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1 Introducao

A moderna tendéncia do direito administrativo se inicia por um re-
estudo do principio da supremacia do interesse publico, visando coloca-
lo no mesmo patamar dos interesses privados e, por vezes, até derroga-
lo. O resultado que se busca é a diminuicao do Estado - Estado minimo
- e a subsunc¢io do interesse publico ao lucro.

A partir dessa nova orientagio, tenta-se adequar as politicas neo-
liberais ao ordenamento juridico. O pouco do Estado social construido
comega a declinar. Os servigos publicos, mesmo os essenciais, saem do
monopdlio do Estado para o monopélio privado, cuja finalidade deixa
de ser o interesse publico, para ser o lucro.

1 Procurador do Estado de Sdo Paulo. Mestre em Direito Politico e Econémico pela Universida-
de Mackenzie. Especialista em Direito Constitucional pelo CEU/SP e Especialista em Direito
Empresarial pela Universidade Mackenzie.
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A doutrina critica desse neoliberalismo ndo pode mais pautar seus
estudos apenas no sentido do desenvolvimento do Estado Social. Deve
também buscar mecanismos de manuten¢iao do que ja foi concretizado.

Pelo estudo das obras e nas diversas palestras proferidas pela pro-
fessora Maria Sylvia Zanella Di Pietro que tivemos a oportunidade de
desfrutar, seja aqui na nossa casa da Procuradoria Geral do Estado de
Sao Paulo, seja em outras institui¢des de ensino, sempre restou evidente
a preocupacao com a defesa do interesse publico, o resguardo dos prin-
cipios administrativos, a prote¢io do Estado social e sua concretizacao
efetiva no seio social.

Com o advento das politicas neoliberais adotadas pelo Brasil nas
ultimas duas décadas, a professora Maria Sylvia se manifestou, por di-
versas vezes, de forma critica, se autointitulando pertencente a classe
dos estudiosos que ainda acredita no desenvolvimento do Estado Social.

Essa trilha de valorizagao do interesse publico e de concretizacao
dos anseios sociais tem sido perseguida pela professora, mesmo com a
“nova” tendéncia que apontamos. Destarte, deleitar-se dos ensinamen-
tos da professora Maria Sylvia, além do vasto conhecimento a ser adqui-
rido, € estar acompanhado de um ensino auténtico e fiel aos principios,
que nao se deixa levar pelos modismos de plantao.

O nosso breve estudo a seguir sobre a responsabilidade do Estado
se pauta, como pano de fundo, pelo mesmo sentimento de valoriza¢ao
do Estado Social em rela¢do ao neoliberalismo e pela permanéncia e afir-
macao do principio da supremacia do interesse publico em detrimento
da moderna tendéncia de derrogacdo desse principio.

O “modismo” atual no direito administrativo brasileiro em relacao
ao tema da responsabilidade do Estado é pesquisar causas novas em que
o Estado poderia ser responsabilizado. Nao é essa nossa intengao. Nos-
so intuito se pauta pela busca de um significado para o desenvolvimento
da teoria da responsabilidade do ente publico dentro de uma concep¢ao
de Estado moderno.

2 Nota sobre a responsabilidade

O instituto da responsabilidade ¢ um tema muito mais de teoria geral
do direito do que especificamente de direito civil, penal, administrativo
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ou tributario, tanto que todos esses ramos tratam de responsabilida-
de, sendo, praticamente, a matéria basica para compreensio de cada
ramo juridico.

O estudo da responsabilidade constitui, portanto, um dos pilares de
sustenta¢ao de todo o direito moderno. A prépria evolug¢dao do direito
moderno pode ser confundida com a evolugio do instituto da respon-
sabilidade, tanto que hoje nao se fala apenas em responsabilidade civil,
penal ou administrativa, sendo acrescentada a esse rol a responsabilida-
de politica, econémica, social e varias outras, consoante a especializacao
dos estudos.

Dissemos propositadamente que o termo “responsabilidade” sur-
giu no direito moderno. Em que pese ter-se difundido a no¢ao de que
a Lex Aquilia seria o nascedouro da responsabilidade, em verdade ela
ndo faz mencdo expressa a esse termo, mencionando apenas a “culpa”
e a imputagdo de uma “san¢do” aquele elemento subjetivo. A grande
inovagdo da Lex Agquilia foi trazer a nocdao de culpa, no¢do que se
encontra em crise, haja vista que, mesmo no direito privado, ha uma
tendéncia a afastar esse elemento como condi¢ao da responsabilidade
moderna.?

Por isso, apontamos que a origem da palavra “responsabilidade”,
no sentido juridico em que empregamos, é de fato moderna, sendo sua
primeira apari¢ao expressa contida na obra de Hamilton, Madison e
Jay - os famosos The federalist papers —, no termo responsibility, que
influenciou a elaboragdo da primeira e unica Constitui¢ao norte-ameri-
cana, de 17 de setembro de 1787, logo apds a libertacao do jugo britani-
co, sendo utilizada algumas vezes pelos autores no decorrer dos artigos,

2 Antes mesmo da Lex Aquilia, uma nocao de culpa ji existia no Cédigo de Hammurabi, es-
crito cerca de 1780 a.C., mas que se especificava numa sang¢iao penal. Como bem lembra Ari
Marcelo Sélon, o que havia no direito romano era uma vinculagdo entre credor e devedor que
se efetivava por meio de perguntas e respostas orais spondes. Segundo esse autor: “Spondeo
tinha uma origem sacra, onde a vontade ndo tinha nenhum papel. Originariamente, a sponsio
era um ato de libagdo, um ritual de oferenda coletiva acompanhado de promessa solene (a ori-
gem grega desta palavra significa justamente libacao). Quem quebrasse o juramento, incorria
em sangoes de cardter sagrado fazendo recair sobre si a vinganca dos deuses. Na concep¢ao
primitiva romana, ndo era, portanto, o consentimento das partes que produzia a obrigagio,
mas tao somente a prolacdo solene das palavras prescritas.” (Dever juridico e teoria realista
do direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2000. p. 93).
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num sentido inicial apenas de responsabilidade dos governantes, do de-
ver de responder ao povo, que decorreria de uma republica.’

A especializacdo do estudo da responsabilidade, que implica nas
divisdes acima apontadas (em civil, penal, administrativa etc.), decorre
exatamente da sistematica do direito moderno de buscar sempre uma lei
geral e universal que abarque todas as hipoteses e, na impossibilidade de
encontra-la, especializar o tema, pois se torna necessario excepciona-lo
a regra geral, por ndo encontrar perfeita adequac¢do no arcabouco ante-
rior proposto.

O que se perde de vista é que a responsabilidade é uma coisa so.
A “esséncia” desse instituto deve ser a mesma para todos os ramos do
direito. O que pode mudar é a “forma” da responsabilidade. Ou seja,
a responsabilidade deve ter um tnico sentido para o direito como um
todo, podendo ser diferente apenas a forma de se responder, seguindo
assim as peculiaridades de cada caso. O que acontece modernamente é
que se privilegia a “forma juridica” a “esséncia do direito”.

Para nés, a responsabilidade é uma san¢do que, em regra, consiste
numa nova obrigagdo, que é acessoria ou dependente de uma obri-
gagdo principal. A responsabilidade pode derivar de uma convencdo
ou de uma norma e surge na violagio de outra obrigag¢do. Dito de
outra maneira, a responsabilidade é uma obrigag¢do (san¢ao) imposta

3 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Tradugao de Hiltomar
Martins Oliveira. Belo Horizonte: Lider, 2003. Nicola Abbagnano concorda com essa origem
do termo “responsabilidade”, acrescentando: “Em filosofia, o termo foi usado nas controvér-
sias sobre a liberdade e acabou sendo 1til principalmente aos empiristas ingleses, que quiseram
mostrar incompatibilidade do juizo moral com a liberdade e a necessidade absolutas. Na ver-
dade, a nocao de responsabilidade baseia-se na de escolha, e a no¢ao de escolha é essencial ao
conceito de liberdade limitada. Esta claro que, no caso da necessidade, a previsao dos efeitos
nao poderia influir na a¢io, e que tal previsdo ndo poderia influir na acdo no caso da liberdade
absoluta, que tornaria o sujeito indiferente a previsao. Portanto, o conceito de responsabilida-
de inscreve-se em determinado conceito de liberdade, e mesmo na linguagem comum chama-se
alguém de ‘responsavel’ ou elogia-se seu ‘senso de responsabilidade’ quando se pretende dizer
que a pessoa em questdo inclui nos motivos de seu comportamento a previsao dos possiveis
efeitos dele decorrentes.” (Diciondrio de filosofia. Tradugao de Alfredo Bosi e Ivone Castilho
Benedetti. 4. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 855). Luis Antonio Cunha Ribeiro tam-
bém finca a origem do termo “responsabilidade”, utilizada de forma expressa, apenas nos
federalistas, embora mencione que nas obras de Platdo e Aristételes, e em vérios filésofos pos-
teriores, ja havia a nogao do que seria responsabilidade, sem que ela fosse utilizada de forma
expressa (Responsabilidade. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Diciondrio de filosofia
do direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 720-723).
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ou convencionada, para ser cumprida, caso ndo haja cumprimento da
primeira obrigacao.

A responsabilidade, nesse raciocinio, funciona como uma garantia
de que a primeira obriga¢do nao vai ser violada. Portanto, ela é, em tl-
tima andlise, uma obrigacdo acessoria, é um dever dependente de outro
dever principal. Assim, a responsabilidade apenas surgird se, primeiro,
existir um dever principal e, segundo, se esse dever principal for violado.
Alias, isso decorre do préprio nucleo do termo - responder —, pois ape-
nas responde se houver alguma indaga¢io anterior. Sem pergunta, nao
ha resposta. Portanto, a existéncia de uma resposta é sempre dependente
de uma questdo anterior.

