que nada tem de ficticio e encontra funda-
mento real nos fatos, na ciéncia e na técnica juri-
dica, evidencia-se de maneira categérica (sic) nos
contratos de direito internacional e nos de direito
interno.



LAz S

IR

et Srowlper

i 2

12 _ REVISTA DO- SERVICO PUBLICO — AGOSTO DE 1950

Tal opinido reflete a influéncia das idéias do-
minantes entre os juristas argentinos ha mais de
meio século, e consagradas nas Leis ns. 3.052, de
1900, e 11.634, de 1932, que reconhecem, expres-
samente, a dupla personalidade do Estado.

I’ verdade que éste exerce, ao lado de atos
de império, atos de gestao, mas isso acontece por-
que éle nao pode existir e atuar como poder poli-
tico, sem ao mesmo tempo prover-se dos neces-
sarios recursos econémicos e patrimoniais.

De resto, como vimos, em face da teoria sub-
jetiva, o fundamento da obrigacdo de indenizar é
a culpa. Ora, esta se existe ndo é do ato em si,
mas da pessoa que o pratica. Portanto, o que
importa, no caso, é acima de tudo, a condicao da
pessoa e nao a natureza do ato, pois € certo que
a condicao da pessoa nao.se modifica pelo fato de
serem de diferente natureza os atos praticados.
Claro, pois, que exercendo atos de império ou atos
de gestao, o Estado sera sempre o Estado e num
caso como noutro, ja que sua condicao de pessoa
permanece inalterada, conservara seus atributos
caracteristicos, entre éles a soberania

Pretender que o Estado seja soberano em
certos momentos (quando pratica atos de império)
e nao o seja em outros (quando pratica atos de
gestao) equivale a admitir uma soberania a térmo.

Mas ainda que nao fosse falsa a tese que
LAFERRIERE e MicHOUD defenderam com tanto
brilho, haveria que censurar a imprecisao de suas
bases, por isso que a distincao entre ato de impé-
rio e ato de gestéo é fugidia e incerta. '

AMARO CAVALCANTI (“Responsabilidade Civil
do Estado”) escreveu a proposito:

“Em nenhum periodo histérico determinado, seria
licito manter esta distingdo; porquanto atos que pare-
ceriam préprios do Estado-pessoa piublica, se mostram
por tal modo ligados aos que se poderiam considerar como
do Estado-pessoa civil, que nao fora possivel cindi-los, uns
dos outros; e dai a controvérsia e a ccnfusdao, em que se
tém achado os sustentadores da dupla personalidade do
Estado, quando procuram determinar as funcgdes préprias
de uma e de outra pessoa’’.

RENE MARCQ (op. cit.) apés uma demorada
peregrinacao no campo da doutrina e da juris-
prudéncia franco-belga, conclui que a distincéo
entre o Estado-poder publico e o Estado-gestor de
servicos nao corresponde a realidade dos fatos, pois
se o espirito pode concebé-la com.grande clareza
e a histéria lhe proporciona os elementos consti-
tutivos, a observacao, entretanto, ndo a identifica

na pratica.

Rejeitada a distincao entre os atos de gestdo
e os de império, recaimos na incompatibilidade
entre as nocoes de soberania e de culpa, de sorte
que nao nos resta outro caminho senfo o que
conduz ao reptdio da teoria que fundamenta a
responsabilidade patrimonial do Estado no come-
timento de uma falta.

Evidentemente, isso nao importa em negar a
responsabilidade do Estado pelo dano ao patri-
monio privado, em virtude de ato do funcionario,
mas em' atribuir-lhe outro fundamento; nem tam-

pouco em deixar de reconhecer o mérito da teoria
subjetiva, desde que nao entre em jogo a respon-
sabilidade do Estado, mas a do préprio funcio-
nario causador do dano, seja em face dos parti-
culares, seja em face da administracao.

3. A teoria do risco. Responsabilidade objetiva.

Reconhecida a impropriedade ‘da teoria da
falta, surgiu a teoria do risco, para explicar os
fundamentos da responsabilidade patrimonial o
Estado.

