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A responsabilidade patrimonial do
Estado por alo do funciondrio

TEORIA objetiva do risco, em matéria de
responsabilidade patrimonial do Estado por
ato do funcionario, ndo exclui a teoria subjetiva
da falta, apenas lhe delimita o campo de aplicacao.

Isso, entretanto, ndo importa, como pretende
MARTON (“Les Fondements de la Responsabilité
Civile” — Liv. Sirey — Paris — 1938) em esta-
belecer, ao lado de uma “responsabilidade ordi-
naria” uma “responsabilidade extraordinaria’.

A responsabilidade, em seus efeitos patrimo-
niais, ou melhor, como obrigacdo de indenizar, €
uma s0, e a circunstancia de variarem os seus fun-
damentos nao lhe prejudica a unidade juridica.

ESMEIN, com o péso de sua autoridade, sus-
tenta que a “responsabilidade é uma coisa e a
carga dos riscos é outra”, principio que se aceito
justificaria a dualidade apontada por MARTON.

Preferimos pensar, niao obstante, que, em ma-
téria civil, a carga dos riscos, a obrigacao de inde-
nizar, nada mais representa que a prépria respon-
sabilidade do ponto de vista patrimonial, isto &,

traduzida em térmos de reparagéo ao patriménio
alheio. '

Assim, somente por uma questao de como-
didade, ou, admita-se, de método de exposicao,
falariamcs em responsabilidade ordinaria e respon-
sabilidade extraordinaria, para acentuar com essa
distingao que nos deis casos a obrigacao de reparar
o dano causado nao tem o mesmo fundamento.

MARTON, ao apreciar a teoria objetiva do
risco, deixou-se influenciar por um demasiado exi-
gente espirito de sistema, quando é certo que as
complexidades e contradicoes da vida moderna pro-
jetam seus reflexos na obra dos juristas e legisla-
dores que devem atender, sobretudo, a realidade
dos fenémenos sociais.

Para éle a teoria do risco é claudicante :

1.° Porque ndo possui a unidade de um
sistema;

2.° Porque nao proporciona uma analise sa-
tisfatéria dos elementos da responsabilidade; e

3.2 Porque nao oferece uma sintese dos mo-
tivos da responsabilidade civil.

Tais objecoes se nos afiguram demasiada-

mente tedricas e o critério que as inspirou de
todo inadequado para a apreciacao de matéria de
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cunho eminentemente pratico, qual seja a de
adaptar instituicoes seculares as condicoes criadas
pelo desenvolvimento das ciéncias, pelos progres-
sos da técnica e pelos perigos generalizados que
a civilizacao industrial e mecéanica trouxe como
reverso das vantagens que proporciona. Acima
das questdes de método e de sistema se ha de co-
locar o esforco no sentido de evitar que a utiliza-
cao das conquistas da técnica moderna venha
agravar os males sociais.

Questoes de tal ordem empalidecem quando
encaradas a luz dos beneficios produzidos pela le-
gislacao que, em nossos dias, dispoe sobre acidentes
de trabalho e sobre transportes de passageiros,
toda ela, como ninguém ignora, baseada na teoria
da responsabilidade objetiva.

E jA que tocamos nesse ponto devemos
observar que o progresso crescente das atividades
industriais e o ininterrupto desenvolvimento das
redes de transportes, em plena vigéncia da citada
legislacao, mostra o quanto também é imprcce-
dente a critica de FROMAGEOT, endossada por
PrLANIOL et RIPPERT (“Traité Pratique de Droit
Civil Francais” — vol. VI), no sentido de que a
responsabilidade objetiva mata o espirito de inicia-
tiva e de empreendimento.

HAURIAU, cuja opiniao, sob certos aspectos,
coincide com o de MARTON, apds haver feito a
apologia da teoria do risco, contra ela se manifesta

em outra passagem de “Jurisprudence Adminis-
trative”, onde se 1é:

“Mau grado a antiguidade da teoria das‘faltas, que
remonta ao direito romano, e a novidade aparente da teoria
do-risco, que surgiu na legislacdo de acidentes do trabalho,
seria temeréario concluir que esta constitui um progresso
sobre aquela., A teoria das faltas foi elaborada a évoca
classica do direito romano, por conseqiiéncia numa éi)oca
de analise juridica muito apurada e ao cabo de todo um
d'esenvolvimento histérico. Nio é uma instituicao primi-
tiva; muito ao contrario, no que concerne as condicoes
da vida agricola e burguesa, que eram as do mundo romano,
ela representa uma solugdo muito aperfeicoada da questao
da responsabilidade. Por outro lado, os acidentes do
trabalho constituem matéria nova; se encararmos o indus-
trialismo como uma nova era da humanidade, forcoso é
concluir que ainda estamos nos seus comecos, que as
solucoes dos problemas juridicos que &le suscita tém ainda
alguma coisa de primitivo. Nada nos prova, pois, que
néo estamos iludidos, quando julgamos a teoria do risco
mais aperfeicoada que a das faltas, pelo simples fato de
resolver ela melhor a questdo dos acidentes do trabalho,
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Bem pode suceder, ao contrario, que ela seja mais primi-
tiva e mais fruste™.