A rigor, o sentido da responsabilidade que se emprega moderna-
mente ¢ ligado mais ao aspecto negativo da existéncia de uma resposta.
Ou seja, apenas em nao havendo uma resposta, ou havendo, mas de
forma insatisfatoria, de modo que ndo apresente uma causa que justifi-
que um dano ou que motive a violagdo da obrigacdo principal, é que se
podera falar em responsabilidade. Se der uma “resposta” que justifique
a violagao de uma obrigacdo principal, a causa¢dao de um dano, deixa de
existir a responsabilidade.

Assim, a esséncia da responsabilidade é univoca e deve valer o
mesmo sentido para todos os ramos do direito. A forma pela qual vai
responder é que pode assumir as nuances dos direitos que se visam a
tutelar. Se civil, a forma da responsabilidade é a indenizacdo. Se penal,
em principio, consistia numa pena corporal que, malgrado seja ainda a
tonica pela restricao a liberdade, comega a ganhar mais ares civis, com
dever de pagar. Se administrativa, a resposta vem com a perda do cargo.
Se politica, a sanc¢do é a perda do mandato.

Em relag¢do ao Estado, a forma como respondera ndo encontra simi-
lar em nenhuma outra categoria de responsabilidade, entrementes haja
um costume de se mencionar “responsabilidade civil do Estado”. Ora,
a responsabilidade do Estado decorre sempre de norma e nunca de con-
vencdo. Até nos contratos administrativos, a responsabilidade é legal, ja
que prevista em lei. Além do mais, o destinatario da responsabilidade é
um ente publico, e ndo privado, como no ambito civil, incidindo sobre
essa responsabilidade todo o regime juridico atinente ao Estado, com
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supremacia do interesse publico sobre o privado, indisponibilidade de
bens, pagamento por precatorio ou requisi¢io de pequeno valor.

Dessa forma, como a légica atual é a especializagido, a responsabi-
lidade do Estado ndo pode ser tratada sob enfoque meramente civil. O
mais apropriado seria batizar a responsabilidade do Estado de “respon-
sabilidade publica”, ressaltando suas caracteristicas, suas peculiaridades
e, principalmente, o ente que estd por trds dessa responsabilidade — o
Estado. E, de fato, o Estado, como ente publico pertencente a sociedade,
quando ¢ responsabilizado, no fundo, também toda a sociedade estara
sendo.

Além do mais, a sistematica moderna da responsabilidade civil é
seu enfoque monetdrio-patrimonial, apregoando apenas um dever de
indenizar decorrente, em regra, de uma lesdo a propriedade privada.
No tratamento da responsabilidade do Estado, na sua atual modelagem
social, esse enfoque se torna uma visdo parcial do instituto, j4 que a
responsabilidade publica extrapola os limites privatisticos e se insere no
social, asseverando uma responsabilidade também ao dever de presta-
¢oes positivas, convertida numa obrigagao de fazer, de atuar, de intervir.

3 Evolucgao histdrica da responsabilidade do Estado

Apesar da grande gama de teorias que versam sobre a evolucao
da responsabilidade do Estado e suas especificidades em conformidade
com cada ente politico*, podemos resumi-la de uma evolugdo da irres-
ponsabilidade, vivenciada até o advento do Estado Liberal, a aceitacao
da responsabilidade, quando o Estado Liberal entrou em crise. Depois
de aceita a responsabilidade do ente publico, o desenvolvimento da teoria
percorreu a trilha de uma imputac¢io, primeiro baseada nos modelos

4 Maria Sylvia Zanella Di Pietro alerta: “O tema da responsabilidade civil do Estado tem re-
cebido tratamento diverso no tempo e no espaco; inimeras teorias tém sido elaboradas, ine-
xistindo dentro de um mesmo direito uniformidade de regime juridico que abranja todas as
hipoteses. Em alguns sistemas como o anglo-saxdo, prevalecem os principios de direito priva-
do; em outros, como o europeu-continental, adota-se o regime publicistico. A regra adotada,
por muito tempo, foi a da irresponsabilidade; caminhou-se, depois, para a responsabilidade
subjetiva, vinculada a culpa, ainda hoje aceita em vdrias hipoteses; evoluiu-se, posteriormente,
para a teoria da responsabilidade objetiva, aplicavel, no entanto, diante de requisitos variaveis
de um sistema para outro, de acordo com normas impostas pelo direito positivo.” (Direito
administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 618).
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privatisticos com fundo subjetivo, depois evoluindo para o objetivo,
cuja doutrina denomina paradigma “publicista”.

A grande influéncia desse tema vem do direito francés, em especial
da jurisprudéncia do seu Conselho de Estado, e isso seria mesmo previsi-
vel, haja vista que foi exatamente o local onde o absolutismo encontrou
sua maior pujanga, sendo logico que o repudio ao poder estatal e o de-
siderato de coibir qualquer atividade desse ente seriam rubricados pelo
direito firmado ap6s a Revolucao Francesa.

Todavia, desde ja cumpre salientar que se equivoca quem pensa que
a teorizagao da responsabilidade do Estado surgiu logo ap6s a Revolu-
¢do Francesa, no inicio e mesmo no apogeu do Estado Liberal.

O Estado Liberal, muito pelo contrario, ndo contava com essa teoria. Se
a tivessem esculpido, os liberais (chamados a época de burgueses) nio con-
seguiriam fazer qualquer revolugao e muito menos assumir o poder estatal.

Em verdade, uma responsabilidade propria do ente publico apenas
surge quando o Estado liberal entra em crise e o intervencionismo se
mostra, uma vez mais, necessario. Demonstraremos isso a seguir.

3.1 Irresponsabilidade do Estado

A irresponsabilidade do ente publico foi vivenciada até o periodo
do advento e consolida¢iao do Estado Liberal, sendo marcante nos Esta-
dos Absolutos, nos quais o ente publico exercia a soberania de maneira
incontestavel sobre seus suditos.

Na época do absolutismo, a populag¢io local ficava submissa as ar-
bitrariedades e iniquidades do poder real, que era a emanagio da pro-
pria soberania. Foi nesse periodo que surgiram expressdes como: The
king can do no wrong; le roi ne peut mal faire e quod principi placuit
habet legis vigorem.

Segundo essa exegese, responsabilizar o Estado acabaria por colo-
ca-lo em igualdade com os seus suditos, desrespeitando a soberania. O
Estado (rei) disporia de autoridade incontrastavel, ndo sendo suscetivel
de erros, nem que lhe fosse imputado algum equivoco. Destarte, o Es-
tado era irresponsavel perante os particulares nos danos causados no
exercicio de suas fungdes estatais.
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De fato, essa irresponsabilidade concedia ao rei um poder acima do
direito que ele mesmo positivara, sendo uma porta escancarada a abusos
e ilegalidades que estivesse inclinado a desempenhar. Com o fim desse
Estado arbitrario e sem peias, seria dedutivo que o poder do Estado e o
proprio Estado causassem medo e receio, sendo recorrente a busca de
limitadores.

Adentrando no Estado Liberal, a irresponsabilidade foi mantida.
E foi preciso manter a irresponsabilidade do Estado para que a nova
classe social que assumia o poder fizesse sua revolugao. E tanto é assim
que essa nova classe social, denominada de burguesia ou capitalista,
fez confiscos de terras dos nobres, do rei e da Igreja, entregando essas
propriedades para si propria. Além disso, foi essa nova classe que incen-
tivou a decapitagdo de varios nobres e do préprio rei. Ora, se houvesse
ja naquela época a teoria da responsabilidade do Estado, nio se conse-
guiria fazer qualquer revolucao.

E de se ressaltar que, a par da irresponsabilidade do Estado, os
individuos lesados ndo ficavam totalmente desamparados, havendo a
possibilidade de responsabilizar o agente publico causador do dano,
desde que ele tenha agido com dolo ou culpa. Essa responsabilizacio do
agente causador do dano seria em nome proprio, € N30 cOMo preposto
do Estado. Em consequéncia, ainda ndo havia uma responsabilidade do
Estado.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello:

“Q principio da irresponsabilidade do Estado era temperado em
suas consequéncias gravosas para os particulares pela admissao
da responsabilidade do funcionario, quando o ato lesivo pudesse
ser diretamente relacionado a um comportamento pessoal, seu.
E bem verdade, todavia, que a operatividade da solucio, sobre
se revelar insuficiente pela pequena expressdao do patriménio que
deveria responder, era gravemente comprometida em sua efica-
cia pela existéncia de uma ‘garantia administrativa dos funcio-
narios’. Instituida pelo artigo 75 da Constituicio do Ano VIII,
estabelecia que as acdes contra estes perante os Tribunais Civis
dependiam de prévia autorizacao do Conselho de Estado francés,
o qual raramente a concedia. Disposi¢coes andlogas existiam na
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Alemanha, nas legislacdes da Prussia, da Baviera e de Baden e
Hesse (...). A norma francesa de garantia dos funciondrios viria a
cair em 1870, por via de um decreto-lei de 18 de setembro, época
em que ja ndo mais estava em vigor a Constituicao do Ano VIII
e a disposicao protetora era recebida como sobrevivente apenas
com for¢a de lei.”s

Dessa forma, a possibilidade do funciondrio ser responsabilizado
pelos seus atos dependeria, além do dano e do nexo causal entre a con-
duta e o resultado, de ter sido cometido com dolo e culpa, e ainda de
uma prévia autorizacdo do Estado.