Isso se tornou possivel porque o conceito tra-
dicional de responsabilidade cedeu lugar a um con-
ceito novo que prescinde da idéia de dolo ou de
culpa. DucuIr (op. cit.) elucida ésse ponto, ac
dizer que :

“Nao se trata de uma responsabilidade que se refira
a uma imputabilidade, senao apenas de saber qual o
patriménio que suporta 'definitivamente o risco do dano
causado pelo funcionamento de um servigo piblico. Diz-se,
e é verdade, que nao se trata de responsabilidade e que se
deveria empregar uma expressao diferente. E’ possivel;
porém essa expressao nao existe. Pode-se empregar a
palavra responsabilidade, desde que se precise o seu
alcance e o seu sentido’.

Tanto basta para mostrar o quanto é funda-
mental reter a idéia de que, em face da teoria do
risco, perdeu téda oportunidade o debate em torno
da afirmacéao de que o Estado é provido de razao
e de vontade consciente, como as pessoas naturais.

HAURIAU (La Jurisprudence Administrative,
vol. I), comentando a decisao do Conselho de Es-
tado da Franca no caso Lepreux, recorre ao ele-
mento histérico, a fim de mostrar como a pas-
sagem da teoria da falta a teoria do risco repre-
senta uma conseqiiéncia légica da evolucao das
formas e dos processos de organizacao social.

Para éle, a teoria da falta corresponde a um
estagio social e a um sistema de trabalho que o
direito romano havia perfeitamente caracterizado
sob a denominacao de atividade do pater-familias.

Nesse regime, os negocios eram simples e de
pequeno vulto, cabendo, por isso mesmo, em todos
os seus detalhes, no ambito da vigilancia de qual-
quer individuo. Era natural, portanto, que a res-
ponsabilidade. déste’ fosse apreciada em funcdo do
maximo de diligéncia que se poderia exigir de um
homem na gestao de seus negdcios, e emergisse da
falta, por mais leve que fosse, do pater-familias,ou
de seus prepostos.

O pater-familias, a rigor, nao era responsavel
como chefe de uma emprésa, dado que esta se
absorvia' na personalidade do dono, mas como
pessoa humana.

Com o advento do industrialismo e das gran-
des emprésas semelhante concepcao é insustens
tavel, por isso que o patrdo nao pode mais fisca-
lizar éle proprio, tao estritamente como seria
necessario, a infinidade de aspectos da vida de seus
negocios, nem tampouco exercer um controle efi-
ciente sébre a atividade de seus inGmeros pre-
postos.
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A antiga nocao de diligéncia do pater-familias
desaparece diante de perspectivas tao amplas.
Em realidade, ndo é mais o patrao quem vela,
mas sim a propria empresa.

Ao contrario do que acontecia no regime an-
terior, o patrao € responsavel pelos prejuizos que
causa nao mais como pessoa humana, porém como
chefe de emprésa, por isso que, em virtude das
circunstancias oriundas da evolucao e complexi-
dade das formas de organizacao social, ja nao se
lhe pode exigir, na condug¢dao de seus negocics,
aquela vigilancia e aquela diligéncia a que estava
obrigado o pater-familias. Ora, se isso é exato
com relacdo as grandes emprésas particulares,
sé-lo-a muito mais com relacao ao Estado, no
qual se identifica uma emprésa de enormes pro-
porgoes.

Entao conclui HAURIAU (idem) nf@o se tendo
mais que considerar a falta como causa do dano,
somos levados a considerar éste em si mesmo
como um acidente, cuja reparacao constitui um
encargo da emprésa. ‘

A responsabilidade, e com ela a obrigacido
de indenizar, emerge do vinculo de efeito e causa
entre o dano e o fato que o ocasionou. Assim,
nao tem o prejudicado que provar a existéncia
da falta, quer do funcionério, quer do servico;
nem pode a administracao eximir-se a reparagao
do patriménio lesado, alegando inexisténcia de
culpa.

el B

Sob ésse aspecto, a teoria do risco é extre-
mamente sedutora, porque, de um lado, imprime
maior vigor e seguranga a protecdo da proprie-
dade privada em face da administracao, no que
corresponde a uma das fortes tendéncias dos
nossos tempos; e de outro, porque, traduzindo um
sentido de racionalizacao, simplifica um problema
de interésse permanente e importancia basica para
um sistema de organizagao social dominado pelo
fator econémico.