A teoria do risco tem um lado imoral, por isso que
apresenta c¢s acidentes como sendo consegiiéncia inevi-
taveis da emprésa, e sob ésse ponto de vista ela é muito
inferior a teoria das faltas, que os apresenta, ao contrario,
como sendo conseqiiéncias evitaveis, o que estimula a dili-
géncia dos agentes em evita-los’’ .

Criada para as necessidades do mundo ro-
mano, a teoria subjetiva da falta esta longe de
satisfazer a certas situagoes da convivéncia social
do nosso tempo que exigem, como ja observou
alguém, uma crescente objetivacao da culpa.

Acaso nao seria negar a propria evolucao do
direito combater a teoria do risco por nzo ser ela
produto do génio romano ou nido se afeicoar a
uma técnica, embora muito apurada, mas inadap-
tavel a circunstancias profundamente diversas da-
quelas que a produziram?

Que teria acontecido as instituiceds que nos
legou o direito romano, se antes de atingirem sua
forma definitiva, através dos sucessivos aperfeicoa-
mentos, houvessem sido condenadas e postas de
lado sob o pretexto de nao atenderem uos rigores
de determinados padroes?

O industrialismo, como nova era da humani-
dade ainda estd em seus comecos, é certo, mas os
problemas sociais déle oriundos,® pelo volume e
continuidade com que se apresentam, ja permi-
tiram a base de experiéncia suficiente para uma
segura orientagao da lei e da doutrina, em matéria
de responsabilidade civil.

O tempo, como fator de experiéncia, apresenta,
modernamente, aspectos peculiares. Outrora os
fatos sociais e suas variacoes, repetindo-se em ritmo
lento e nao raro um tanto esparsamente, alon-
gavam os periodos de pratica e de observacao,
necessarios a elaboracao da experiéncia. Hoje, ao
contrario, se repetem com tal presteza e se veri-
ficam em proporcoes tao elevadas e sob condicoes
tao variaveis que a elaboracdo da experiéncia a
éles relativa pode processar-se em menor espaco
de tempo.

Assim, ainda que nao se queira admitir com
Paur Duez (loc. cit.) que a teoria do risco repre-
senta, na ordem histérica, o prolongamento da
reacao iniciada pelos legisladores da Revolucao
Francesa contra os abusos do poder no antigo re-
gime, é forcoso reconhecer que ela nao constitui
fruto da improvisacao. Desde 1895 o Conselho de
Estado da Franca vem aplicando-a.

Que a teoria do risco tenha um lado imoral,
porque apresenta os acidentes como conseqiiéncias
inevitaveis da emprésa, também nos parece muito
contestavel. Se ela afasta a discussao em toérnc da
falta ou da culpa, o faz inspirada no sentimento
de solidariedade social e no ideal de justica frente
os quais a teoria da responsabilidade subjetiva
nem, sempre se comporta a contento, como bem o
demonstrou PAuL DUEz nesta passagem do seu
ja citado livro :

“Havia uma falta pessoal do agente? A vitima obtinha
um crédito de indenizacdo contra o funcionario, crédito

garantido pelo patrimonio désse funcionario. Havia uma
falta do servico? O patriménio administrativo era res-
ponsavel; a vitima do dano tinha entao uma garantia
mais solida do que no primeiro caso. O que chocava era,
justamente, que a solidez do crédito aberto em favor da
vitima estava na razao inversa da gravidade da falta co-
metida: a vitima de um dano ocasionado pela intenc¢ao
dolosa do funcionario, pela falta grosseira, delituosa ou nao
delitucsa, déste wGltimo tinha menos chance de ser inde-
nizada que a vitima de uma falta menos grave, mas cuja
indenizacao ficava a cargo do patrimonio administrativo”.

Também se tem dito que a teoria do risco en-
volve o perigo de um completo esgotamento das
finangas publicas, tao vastos seriam os encargos
que ela poderia impor ao Estado em matéria de
indenizacao.

Ha certo exagéro na afirmativa. Esse perigo
em realidade nao existe, a menos que se estenda
além dos limites legitimos a aplicacao da teoria do
risco. Ora, esta, comc ja tivemos oportunidade
de observar, nao exclui as obrigacoes que o evento
danoso possa acarretar para o funcionario em face
do direito regressivo reconhecido ao Estado, eis
que, em relacdo as pessoas naturais, a regra geral
e a da responsabilidade subjetiva.

A ésse respeito escreveu DugurT (loc. cit. ):

“A questao da responsabilidade pessoal dos funcio-
narios coloca-se em térmos de todo diferentes daqueles que
dizem respeito a responsabilidade do Estado. Esta, ja se
disse, nao pode ser senao uma responsabilidade em virtude
de risco, ou objetiva. A dos funcionarios, ao inverso, é
uma responsabilidade por culpa ou subjetiva. Quando
realizam um ato, sdo éles que o executam e nao uma
pretensa pessoa piblica, da qual seriam mandatarios ou
6rgaos. Os agentes publicos sao, pois, individuos que se
encontram em presenca de outros individuos, os adminis-
trados e os litigantes. A questao da responsabilidade entre
dois individuos se reduz a um conflito entre duas vontades,
A que deve sucumbir, a que deve declarar-se responsavel,
é, naturalmente, a que violou uma regra de direito; e isto
é precisamente a culpa’.