Como no Estado Liberal qualquer atividade do ente publico era
vista como um mal e a preferéncia era pelo seu absentismo, manteve-
se a irresponsabilidade do Estado exatamente porque ele nio poderia
cometer danos se nao agisse. Ademais, considerando que a omissao era
a regra, ndo haveria também como cogitar da responsabilidade por sua
inagdo. Portanto, no inicio do Estado Liberal, ndo foram desenvolvidas
teorias da responsabilidade do Estado, como consequéncia logica do seu
dever de omissdo.

A responsabilidade publica comecou a ser teorizada precisamente
apOs ser necessario chamar o Estado a intervir.

3.2 Teorizagao da responsabilidade do Estado

Apo6s a nova classe social (capitalistas) assumir o poder do Estado,
ndo pretenderia mais nenhuma revolugao. Muito pelo contrario, preten-
dia que a situagao continuasse no status quo atual, com ela detentora do
poder economico e, mais recentemente, também detentora do poder po-
litico. Qualquer mudanca poderia afetar seus negdcios e o mundo ideal
seria o do Estado omisso, inerte, deixando as pessoas serem guiadas pela
“mao invisivel” do mercado econoémico.

O que esse Estado Liberal, absenteista, permitiu foi uma situa-
¢ao de miserabilidade da esmagadora maioria da populagiao, tendo um

5 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 21. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2006. p. 956.
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expressivo numero de homens desempregados e mulheres e criancas
trabalhando cerca de 16 horas didrias, em condi¢des subumanas. Lo-
gicamente que a insatisfacdo era generalizada, o que deu azo a que o
mundo ingressasse num dos periodos mais conturbados de sua historia,
com as Revolug¢oes de 1848 (denominada de Primavera dos Povos), a
Comuna de Paris em 1871 e o surgimento das teorias marxistas, que
surtiriam efeito ainda no préprio século XIX e seriam o fundamento
de divisao do globo no século XX. Como visto, o Estado Liberal en-
trou em crise.

Com a crise do Estado Liberal, a teoria da irresponsabilidade estatal
comegou a ser rejeitada, tendo como principais fundamentos o crescente
reconhecimento dos direitos dos cidadaos (burgueses) contra o Estado, a
ideia de submissao do Estado ao direito e, principalmente, a necessidade
de novas ingeréncias do Estado na economia e na esfera privada, em que
pese ainda em grau bastante mitigado.

A separacdo do Estado da sociedade também foi um ponto nevral-
gico na formulacdo das teorias da responsabilidade do ente publico,
pois, ao colocar o Estado de fora, poderia vé-lo como um terceiro, sendo
muito mais facil admitir-se a sua condenacao.

Assim, surgiu o principio da responsabilidade do Estado, inicial-
mente no final do século XIX®, quase um século ap6s a Revolugao Fran-
cesa, quando a classe dominante (capitalista) ja havia assumido o poder
politico do Estado e feito todas as reformas que entendeu serem neces-
sarias, e comecava a se sentir ameagada pelo “povo”. Superou-se a ideia
de irresponsabilidade do Estado, visando a que o ente publico passasse
a ter de responder perante a classe dominante, caso tivesse de fazer al-
guma reforma.

Como dito, ndo foi no inicio do Estado Liberal que apareceu a
responsabilidade do Estado. Se logo apos a Revolugiao Francesa j4 se es-
tipulassem mecanismos de responsabilizacdao, a burguesia ficaria impe-
dida de fazer suas mudangas, tais como o confisco dos bens dos nobres e
da Igreja sem qualquer indenizagio, sendo despiciendo aprofundar, pela

6 O caso Agnés Blanco, julgado em 1873 pelo Tribunal de Conflitos francés, é considerado o
marco inicial do desenvolvimento das teorias sobre a responsabilidade do Estado.
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sistemdtica atual da responsabilidade, os dividendos que resultariam ao
Estado, ainda mais pelas perseguicdes e guilhotinadas vivenciadas na
fase do Terror.”

Além disso, num liberalismo puro, em que o Estado fosse totalmen-
te separado da sociedade e do mercado econémico, sem exercer qual-
quer atividade ou poder de ingeréncia na economia, nao haveria porque
falar em responsabilidade publica, haja vista sua completa inagiao e im-
possibilidade de cometer algum dano.

Ora, se numa estrita cartilha liberal, mais do que um Estado sem
qualquer atividade, é impedida sua atuagio pelo direito vigente e pelo
proprio mercado econdmico que se apossou de todos os espacos, ndo
havendo nenhuma reserva para o ente publico, ndo haveria, de fato,
porque se falar em responsabilizacao publica.

Se nao ha porque falar num modelo liberal ideal de responsabilida-
de do Estado por ato, pois ele ndo deveria ser realizado, muito menos
haveria que se cogitar dessa imputacdo em caso de omissdo estatal, haja
vista que ela, mais do que incentivada, é determinada.

Apenas para fundamentar nossa posi¢ao com dados faticos, lem-
bramos que nos dois paises que mais desenvolveram uma politica liberal
no século XIX e inicio do século XX — Estados Unidos e Inglaterra —,
a teoria da irresponsabilidade do Estado foi abracada até a década de
1940, tendo sido abandonada nos Estados Unidos por meio do Claims

7 O professor da Universidade de Coimbra José Joaquim Gomes Canotilho ja escreveu sobre a
impertinéncia do desenvolvimento da responsabilidade estatal no periodo do Estado Liberal
pos-revolucdo francesa: “Na Franga, designadamente, as medidas legislativas revoluciondrias
chegavam a consagrar uma quase irresponsabilidade do funciondrio s6 autorizando a deman-
da judicial em casos excepcionais. No século XVIII, o agente ilicitamente causador de um
dano nao devia ser desculpado pela sua posi¢ao de imperium (Hobeitsstellung); agora, surge-
nos com poderes delegados de soberania incompativeis com a privatiza¢ao da sua actuagio.
Deste modo, a prépria responsabilidade pessoal deixa de ser garantia contra os actos faltosos
do poder estadual e o cidaddo vé-se perante uma total irresponsabilidade dos entes publicos e
uma quase irresponsabilidade do funcionario lesante. Nesta época, que J. Moreaux apelidou
de ‘época teoldgica da responsabilidade’, os progressos em relacdao ao Estado de policia foram
nulos, havendo mesmo retrocesso quanto a eficicia da responsabilidade individual do agente
publico.” (O problema da responsabilidade do Estado por actos licitos. Coimbra: Almedina,
1974. p. 42).
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Act de 19468 e na Inglaterra por meio do Crown Proceeding Act de
1947.°

Escreve Jean Rivero que “na primeira metade do século IX, a ir-
responsabilidade do Poder Publico era na pratica aceitavel, porquanto
o Estado Liberal, que limitava estreitamente as suas atividades, tinha

relativamente poucas oportunidades de causar danos”.'?

Esse administrativista francés trata das razoes para a condenacdo
da irresponsabilidade do Estado, sob o enfoque do crescente desenvolvi-
mento da acdo estatal e 0 aumento de seu poder quando o Estado liberal
entra em crise. Dessa forma, em vista das crescentes atividades em que
o Estado passou a ser chamado para atuar e “a amplitude dos danos
imputaveis 2 Administragao Publica tornava a sua repara¢ao uma neces-
sidade social, e uma consequéncia necessaria do principio da igualdade

dos cidadaos perante os encargos publicos”.!!

O mais interessante a notar é que a responsabilidade publica sur-
giu com o viés de um Estado Liberal em crise que necessitava intervir.
Assim, os ideais de um Estado que ndo atendia mais aos anseios sociais
e em vias de superag¢ao foram suplantados para modelar a responsabili-
dade estatal em sua versao inicial, subjetiva. Sua admissio era pelo di-
reito privado, equiparando a figura do Estado a de um mero particular.
Logico que esse modelo nao persistiria muito, pois logo se verificaria a
incompatibilidade do tratamento do Estado de forma privada.

8 E de se perceber que a data é logo apds a Segunda Guerra Mundial e ascensao do socialismo
soviético, que desencadeou o desenvolvimento e expansdao do Estado Social.

9 Maria Sylvia Zanella Di Pietro adianta que, apos a admissao da responsabilidade do Estado
nesses paises regidos pela common law, a imputagao ao Estado de um dever de indenizar ain-
da nao comporta grandes avancos, tanto que é tratado com bases estritamente privadas, como
se privado fosse o Estado: “Nos Estados Unidos, em grande parte dos casos, o particular pode
acionar diretamente o funciondrio, admitindo-se, em algumas hipoteses, a responsabilidade
direta do Estado, porém, desde que haja culpa, apurada da mesma maneira e tio amplamente
como a um particular em iguais circunstancias. Trata-se de responsabilidade subjetiva. Na
Inglaterra, a partir do Crown Proceeding Act, a Coroa passou a responder por danos causados
por seus funciondrios ou agentes, desde que haja infracao daqueles deveres que todo patrao
tem em relagdo aos seus prepostos e também daqueles deveres que toda pessoa comum tem em
relagdo a propriedade. A responsabilidade, no entanto, ndo é total, porque sofre limitacoes,
nao se aplicando aos entes locais nem as empresas estatais.” (Direito administrativo, cit.,
p. 524).

10 RIVERO, Jean. Direito administrativo. Coimbra: Almedina, 1981. p. 307.
11 Ibidem, p. 308.
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a) Responsabilidade subjetiva: como dito, inicialmente foram ado-
tados os principios de direito civil, sustentados na ideia de culpa.

A teoria em principio adotada, principalmente na Franca, instituiu
uma distingao entre atos de império e atos de gestao, fundamentando-se
na existéncia desses dois tipos de atos da Administracdo Publica, e que
somente no segundo haveria responsabilidade, desde que comprovada
a culpa.