Sua idéia central de que o dolo e a culpa
nao' sao elementos essenciais para que se carac-
terize a responsabilidade patrimonial do Estado
reconduz o direito ao encontro dos fatos, dando
solu¢ao adequada as situacoes tao freqiientes em
que a atividade da administracio embora exer-
cida de modo legitimo, impde ao patriménio par-
ticular sacrificios, cujo nao ressarcimento repug-
naria ao principio de eqiiidade e ao sentimento
de solidariedade social. y

HAURIAU, avivando a linguagem para exprimir
em poucas palavras o mecanismo da teoria do
risco, diz que nao se cogita mais de falta, pois
tudo se resume num “acidente acfministrativo”,
cujos efeitos patrimoniais recaem sobre a coleti-
vidade, no proveito da qual o Estado organiza e
poe em funcionamento os servicos publicos.

BRUNET diria, com maior precisio, que.tudo
se reduz pura e simplesmente a cobertura pelo
Estado do risco social, qualquer que éle seja, pro-
veniente do funcionamento regular ou irregular
do servigo publico.

Nao se deve, entretanto, em nome da teoria
do risco, exagerar o ambito da responsabilidads
do Estado, a ponto de torna-lo indefinido.

Depurada de certos excessos, que deram bons
argumentos aos partidarios de outros sistemas, a
teoria do risco exige que o dano apresente os
caracteristicos de especialidade e anormalidade,
sem o0s quais nao acarretara a obrigacao de inde-
nizar. Tais caracteristicos balizam o campo da
responsabilidade na teoria do risco.

O dano que atinge ou € suscetivel de atingir
a todos os individuos é geral; e aquéle que, por
sua natureza e gravidade participa das condicoes
proprias da vida em sociedade nao é anormal.
Um e outro nao constituem objeto de indenizagac.

PauL Duez (“La Responsabilité de la Puis-
sance Publique” — En dehors du contrat) mostra
como no amago dessa construcao estd o principio
da igualdade dos cidadaos perante os encargos
publicos.

E’ no exercicio de sua funcao essencial de
realizar o bem coletivo que o Estado, por esta ou
por aquela forma, vem a ferir o patrimonio pri-
vado e, assim, romper a igualdade que deve reinar
entre os individuos, em face dos encargos publicos.

Ditos encargos nada mais sao do que sacri-
ficios que o Estado impoe por igual a todos os
membros da coletividade a fim de assegurar a
si préprio as rendas de que carece para manter
0s seus servicos, a forca de que precisa para prover
a sua defesa e, em suma, os meios de que nao
pode prescindir para realizar a missédo que lhe
cumpre.

Eis porque, por exemplo, o pagamento de im-
postos e o servico militar sao obrigatorios e, nesse
carater, impoem-se a todos.

O acidente administrativo, sendo como ¢ um
encargo publico, visto que se origina do risco ine-
rente as atividades do Estado no campo da admi-
nistracao, sujeita-se a mesma regra de igualdade,
e os efeitos patrimonias déle decorrentes devem
ser afetados a coletividade.

BRUNET (op. cit.), depois de mencionar o

pagamento de impostos como um encargo publico,

observa com miuita sagacidade :

“Mas se todcs os cidadaos sao iguais no que concerne
a0 abandono de uma parte de seu patriménio, para per-
mitir a organizacdo e a marcha dos servicos piiblicos,
evidentemente devem ser iguais, no que se relaciona com
os danos que delas resultarem’,

O principio da igualdade de todos perante os
encargos publicos é uma forma particular da
igualdade de todos perante a lei e, como tal, inscre-
ve-se no quadro dos direitos e garantias que as
constituicoes democraticas asseguram aos cidadaos.

LoRETAN (“Droit Public et Droit Privé Dans
le Service Public”) entende mesmo que a trans-
gressao désse principio configura um ato ilicito,
mas semelhante opiniao situa-se fora da teoria do
risco, visto como a nocao tradicional de ato ilicito
implica a idéia de dolo ou de culpa, coisas que
sao indiferentes a obrigacdo de indenizar com fun-
damento na responsabilidade objetiva.

(Continua)