Ja se vé, pois, que em caso de dolo ou de
culpa do funcionério, o patriménio déste responde
pelos prejuizos que o Estado sofrer com a indeni-
zacdo prestada ao particular. Ao Estado restar,
pois, a mesma garantia que, no regime da teoria
da falta, éle concede ao particular. Nem mais nem
Mmenos.

Dizer que isso conduz ao esgotamento das
financas publicas, equivale a reconhecer que, ado-
tando a tese subjetivista, o Estado, em proveito de
sua prépria economia, condena a ruina o patri-
monio privado. ..

De resto, é por acaso justo que o 6nus decor-
rente do mau uso da funcao publica recaia sobre
quem ndo o gerou nem tinha meios de evita-lo?

Estamos com os que pensam que se o Es-
tado, e sé éle, seleciona seus funcionarios, atribui-
lhes as funcoes, dispoe dos controles disciplinares
para regular-lhes a conduta, e dos instrumentos de
planificacdo e coordenacao das atividades admi-
nistrativas, deve caber-lhe, em conseqiiéncia, a res-
ponsabilidade pelos prejuizos que ésse complexo
aparelhamento vier a causar, sem que ocorra a
vitima a obrigacdo de provar a existéncia de falta
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e sem que esta seja condicdo sine qua para O res-
sarcimento do dano.

A tal corrente se filiou a Constituicao brasi-
leira de 1946, que dispoe :

Art. 194. As pessoas juridicas de direito publico in-
terno sdao civilmente responsaveis pelos danos que os seus
funcjonérios, nessa qualidade, causem a terceiros.

Como se vé, para que se caracterize a respon-
sabilidade civil da pessoa juridica de direito pu-
blico interno, por ato de seus agentes, a Constitui-
cao atual exige, apenas :

1) que haja dano ao patriménio alheio;

2) que ésse dano resulte de ato praticado
pelo funcionario, no exercicio de suas funcoes.

Modificou-se, assim, o regime de responsabi-
lidade estabelecido pelo artigo 15 do Codigo Civil,
que além dos requisitos acima indicados exigia
mais que o funcionario agisse de modo contrario
ao direito ou faltasse a dever prescrito por lei.

O artigo 194 da Constituicao vigente, repro-
duzindo, mutatis mutandi, o texto do artigo 15 do
Codigo Civil, com supressdo da parte final, deixou
bem claro que a falta do preposto ndo é condicdo
essencial para que se verifique a responsabilidade
civil das pessoas juridicas de direito pablico in-
terno.

Essa inteligéncia é alids confirmada pelo pa-
ragrafo Gnico do citado artigo, que assegura o
direito regressivo contra os funcionarios causadores
do dano, quando tiver havido culpa déstes.

Mesmo nao havendo culpa do funcionério, ou
para usar expressoes semelhantes as da lei civil,
ainda que o funcionario proceda em conformidade
com o direito e cumpra o dever prescrito em lei,
se de seu ato resultar dano ao patriménio de ter-
ceiro, a administraccio sera responsavel pela re-

paragao, mas nao tera direito regressivo contra o
funcionario,

Face ao dispositivo constitucional, portanto,
a existéencia de falta de preposto somente deve ser
objeto de discussao para fins de direito regressivo,
matéria a qual é estranha a vitima do dano.

No regime do artigo 15 do Cédigo Civil, era
diferente porque s6 se verificava a responsabili-
dade da pessoa juridica de direito publico, por ato
de seus agentes, quando éstes agissem de modo
irrregular. Dai o direito regressivo ser assegu-
rado a pessoa juridica, sem a ressalva contida na
parte final do artigo 194 da Constituicao, eis que
tal ressalva seria uma excrescéncia, nao teria
objetivo, num regime em que a culpa do funcio-
nirio era indispensavel para que a pessoa juridica
ficasse obrigada a reparar o dano causado.

Reconhecer essa obrigacao, importava, neces-
sariamente, em reconhecer a culpa do, preposto,
fundamento do direito regressivo contra éle.

Em face do artigo 194 da Constituicao, so se
reconhece direito regressivo a pessoa juridica, de
direito publico interno havendo culpa do funcio-
nario. Inexistindo tal culpa, nfio terd lugar a
regressao, o que, todavia, nao exclui a obrigacdo
de ser o dano reparado pela mencionada pessoa
por isso que esta é civilmente rgsponsavel pelos
danos que seus funcionarios, nessa qualidade, cau-
sarem a terceiros.

A ressalva constante do parfigrafo tnico do
artigo 194 da Constituicao era, pais, necessaria, a
fim de evitar-se que o direito regiessivo contra o
funcionario fésse ampliado e pass(sse a' abranger
todos os casos de responsabilidade da pessoa juri-
dica de direito publico interno 2 nao apenas
aqueles em que se constatasse existéncia de
culpa do proprio funcionario,