Sobre essa teoria, pronuncia-se Odete Medauar:

“Um segundo momento na evolugido levou a reconhecer a res-
ponsabilidade do Estado pelos chamados atos de gestao, em con-
traponto aos atos de império, insuscetiveis de gerar responsabi-
lizagao. Na época se afirmava que, ao praticar atos de gestao, o
Estado teria atuacdo equivalente a dos particulares em relagao
aos seus empregados ou prepostos: como para os particulares
vigorava a regra da responsabilidade, nesse plano o Estado tam-
bém seria responsabilizado, desde que houvesse culpa do agente.
Ao editar atos de império, estreitamente vinculados a soberania,
o Estado estaria isento de responsabilidade. Essa teoria, inspira-
da no direito civil, representou passo importante na evolu¢do, ao
abrir alguma possibilidade de responsabilizar o Estado, mesmo
em pequena escala, o que seria antes inadmissivel.”!?

Era a exata nogao liberal da separagio do Estado e sociedade, con-
duzindo ao seguinte raciocinio: se o ato danoso adviesse do Estado, no
exercicio de func¢oes hodiernas, consideradas como nao diferentes das
privadas, era classificado como ato de gestao (de administragao), com-
portando ressarcimento. Caso contrario, se o ato descendesse, direta
e incontestavelmente de sua soberania, o prejuizo nio era passivel de
indenizacao.

Todavia, essa teoria foi superada, em face do entendimento da nio
existéncia de dupla personalizacio do Estado, destacando-se o magis-
tério de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, para quem “um mesmo
ser na ordem temporal, nao pode constituir a0 mesmo tempo pessoas

12 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 13. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2009. p. 376.
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distintas, ou ser considerado pessoa com referéncia a certos atos e deixar

de o ser relativo a outros concomitantemente”.!?

Posteriormente, abandonou-se essa distingao entre atos de império
e de gestdo, pois a necessidade da caracterizagao da culpa do funciona-
rio a cargo do particular, a individualizacao do agente culpado e a divi-
sao da personalidade do Estado constituiam entraves a responsabilidade
do Estado.

O segundo passo na responsabilizag¢ao civil foi o abandono da di-
cotomia dos atos do Estado — atos de gestdo e de império — e a possi-
bilidade de imputagio em qualquer modalidade administrativa, sendo
necessario apenas que comprovasse culpa.

O apego a doutrina civilista ainda era a tonica, e a responsabilizagido
estatal apenas seria viabilizada quando o dano ocorrido fosse praticado
de maneira culposa pelo agente publico, comprovada pelo pleiteante.

Com isso, apenas os danos provenientes da negligéncia, impericia e
imprudéncia do agente estatal eram imputados ao Estado, havendo uma
equiparacao da responsabilidade do Estado com a do patrdao, ou comi-
tente, pelos atos dos empregados ou prepostos.

Esse instituto de repara¢io do Estado veio a se chamar teoria da
culpa civil ou da responsabilidade subjetiva. Essa teoria civilista em-
basou a confeccao do revogado artigo 15 do revogado Cddigo Civil
brasileiro de 1916.

Todavia, essa teoria padeceu de inimeras criticas, dentre elas a de
que o estabelecimento de condicionantes da conduta (negligéncia, im-
pericia e imprudéncia) do agente para a recomposi¢cio do patriménio
lesado induzia a um subjetivismo que muitas vezes eximiria o Estado de
qualquer responsabilizacao cometida pelos seus agentes.

A par disso, iniciou-se na doutrina um debate acerca da necessidade
da desvinculag¢ao dos institutos de direito publico das regras de direito
privado, como bem observa Hely Lopes Meirelles, em que o Estado, face
aos seus poderes e privilégios administrativos, nio pode ser equiparado

13 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios gerais de direito. Rio de Janeiro.
Forense, 1969. v. 1, p. 419.
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ao particular, despido que é de autoridade e prerrogativas publicas, tor-
nando-se inaplicaveis em sua pureza os principios subjetivos da culpa
civil para a responsabiliza¢io da Administracao pelos danos causados
aos administrados.™

Também o pressuposto da culpa como condi¢io de responsabilizaciao
do Estado mostrou-se insuficiente para explicar o dano que resultara de
falha da maquina administrativa, de culpa anonima da Administragio.'

A evolugio do direito administrativo originou a chamada fase da
publicizacio da culpa, também denominada teoria da culpa administra-
tiva ou da faute du service public dos franceses.

O grande progresso da responsabilidade civil do Estado, no tocan-
te a aplicacdo de normas de direito publico, se deve a jurisprudéncia
francesa oriunda do caso Blanco'®, julgado em 8 de fevereiro de 1873,
pelo Tribunal de Conflitos. Consta desse caso que Agnes Blanco, ao
atravessar uma rua da cidade de Bordeaux, foi vitima de um acidente
envolvendo uma vagonete da Companhia Nacional da Manufatura do
Fumo. Apos o incidente, o pai intentou agao civil de reparac¢ao de danos,
baseado no principio de que o Estado é civilmente responsavel pelos
atos praticados por seus agentes geradores de prejuizos a terceiros.

Em historica decisao do Tribunal de Conflitos, pronunciou-se o re-
lator David como sendo de competéncia da jurisdi¢io administrativa a

14 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 32. ed. Sao Paulo. Malheiros,
2006. p. 648.

15 CAHALL Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado: doutrina e jurisprudéncia. Sao Pau-
lo. Saraiva, 1984. p. 355-378.

16 OLIVEIRA, Ruth Helena Pimentel de. Entidades prestadoras de servicos puiblicos e res-
ponsabilidade extracontratual. Sio Paulo: Atlas, 2003. p. 141-143. Segundo essa autora, o
primeiro julgamento importante do Conselho de Estado francés a enfrentar o problema da
responsabilidade do Estado ocorreu em 06.12.1855, no caso Rotschild, cuja decisdo consi-
derou que “cabe apenas aos tribunais administrativos declararem o Estado devedor, dentro
das normas de direito publico e, no que se refere a responsabilidade do Estado, em caso de
culpa, negligéncia ou erro cometido por um agente da Administracao, tal responsabilidade
ndo é geral, nem absoluta; que essa responsabilidade se modifica conforme a natureza e as
exigéncias do servigo e a necessidade de conciliar os direitos do Estado com os direitos priva-
dos”. Entretanto, a decisdo do caso Blanco revestiu-se de importancia por consagrar a tese da
autonomia do direito administrativo e colocar a responsabilidade publica de forma diversa
da responsabilidade privada, afastando a aplicagdo das leis civis para solucionar a questao
da responsabilidade do Estado, além de firmar a competéncia da jurisdigio administrativa
na matéria.
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solugio da lide, por se tratar de responsabilidade do Estado decorrente
do funcionamento de um servigo publico. Entendeu-se, com isso, que a
responsabilizacdo do Estado ndo pode se reger pelos principios do Co-
digo Civil, do direito privado, porque se sujeita a regras especiais que
variam conforme as necessidades do servi¢o e a imposi¢ao de conciliar
os direitos do Estado com os direitos privados.!”

A teoria da culpa administrativa foi a primeira das teorias publi-
cistas, representando o ponto de transi¢ao entre as ideias civilistas e a
doutrina publicista da responsabilidade do Estado.

Sobreleva notar que, apesar dessa mudanga, existem ainda resqui-
cios do direito privado nessa teoria, visto que foram usadas noc¢des pro-
venientes do direito civilista para estabelecer seus fundamentos, além da
semelhanca entre a relacdo servidor publico-Estado e a relagao empre-
gado-empregador.

De acordo com a teoria da culpa do servigo, também chamada de
culpa administrativa, ou teoria do acidente administrativo, passou-se a
centralizar a no¢ao de culpa na ideia de funcionamento do servico pu-
blico, ou seja, desvinculou-se a responsabilidade do Estado da culpa do
agente publico, passando a se verificar a préopria culpa do Estado.

Destarte, a faute do servigo publico nao depende de faute do agente,
mas do funcionamento defeituoso, insatisfatorio, ou, na terminologia
moderna, ineficiente do servigo publico prestado, do qual decorra dano.
Significa, portanto, uma deficiéncia no funcionamento normal do ser-
vico, atribuivel a um ou varios agentes da Administra¢do, mas que nao
lhes é imputavel a titulo pessoal.'®

Essa culpa do servico publico ocorrerd quando ele simplesmente
nio funciona (omissdo), funciona de forma precdria e insatisfatoria.
Ocorrendo qualquer dessas hipoteses, presume-se a culpa do servigo
ou culpa administrativa, que é chamada pela jurisprudéncia francesa de
faute du service public, advindo ao Estado o dever de indenizar, disjunto
de culpa do funcionario.

17 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito administrativo, cit., p. 528.
18 RIVERO, Jean, Direito administrativo, cit., p. 320.
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Dessa forma, a faute du service pode proceder da culpa individual
do funciondrio causador do dano ou da culpa do préprio servigo, sem
possibilidade de individualizar o seu causador, denominada esta ultima
de culpa anénima.

Portanto, existia a culpa individual do funcionario, pela qual ele
mesmo respondia, e a chamada culpa anénima, que ndo pode ser indivi-
dualizada, em face da culpa ser do servigo publico, ou seja, considerava-
se que o servigo funcionou mal, ndo funcionou ou funcionou atrasado.

No entanto, essa teoria ensejou divergéncias e criticas na doutrina
administrativa, apregoando-se que a questdo da responsabilidade publi-
ca ainda ndo estava solucionada de maneira satisfatoria, ja que a vitima
tinha o 6nus da prova, que consistia em provar o dano e que ele fora
provocado por culpa do servigo, para poder obter a indenizagao.

Alegou-se a extrema dificuldade do particular em demonstrar que
0 servigo operou abaixo dos padroes devidos, isto €, a dificilima confi-
guracdo da culpa estatal. A culpa, nessa conjectura, era em sentido lato,
com a presenga do dolo e da imprevisio, entre suas modalidades.

Apesar de divergéncias com referéncia as modalidades de responsabili-
dade (subjetiva ou objetiva) na faute du service, entendemos ser ela de natu-
reza subjetiva, devido a necessidade da comprovacao de algum aspecto da
culpa do Poder Publico, seja na modalidade de negligéncia ou imprudéncia,
nao obstante tenha adquirido um tom mais voltado para o ente estatal.

Neste sentido leciona Celso Antonio Bandeira de Mello:

“E mister acentuar que a responsabilidade por “falta de servico’,
falha do servico ou culpa do servico (faute du service, seja qual
for a traducdo que se lhe dé) nao é, de modo algum, modalidade
de responsabilidade objetiva, ao contrario do que entre nos e
alhures, as vezes, tem-se inadvertidamente suposto. E responsa-
bilidade subjetiva porque baseada na culpa (ou dolo), como sem-
pre advertiu o Prof. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello.

Com efeito, para sua deflagracio niao basta a mera objetividade
de um dano relacionado com um servigo estatal. Cumpre que
exista algo mais, ou seja, culpa (ou dolo), elemento tipificador da
responsabilidade subjetiva.
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E muito provavel que a causa deste equivoco, isto ¢, da suposicio
de que a responsabilidade pela faute du service seja responsabi-
lidade objetiva, deva-se a uma defeituosa traducdo da palavra
faute. Seu significado corrente em francés é o de culpa. Todavia,
no Brasil, como de resto em alguns outros paises, foi inadequa-
damente traduzida como ‘falta’ (auséncia), o que traz ao espirito
a ideia de algo objetivo.”"

Hely Lopes Meirelles destaca a exigéncia de comprovacao de uma
culpa especial da Administra¢io, na chamada culpa administrativa,
para que o Estado seja obrigado a indenizar o dano. O autor aponta a
deficiéncia dessa teoria, afirmando que ainda se “pede muito da vitima,
que, além da lesao sofrida injustamente, fica no dever de comprovar a
falta do servigo para obter a indenizagio”.?

E assim, com o incremento da atividade do Estado, consoante o
ente publico era chamado a intervir mais e mais, na outra ponta evoluia
também a teoria da responsabilidade do Estado. O apice ocorreu com a
chegada a responsabilidade objetiva, que trataremos a seguir:

b) Responsabilidade objetiva: com a expansio das atividades do Esta-
do, a maior interven¢io do ente publico na economia e no meio social, com
a formula¢ao de um modelo de Estado Social e a sua constante obrigagao
de atuar, aprofundaram-se os estudos sobre a responsabilidade do Estado.

19 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de direito administrativo, cit., p. 957-958.
Vez ou outra essa confusdo aparece mesmo em nossa Suprema Corte. Em julgado relatado
pelo Ministro Carlos Velloso, que versou sobre a morte de preso, aplicou-se a teoria da faute
du service, pela prética omissiva de atos do Poder Publico, alegando-se que a “responsabili-
dade civil das pessoas juridicas de direito publico e das pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servico publico, responsabilidade objetiva, com base no risco administrativo,
ocorre diante dos seguintes requisitos: a) do dano; b) da a¢io administrativa; c) e desde que
haja nexo causal entre o dano e a acdo administrativa. Essa responsabilidade objetiva, com
base no risco administrativo, admite pesquisa em torno da culpa da vitima, para o fim de
abrandar ou mesmo excluir a responsabilidade da pessoa juridica de direito publico ou da
pessoa juridica de direito privado prestadora de servico publico. Tratando-se de ato omissivo
do Poder Publico, a responsabilidade civil por tal ato é subjetiva, pelo que exige dolo ou
culpa, numa de suas trés vertentes, negligéncia, impericia ou imprudéncia, nao sendo, entre-
tanto, necessario individualizd-la, dado que pode ser atribuido ao servigo publico, de forma
genérica, a faute du service dos franceses” (STF — RE n. 179.147-1/SP, 2* Turma, rel. Min.
Carlos Velloso, DJU, de 27.02.1998, p. 18). Em sentido contrdrio: “Jurisprudéncia da Corte
no sentido de que cumpre ao Estado resguardar a integridade fisica dos que se encontram
sob custédia. Responsabilidade objetiva.” (STF — AgR RE n. 190.772-0, rel. Min. Mauricio
Corréa, Informativo STF, n. 112).

20 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito administrativo brasileiro, cit., p. 649.
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As novas demandas que surgiram da atuacdo estatal e os danos
decorrentes dessas atividades deram azo a elabora¢ao de uma teoria do
risco da atividade administrativa, que proporcionou o ingresso da res-
ponsabilidade publica numa nova fase, que afasta a perquirigdo de cul-
pa, e é denominada de objetiva.

Consoante o fundamento dessa teoria, a base essencial para impu-
ta¢do ao Estado do dever de pagar é simplesmente o nexo de causalida-
de entre o funcionamento do servi¢o publico e o prejuizo sofrido pelo
administrado, despiciendo de culpa e de qualquer outro elemento. Essa
teoria leva em conta apenas o fato do servico e defende que o ressarci-
mento do prejuizo causado possa ser proveniente de atos regulares ou
irregulares praticados pelos funcionarios.

Conforme suscitado por alguns doutrinadores®!, a teoria do risco
compreende duas modalidades: a do risco administrativo e a do risco
integral. A primeira estabelece a possibilidade da exclusdo ou atenuagao
da indenizagio estatal, tais como culpa exclusiva da vitima, culpa exclu-
siva de terceiros e for¢ca maior ou caso fortuito. Enquanto na segunda, o
Estado sempre serd obrigado a reparar, mesmo se o dano for resultante
da culpa ou dolo da vitima. Ou seja, ndo se admite invocar as causas
excludentes de responsabilidade do ente publico.

Essa distingao é colocada em causa por parte da doutrina, susten-
tando que as duas modalidades sio, na verdade, equivalentes. E que os
autores adeptos da teoria do risco integral também admitem as causas
excludentes da responsabilidade.?

Para Yussef Said Cahali:

“A distin¢do entre o risco administrativo e risco integral ndo é ali
estabelecida em fun¢ao de uma distingao conceitual ou ontologi-
ca entre as duas modalidades de risco pretendidas, mas simples-
mente em fun¢do das consequéncias irrogadas a uma outra mo-
dalidade: o risco administrativo é qualificado pelo seu efeito de
permitir a contraprova de excludente de responsabilidade, efeito

21 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito administrativo brasileiro, cit., p. 649-650.
22 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito administrativo, cit., p. 527-528.
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que seria inadmissivel se qualificado como risco integral, sem que
nada seja enunciado quanto a base ou natureza da distingao (...)
deslocada a questdo para o plano da causalidade, qualquer que
seja a qualificacdo atribuida ao risco - risco integral, risco admi-
nistrativo, risco proveito — aos tribunais se permite exclusio ou
atenuagao daquela responsabilidade do Estado quando fatores
outros, voluntarios ou nio, tiverem prevalecido ou concorrido
como causa na verifica¢ido do dano injusto.”?

No mesmo sentido, a jurisprudéncia atual, no exame da responsa-
bilidade do Estado, a luz da norma constitucional que abragou a teoria
objetiva (art. 37, § 6°, da CF), atribuiu relevancia ao nexo de causalida-
de entre o prejuizo experimentado pelo particular e a atividade adminis-
trativa, salientando ser irrelevante a distingdo entre o risco integral e o
risco administrativo.?*

Em sintese, a agdo estatal esta hoje adstrita a esse dever de nio ser
produtora de danos aos particulares. Toda vez que isso ocorrer, da-se
um encargo do Estado que, em ultima andlise, é de toda a sociedade,
consistente em recompor o prejuizo causado. S3o, pois, pressupostos
fundamentais para a deflagracdo da responsabilidade do Estado: a cau-
sa¢ao de um dano e a imputagao dele a um comportamento (comissivo
ou omissivo) estatal, sendo esse liame que liga a conduta ao dano deno-
minado de nexo de causalidade.”

Boa parte da doutrina administrativista se contentou com essa fun-
damentacdo objetiva da responsabilidade estatal, como se ela tivesse
natureza publica e fosse diferente da responsabilidade entre pessoas pri-
vadas. De fato, a diferenca existe, se a confrontarmos com a responsabi-
lidade oriunda do Codigo Civil. Todavia, pouquissima distin¢ao podera
ser encontrada se a colocarmos lado a lado com a responsabilidade ema-
nada do Cddigo de Defesa do Consumidor, haja vista que nele também
se apregoa uma responsabilidade objetiva, inclusive para o fornecedor
de servicos (art. 14).

23 CAHALL Yussef Said, Responsabilidade civil do Estado, cit., p. 40.
24 RT 677/113, RT 418/151, RJTJESP 134/140.
25 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 188.
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Assim, em que pese o tema ser tratado como uma deriva¢ido da
chegada da responsabilidade do Estado no direito publico, fato é que
0 apego aos ideais liberais, privatisticos, ainda esta bem presente, tanto
que desenvolve essa no¢ao objetiva de responsabilidade a partir de uma
noc¢ao de risco que a atividade estatal gera. Ou seja, considera que toda
atividade estatal é um risco, bem na linha do Estado inimigo, o Estado
que nio pode intervir, cuja atuacdo é um mal que deve ser evitado. Por-
tanto, se agir, deve sempre ser responsabilizado, independente da causa,
do motivo e de qualquer outro fator externo (salvo as excludentes da
responsabilidade) que nao se atenha ao limite particular do dano.

A legitimidade dessa teoria, segundo a doutrina administrativa, esta
no fato dela beneficiar a todos os administrados e no principio da igual-
dade dos administrados perante os 6nus e encargos sociais?®. Em suma,
o dano causado pela Administracao Publica ao particular é uma espécie
de 6nus publico que nio deve recair sobre apenas uma pessoa ou algu-
mas. Ao contrdrio, deve ser repartido equitativamente entre todos os
membros da coletividade. Dizemos nds que essa igualdade considerada
¢ a meramente formal, que ndao busca uma justificativa na realidade, mas
sim numa situa¢ao abstrata e isolada.

Na visdao de alguns administrativistas, a responsabilidade objetiva
significa a consagra¢do do axioma que encerra a necessidade da divisao
equitativa dos gravames sociais. Logo, para eles, uma pessoa que sofre
um 6nus maior do que o suportado pelas demais rompe o equilibrio que
necessariamente deve haver nos encargos sociais, devendo, nesse caso, o
Estado indenizar o prejudicado, para restabelecer esse equilibrio.?”

26 Celso Antonio Bandeira de Mello biparte o fundamento da responsabilidade do Estado: “a)
No caso de comportamentos ilicitos comissivos ou omissivos, juridicos ou materiais, o dever
de reparar o dano é a contrapartida do principio da legalidade. Porém, no caso de compor-
tamentos ilicitos comissivos, o dever de reparar ji é, além disso, imposto também pelo prin-
cipio da igualdade. b) No caso de comportamentos licitos, assim como na hipétese de danos
ligados a situacado criada pelo Poder Publico — mesmo que nio seja o Estado o proprio autor
do ato danoso -, entendemos que o fundamento da responsabilidade estatal é garantir uma
equanime reparti¢io dos onus provenientes de atos ou efeitos lesivos, evitando que alguns
suportem prejuizos ocorridos por ocasido ou por causa de atividades desempenhadas no inte-
resse de todos. De conseguinte, seu fundamento é o principio da igualdade, no¢ao bdsica do
Estado de Direito.” (Curso de direito administrativo, cit., p. 961).

27 TELLES, Antonio Augusto Queiroz. Introducao ao direito administrativo. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1995. p. 420.

71



DANIEL PAGLIUSI RODRIGUES

O cuidado que se deve ter com essas colocagoes abstratas é o desapego
com o caso concreto. Se estivermos a referir a um dano pessoal, a incolumi-
dade fisica de alguém, ai sim essas colocagdes poderiam ser consideradas na
sua inteireza, pois a natureza da responsabilidade é a de compensagio e, de
fato, o 6nus por essa lesdo deve ser repartido no meio social.

Entretanto, se o enfoque for um dano meramente patrimonial, que
ndo atingiu a pessoa na sua estrutura fisica, mas tdo somente seus bens,
algumas criticas podem ser lancadas. Essas justificacbes que derivam a
responsabilidade do Estado do principio da igualdade, em vérios casos,
podem vir a servir mais como manutencao de privilégios, do status quo,
fazendo com que toda sociedade, pobre e sem bens, arque com um even-
tual prejuizo economico de alguém que ja se beneficiou da sociedade, de
modo a possuir varios outros bens.

A preocupagio atual na seara administrativa brasileira tem sido a
constante busca de novas hipoteses para submeter o Estado a uma res-
ponsabilidade, fundamentada ainda em bases liberais, que nao condi-
zem mais com a realidade do ente publico, sem um volver para a propria
base (Estado) em que se deita o instituto da responsabilidade.

Essa tendéncia nao se reproduz com a mesma énfase no direito es-
trangeiro, tanto que os estudos do jurista portugués Luis Barbosa Ro-
drigues, em cinco paises da Unido Europeia, chegam a conclusao que a
responsabilidade do Estado, embora objetiva, tem tido um tratamento
parcimonioso em dois deles, a Franca, que é o ber¢o da teoria, e a Itdlia,
por causa do seu dispositivo constitucional que menciona a expressao
“dano injusto”, além do tratamento ainda incipiente no Reino Unido.
Para ele, os tinicos paises europeus que tém dado uma extensio maior a
responsabilidade publica sio a Alemanha e a Espanha.?®

Ainda em relagio a esse tratamento parcimonioso no direito estran-
geiro, corrobora o exemplo dos Estados Unidos, onde, na mesma linha
do Reino Unido, o foco que é dado a responsabilidade do Estado é bem
restrito, voltado ainda as bases do direito privado, balizado essencial-
mente pela no¢ao de culpa.

28 RODRIGUES, Luis Barbosa. Da responsabilidade civil extracontratual da administragao
publica em cinco Estados das comunidades europeias. In: QUADROS, Fausto de (Coord.).
Responsabilidade civil extracontratual da administracdo piblica. 2. ed. Coimbra: Almedina,
2004. p. 221-270.
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Como bem lembra a professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

“Nos Estados Unidos, em grande parte dos casos, o particular
pode acionar diretamente o funcionario, admitindo-se, em algu-
mas hipoéteses, a responsabilidade direta do Estado, porém, desde
que haja culpa, apurada da mesma maneira e tio amplamente
como a de um particular em iguais circunstancias. Trata-se de
responsabilidade subjetiva.”?

Juarez Freitas também percebe essa vertente no direito comparado:

“Em contraste, a tendéncia europeia de tecer criticas a teoria da
responsabilidade objetiva da Administracao Publica repousa na
ideia de que o Estado ndo deve ser conduzido as raias do papel
de segurador ilimitado. Trata-se de preocupa¢ao mais do que sa-
lutar. No entanto, a responsabilidade do Estado bem pode ser
objetiva, sem que, para isso, tenha-se de acolher a indenizagao de
qualquer dano que nao se enquadre como antijuridico e despro-
porcional. Por essa via, afasta-se, por inteiro, a conversiao absur-
da e bizarra do Estado em segurador universal. Mais: aplica-se
vantajosamente o nexo de causalidade proporcional, que impele
o Poder Publico a cumprir as suas indeclinaveis tarefas positivas
e negativas, hoje negligenciadas. Tudo no intuito de proteger a
intersubjetiva dignidade humana, além de fazer respeitar a intan-
gibilidade nuclear dos direitos fundamentais.”3°

O que se pugna é um novo aprofundamento no estudo da respon-
sabilidade do Estado, porém, nio mais com enfoque meramente liberal,
e sim com relagio ao Estado social. E preciso abrir mais uma pagina no
capitulo da evolu¢do da responsabilidade do Estado, para amolda-lo
a sua superestrutura social, cujo intervencionismo torna-se o meio de
atuacdo por exceléncia.

Gilberto Bercovici também critica a pesquisa no direito administra-
tivo feita com fulcro em ideais liberais, postulando uma nova rota:

29 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito administrativo, cit., p. 619.

30 FREITAS, Juarez. Responsabilidade civil do Estado e o principio da proporcionalidade: ve-
dagdo de excesso e de inoperancia. In: FREITAS, Juarez (Org.). Responsabilidade civil do
Estado. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 171.
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“Ao mesmo tempo em que as Constitui¢oes do século XX incor-
poraram os conflitos sociais e econdmicos e buscaram remode-
lar-se conjuntamente com as mudancas estruturais sofridas pelo
Estado, o Direito Administrativo continuou preso aos mesmos
moldes liberais do século XIX, entendendo o Estado como um
inimigo. Nestes termos, fundados na cisdo Estado e sociedade (=
mercado), a unica tarefa do Direito Administrativo € a defesa do
individuo contra o Estado. Assim, as formas classicas do Direito
Administrativo sdo, geralmente, insuficientes para as necessida-
des prestacionais do Estado social.

Estas dificuldades sao mais graves quando se constata que a reali-
zacao dos programas constitucionais nao depende dos operadores
juridicos, mas de indmeros outros fatores, aumentando a margem
de manobra da Administraciao Publica. A Constituicio também de-
pende da Administracdo Publica para ser concretizada. Este ‘pro-
tagonismo politico’ da Administracao estd bem longe da tradi¢ao
administrativa liberal. A necessidade de constru¢ao de um Direito
Administrativo dindmico, a servico da concretizacao dos direitos
fundamentais e da Constituicao é cada vez mais necessaria.”>!

4 O desenvolvimento da teoria da responsabilidade publica como
consequéncia do desenvolvimento do Estado intervencionista

O desenvolvimento da teoria da responsabilidade do Estado é um
ganho expressivo dentro do aprofundamento e da préopria construcdo
do direito administrativo. O impulso da teoria da responsabilidade

31 BERCOVICI, Gilberto. Constituicio econdémica e desenvolvimento: uma leitura a partir da
Constituicao de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 59-60. Fausto de Quadros, professor
catedratico da Faculdade de Direito de Lisboa, faz um breve estudo da remodelagio que o
direito administrativo portugués vem sofrendo em decorréncia de um novo direito admi-
nistrativo europeu, balizado numa perspectiva comunitdria, sendo enfatico que “o direito
administrativo europeu (...) leva ao nascimento de um novo direito administrativo portu-
gués” (A nova dimensdo do direito administrativo: o direito administrativo portugués na
perspectiva comunitaria. Reimpr. Coimbra: Almedina, 2001. p. 50). Se o direito administra-
tivo dos paises europeus estd passando por uma série de mudangas decorrentes de seu estigio
de desenvolvimento, e se o nosso direito administrativo é baseado no direito desses paises,
principalmente da Franga, estd na hora de reformularmos nossas teorias administrativas,
exatamente para adequa-las a nossa realidade de pais subdesenvolvido, mas que busca uma
concretizacao de melhorias sociais.
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do Estado ocorreu exatamente quando o ente publico ndo pdde mais
assistir ao liberalismo desumano que havia se instalado nos paises
europeus.

Destarte, é possivel enquadra-la no perfil intervencionista do Es-
tado. Quanto mais intervencionista o Estado se torna, mais a teoria da
responsabilidade do Estado se desenvolve.

Como ja dissemos anteriormente, no Estado Liberal, a regra é que
o Estado se omita, seja inerte. Qualquer atua¢do do Estado é vista como
um mal que necessita ser coibido. Ora, se o ente publico liberal nao pode
atuar e se a omissao € a regra, dificilmente poderia cometer algum dano.

E um equivoco dizer que a teoria da responsabilidade do Estado
é fruto das teorias liberais. Muito pelo contradrio. A teorizacdo da res-
ponsabilidade publica adquire concretude com a necessidade de uma
atuacdo do Estado, e seu desenvolvimento caminha pari passu ao cresci-
mento do intervencionismo estatal.

A problematica que reside nesse contexto é que num Estado ainda em
desenvolvimento, como o nosso, cujos indices de pobreza e marginaliza-
¢do sdo notorios e assustadores, a necessidade de intervencdo torna-se sig-
no de sobrevivéncia dessa classe social totalmente desprotegida, inclusive
pelo proprio Estado. Desse modo, a intervengao, quando visa a gerar me-
lhorias para essa classe, inequivocamente acarreta reformas (e nao revolu-
¢do!) que causam prejuizo para a classe dominante do poder econdmico.
Logicamente, a classe social privilegiada, descontente com as reformas,
investe no desenvolvimento de teorias da responsabilidade do Estado vi-
sando a manter seu status quo e sua condi¢cao econdmica superior.

A consequéncia que se tem visto especificamente no Brasil é o de-
senvolvimento de teses que elevam o Estado a condicdo de segurador
universal de privilégios patrimoniais infinitos, como bem nomeou Juarez
de Freitas, no trecho de sua obra acima citado.

Tem sido comum novas teses brasileiras (repetimos: que ndao encon-
tram amparo no direito comparado) em que o Estado tem de indenizar
por causa de mudanga de planos econémicos ou porque alterou sua rota
de incentivo, deixando de subsidiar um setor econémico para privilegiar
outro.
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Miguel Reale, com todo o peso da sua subscri¢ao, ja assinou parecer
em favor de cooperativa de empresas sucroalcooleiras, determinando a
responsabilidade do Estado pelos prejuizos acarretados a elas “como de-
corréncias da referida maxidesvaloriza¢io da moeda nacional”*?. Com
todo respeito ao nobre jurista, além do dano nio ser especial nem juridi-
co, sendo um mero prejuizo econdmico extensivel a toda uma categoria
de agentes econdmicos, ndo poderia o Estado ser responsavel pela ma-
nuten¢do dos lucros de um segmento econémico.

32 REALE, Miguel. Responsabilidade civil do estado. Revista de Direito Publico, ano 21, n. 87,
p- 27, p. 27, jul./set. 1988. Fernando Facury Scaff, apds realizar um bom trabalho sobre o
desenvolvimento do Estado, demonstrando as incoeréncias do Estado moderno e do sistema
capitalista, deixando fincada sua posi¢do contraria ao liberalismo, que gera apenas libertacio
do mercado, e ndo do ente humano, realgando a necessidade de se reduzirem as desigualdades
sociais, se apega, de forma que ndo conseguimos compreender, na parte final do seu livro,
em principios liberais de ndo interven¢do do Estado na economia, do “medo” da atuagio
do Estado e da preferéncia pela sua “omissio”. Assim, deixa esse autor transparecer que o
Estado ndo deve intervir na economia, e se intervir devera responder (indenizar). A sua preo-
cupacdo nesse ponto se liga as anteriores elites econdmicas que ndo ocupam mais o papel de
preponderdncia no cendrio politico brasileiro e que devem ser ressarcidas pelo Estado pelo
fato de outras elites ocuparem esse papel. Assim, para ele, as anteriores elites econdmicas que
tiverem qualquer prejuizo por uma atuagio do Estado devem ser indenizadas para manterem
seu atual status econdmico. Nesse sentido, ele se torna um defensor da manutencio do status
quo e de que o Estado deveria restringir sua atividade a manter essa estratificagao, sob pena
de ter de responder por isso. Ainda bem que o préprio autor reconhece estar se valendo de
uma ideologia liberal para concluir sua tese, pelo menos assim ele deixa o alerta para o leitor.
Vejamos esse reconhecimento: “Em um primeiro momento pode parecer que serd um proces-
so através do qual se retirardo recursos de todos (do or¢amento do Estado) para dar a alguns
que foram alijados do processo, e que se teriam beneficiado se porventura se tivessem manti-
do com o controle do Estado. Todavia, o desenvolvimento das relagdes sociais ndo comporta
solucdes a curto prazo.” (Responsabilidade civil do estado intervencionista. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 263). “O uso dos principios liberais da boa-fé, do direito adqui-
rido, da igualdade e do proprio principio da lucratividade para operacionalizar um instituto
democritico apenas demonstra que é possivel a implementacdao de um avango tedrico visando
ao aperfeicoamento do sistema socioecondmico, através do reenquadramento do instrumen-
tal tedrico hoje existente.” (Ibidem, p. 265). Do conjunto da obra desse autor, verifica-se que
essa colocagio € incoerente com o seu pensamento, preocupado sempre com reformas sociais
e melhorias para toda a populagio. Veja-se o que ele ja escreveu em outro artigo, em que
trata do financiamento do Estado para concretizacao dos direitos humanos, em que critica os
desvios orcamentarios para pagamento de juros da divida publica, nos quais se enquadram os
juros de precatdrios e de indenizagdes: “Os contingenciamentos e desvinculacdo da receita de
impostos e contribui¢des as finalidades normativamente previstas acarretam um desequilibrio
no sistema desviando recursos que originalmente iriam para a implementag¢io dos direitos
humanos de 2* dimensao, transferindo-os para outras finalidades, dentre elas o pagamento
dos juros da divida publica, muitas vezes com enormes antecipagoes — enquanto os problemas
sociais permanecem em segundo plano.” (Como a sociedade financia o Estado para a imple-
mentacdo dos direitos humanos no Brasil. Revista Interesse Piiblico, Porto Alegre, Notadez,
ano 8, n. 39, p. 210, 2006).
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Esse caso foi também objeto da andlise de Gilmar Ferreira Mendes,
que o denominou, e a outros semelhantes, de “aberrac¢oes”, pois “alguns
juizes entendem que estdo a criar uma jurisprudéncia libertaria quando
condenam a Unido - significa dizer, a pobre sociedade brasileira — a
pagar vultosas indenizacdes a segmentos largamente privilegiados, seja
com a politica de subsidios do passado, seja com a generosa hermenéu-

tica do presente”.

Ademais, considerando que essa atividade volta a estar em destaque
no cenario brasileiro e mundial, com os lucros voltando e melhorados
estratosfericamente, alguém acredita que essas mesmas empresas vao
devolver a sociedade e ao Estado o valor das indeniza¢bes miliondrias
que obtiveram?

Mendes também questiona a amplitude que vem se procurando dar
a responsabilidade do Estado em casos outros, como o de uma empresa
que buscava ressarcimento pela cessacao dos lucros decorrentes da in-
terrupcao do escoamento de sua producdo apos a suspensao da presta-
¢ao de servico de transporte fluvial pela Unido, que obteve ganho de
causa até no Tribunal Regional Federal da 5° Regido, conseguindo-se
converter essa decisdo apenas em sede de recurso extraordinario (RE
n. 220.999). Segundo Gilmar Mendes, “o que pleiteava a empresa era

o direito adquirido ao lucro garantido, a ser custeado pelo Estado”.?*

O mesmo jurista conclui nesse artigo:

“Por mais que se faga um pretenso juizo de equidade, constitui-
se em abuso querer transformar o Poder Publico em salvador
de empresas com gestdoes comprometidas e concebidas dentro do
peculiar conceito de capitalismo ‘a brasileira’, no qual os lucros
sdo apropriados e os prejuizos siao socializados.

A consideracao central a se fazer é, se determinados planos eco-
nomicos ou se determinadas politicas publicas afetaram toda
a sociedade, por que razdo pretenderiam alguns privilegiados

33 MENDES, Gilmar Ferreira. Perplexidades acerca da responsabilidade civil do Estado: Unidao
“seguradora universal”?. Jus Navigandi, Teresina, ano 4, n. 45, p. 2, set. 2000. Disponivel
em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=495>. Acesso em: 23 set. 2009.

34 Ibidem, p. 1.
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encontrar numa atuagdo global do Poder Publico um nexo de
causalidade com eventual prejuizo. Essa obscura logica s6 pode
encontrar respaldo numa visdo distorcida de Estado, protetora
de privilégios e de corporativismos.

E necessario, portanto, identificar-se no Estado Democratico de
Direito a formagao do interesse publico calcado em interesses uni-
versalizaveis e publicamente justificaveis. As razoes e os interesses
forjados em um discurso e uma pratica corporativa, em sentido con-
trario, sao unilaterais, sectarios, e, frequentemente, obscurantistas.

O que tem ocorrido, lamentavelmente, é a usurpacao de instru-
mentos normativos destinados a prote¢ao da cidadania para pro-
teger privilégios, e os casos aqui abordados representam apenas
parcela das conspiragdes sectarias que se fazem hoje para cooptar
o interesse publico para a defesa de interesses obscuros e injus-
tificaveis. A tarefa de todos, nesse contexto, é desenvolver uma
percep¢do critica, para permitir-se a identificagio e a denuncia
das tentativas ilegitimas de apropria¢des indevidas de recursos da
sociedade brasileira.”3

A teorizacdo da responsabilidade do Estado é deveras salutar para
enquadramento do ente publico nas barras do direito. Todavia, ndo
pode a elaboracdo de teses esotéricas desnaturarem essa teoria.

Como ja disse Gilmar Ferreira Mendes em outra obra:

“Nao se revela condizente com o Estado constitucional garanti-
dor de direitos fundamentais impor a sociedade como um todo
o onus de arcar com vultosas indenizacoes decorrentes de danos
causados pelo Estado, sem que isso seja objeto de uma investi-
gacdo mais precisa e adequada as circunstancias em que ocorreu
o suposto fato danoso (...) se assim nao se proceder, corre-se o
risco de usurpar os direitos fundamentais e as garantias postas
a disposicao dos cidadaos, transformando-as em instrumentos
destinados a proteger privilégios e interesses corporativos.”3¢

35 MENDES, Gilmar Ferreira, Perplexidades acerca da responsabilidade civil do Estado: Unidao
“seguradora universal”?, cit., p. 2.

36 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Go-
net. Curso de direito constitucional. 2. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Saraiva, 2008. p. 844. Para
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Nesse ponto, Fabiano Mendonga trabalha a no¢do de que a con-
denacdo do Estado é a condenagdo, em ultima analise, de toda a so-
ciedade:

“Nao ha interesse publico que ndo represente algum interesse
individual (ex: o asfaltamento de uma rua). E, quando a ordem
juridica confere determinado direito a alguém, é porque ha um
interesse publico em que tal ocorra. Mas, quando se vence uma
demanda contra o Poder Publico, o préprio vencedor também é
perdedor.”%”

Sérgio Ferraz complementa essa ideia:

“O Estado nio atua pensando em si, mas pensando na coletivida-
de que o criou. Quando a Fazenda Publica comparece em juizo,
na verdade, ndo esta em face de iguais. Ela esta comparecendo
em juizo levando consigo toda uma carga de interesse publico,
toda uma carga de interesse coletivo, que é a propria razao de ser
da sua existéncia. Inclusive se podemos figurar na relagao proces-
sual como adversarios do Estado, no final das contas, ao menos
indiretamente, somos interessados também naquilo que venha
ser obrigado o Estado a cumprir, em razio do ditame judicial.

De alguma maneira seremos atingidos, mesmo se vencedores.”3*

Como visto, ndo é porque a norma inserta no artigo 37, paragrafo
6°, da Constituicao Federal prescreve a responsabilidade objetiva que se
abre caminho para as teses que elevam o Estado a condic¢do de segurador
universal. Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Celso Antonio Bandeira de
Mello ja temperaram essa responsabilidade objetiva no caso de omissao

Gilmar Ferreira Mendes, a responsabilidade do Estado (apenas de um direito de indenizagdo)
tem padecido de uma “banalizagdo”, em que “alguns juristas e magistrados tém-se servido de
um conceito amplissimo de responsabilidade objetiva, levando as raias do esoterismo” (Ibi-
dem, p. 843). Ainda para esse autor, no que concordamos, “as razdes e os interesses forjados
em um discurso e uma pritica corporativos, sempre no sentido de impor a Unido 6nus a que
ndo deu causa, parece forjar interesses unilaterais, sectarios, e, frequentemente, obscurantis-
tas, o que obviamente ndo se pode tolerar” (Ibidem, p. 845).

37 MENDONCA, Fabiano André de Souza. Limites da responsabilidade do Estado: teoria dos
limites da responsabilidade extracontratual do Estado na Constituicao Federal Brasileira de
1988. Rio de Janeiro: Impetus, 2003. p. 138.

38 FERRAZ, Sérgio. Privilégios processuais da Fazenda Publica e principio da isonomia. Revista
de Direito Publico, Sao Paulo, ano 13, n. 53/54, p. 42, jan./jun. 1980.
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estatal, lecionando que para esses casos de omissao, a responsabilidade
¢ subjetiva, e ndo objetiva.*’

O que queremos depreender de tudo isso é que louvavel a atual
conjectura de desenvolvimento da teoria da responsabilidade do Estado
na modalidade objetiva. Entrementes, nio podemos concordar com as
teses que lancam o Estado a condic¢dao de segurador universal do lucro e
de meros prejuizos patrimoniais de uma classe econémica que sempre se
beneficiou a custa do Estado.

O Estado n3o pode continuar sendo considerado um terceiro segu-
rador alheio a realidade social. O ente publico deve assumir um papel de
ator indutor das reformas que o Brasil precisa para melhoria e inclusao da
parcela da populagdo mais desfavorecida, mesmo que para isso acarrete
diminuigio nos estrondosos lucros da pequena elite econdmica que sem-
pre se locupletou a custa do proprio Estado. Deve o Poder Publico brasi-
leiro deixar o papel de mero arbitro das relacGes sociais para ser agente
dela. E ndo pode ser subvertida a teoria de sua responsabilidade publica
na defesa da cidadania para a defesa de ganhos econémicos privados.

Naio podemos perder de vista que o Estado, no atual estagio do de-
senvolvimento social em que nos encontramos, € o que é a nossa propria
realidade ou, como disse Hegel:

“O Estado ndao pode continuar sendo considerado um terceiro
alheio a realidade social. Ele é o que € a nossa propria realidade
no atual estagio do desenvolvimento social em que nos encontra-
mos. E o Estado a realidade em ato de liberdade concreta. Ora,
a liberdade concreta consiste em a individualidade pessoal, com
os seus particulares, de tal modo possuir o seu pleno desenvolvi-
mento e o reconhecimento do seus direitos para si (nos sistemas
da familia e da sociedade civil) que, em parte, se integram por si
mesmos no interesse universal e, em parte, consciente e volunta-
riamente o reconhecem como seu particular espirito substancial e
para ele agem com seu ultimo fim. Dai provém que nem o universal

39 Essa posi¢dao de que o ente publico no caso de omissdo responde de forma subjetiva ja era
defendida por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (Principios gerais de direito, cit., p 486-
487) e por José Joaquim Gomes Canotilho (O problema da responsabilidade do Estado por
actos licitos, cit., p. 80).
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tem valor e é realizado sem o interesse, a consciéncia e a vonta-
de particulares, nem os individuos vivem como pessoas privadas
unicamente orientadas pelo seu interesse e sem relagio com a
vontade universal.

Em face do direito privado e do interesse particular, da familia
e da sociedade civil, o Estado é, por um lado, necessidade exte-
rior e poder mais alto; subordinam-se-lhe as leis e os interesses
daqueles dominios mas, por outro lado, é para eles fim imanente,
tendo a sua for¢a na unidade do seu ultimo fim universal e dos
interesses particulares do individuo; esta unidade exprime-se em
terem aqueles dominios deveres para com o Estado na medida
que também tém direitos.”*°

5 Conclusao

Do presente artigo, é possivel extrair as seguintes conclusoes:

1) Em que pese a aparente autonomia que vem ganhando o tema da
responsabilidade do Estado, fato é que ela se prende ao tronco comum
da teoria da responsabilidade. A responsabilidade, em esséncia, é unica
e € a base do direito moderno. O que acontece é que a “forma” dessa
responsabilidade pode adquirir peculiaridades atinentes aos principios
de cada uma das disciplinas juridicas, mas sem perder sua esséncia co-
arctada a responsabilidade geral do direito.

2) A irresponsabilidade do Estado perdurou até no advento do Es-
tado Liberal. Se no inicio do Estado Liberal ja se houvesse vislumbrado
a responsabilidade do ente publico, restaria impossivel aos burgueses
fazer as reformas necessarias para a derrocada do sistema anterior vi-
gorante (absolutismo) valendo-se do Estado, tais como os confiscos de
terras dos nobres e da Igreja, as perseguicGes e as mortes, sem que fosse
paga qualquer indenizacdo. Ademais, num liberalismo puro, em que a
omissao € a regra, estando vedada qualquer atividade do Estado, nao
haveria porque cogitar a formulagdo da responsabilidade do ente publi-
co, pois nao haveria como ele cometer qualquer dano.

40 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios da filosofia do direito. Tradu¢ao de Orlando
Vitorino. Sao Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 225-226.
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3) Com a crise do Estado Liberal, a tematica da responsabilidade do Es-
tado ganhou forga, pois o ente publico teve de voltar a intervir na economia,
o que redundou em danos a propriedade privada do particular. Assim, o
contraponto do dever de intervencao do Estado, na tentativa de sanar alguns
problemas sociais e econémicos e tentar proporcionar um minimo social, é a
formulacdao de uma teoria da responsabilidade do Estado, que se torna mais
aguda e ampla consoante a maior necessidade de intervengao.

4) A teoriza¢do da responsabilidade do Estado iniciou-se por um
modelo subjetivista, em que se perquire a culpa, até um modelo objeti-
vista, em que resta despicienda a perquiri¢ao.

5) O desenvolvimento da teoria da responsabilidade do Estado é
consequéncia do desenvolvimento do intervencionismo publico.

6) Malgrado seja salutar o atual estagio de desenvolvimento da teo-
ria da responsabilidade do ente publico, deve-se ter o cuidado para nao
se intentar alcar o Estado ao status de segurador universal de lucro e de
prejuizos meramente econdémicos.
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