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RESUMO

O escopo do presente trabalho € o estudo da responsabilidade civil extracontratual
do Estado nos sistemas brasileiro e portugues, mais especificamente no que tange ao
exercicio da funcdo administrativa. Busca-se para tanto, a origem e 0S conceitos
fundamentais do Estado, passando pelo estudo do instituto da responsabilidade civil do
Estado, sua natureza juridica e evolugdo, bem como a compreensdo do delineamento
constitucional nos dois ordenamentos juridicos relacionados a matéria, com referéncia aos

aos principios justificadores e seus pressupostos de atuacdo e causas excludentes.

Perfaz-se, ainda, um estudo tedrico da responsabilidade civil objetiva do Estado,
diferenciando-a das situacdes em que se confere ao Estado a prerrogativa de realizar um

sacrificio de direito, ao qual corresponde o dever de prévia indenizagao.

Ao final, sera elaborada a sintese conclusiva em relacdo a responsabilidade civil
extracontratual do Estado no exercicio da funcdo administrativa nos dois ordenamentos, de

acordo com os estudos desenvolvidos ao longo do presente trabalho.

Palavras-chave: Estado — responsabilidade civil — funcdo administrativa — direito

administrativo.



ABSTRACT

The scope of this work is the study of state tort systems in Brazilian Portuguese
and more specifically in relation to the exercise of administrative function. Seeks to both
the origin and the fundamental concepts of the state, through the study of the institution of
civil liability of the State, its legal nature and evolution, as well as understanding of the
constitutional design in both jurisdictions relating to the matter, with reference to the

principles and justifying their assumptions and excluding causes of action.

Also, make up a theoretical study of objective liability of the state, differentiating
the situations in which it gives the state the prerogative to make a sacrifice of law, to which

corresponds the duty of prior compensation.

Finally, the concluding summary will be prepared in relation to non-contractual
liability of the State in the exercise of administrative function in both systems, according to
studies conducted throughout this work.

Keywords: State - civil liability - administrative duties - administrative law.
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INTRODUCAO

O jurista brasileiro Yussef Said Cahali em obra referencial no cenario brasileiro
acerca do tema responsabilidade civil do Estado', traz, no contexto de seu estudo,
determinada assertiva que tomaremos como ponto de partida para este estudo. Afirma o
autor que “o tema da responsabilidade civil da Administragdo Publica no plano do direito
comparado é de reduzida importancia para a compreensdo do instituto no contexto do
nosso direito”. Isso se d4, segundo o autor, pelo fato de a matéria ser disciplinada

autonomamente de acordo com as particularidades de cada sistema juridico®.

O objetivo deste trabalho é realizar um estudo de direito comparado sobre a forma
pela qual o instituto da responsabilidade civil da Administracdo Publica se desenvolve nos
sistemas juridicos brasileiro e portugués. As colocacBes postas pelo autor poderiam
desencorajar qualquer persisténcia em abordar a temética escolhida. Ndo obstante, em
contrapartida, insistindo-se no estudo do tema, as ponderagdes do jurista colocam no
horizonte um desafio inicial, qual seja, demonstrar a relevancia e pertinéncia de se tratar a

matéria no ambito comparado.

Este entendimento, todavia, traz subjacentes determinadas concepgfes sobre uma
série de questdes prévias, as quais ndo podem ser desconsideradas para que a conclusdo
lancada se mostre pouco satisfatoria.

Neste contexto, uma pergunta suscita esclarecimento — o instituto da
responsabilidade civil da Administracdo Publica é matéria relegada totalmente a livre
margem de conformacdo do legislador ordinario ou seu delineamento geral é inerente a
estrutura constitucional observada por um Estado de Direito? Esta questdo é central pois
caso se entenda que a matéria esta posta sob a perspectiva discricionaria do legislador, ndo
ha& outro caminho a ndo ser dar razdo ao autor. Todavia, caso se consiga demonstrar que
existe uma base constitucional sélida e comum aos Estados de Direito que desenvolvem o
instituto de determinada forma e sentido, ai sim, a analise comparada mostrar-se-a

fundamental.

! CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007,
32 edicdo.
% 1dem, p. 25-26.



O inicio do trabalho comeca com a origem e conceitua¢do do Estado, passando
pela sua personalidade juridica até chegarmos ao Estado de Direito. Em seguida, serd
estudado as teorias da responsabilidade civil do Estado no exercicio da funcao
administrativa, referencial teérico comum em ambos os sistemas. Procederemos esta
analise de forma a demonstrar como estas teorias foram se desenvolvendo de forma
simbiodtica com a propria progressdo histérica do Estado de Direito, culminando com as
ideias atuais inspiradoras do instituto, bem como revelando sua natureza juridica. Cumpre
também esclarecer, neste estagio, o instituto da responsabilidade civil e sua relacdo com as

teorias bem como os elementos estruturantes de um Estado de Direito.

A partir do estudo dessas teorias, parte-se para a analise da responsabilidade civil
das pessoas juridicas de direito publico no sistema brasileiro, incluindo a matéria no atual
Cadigo Civil.

Em seguida, sera abordado os sistemas juridicos em questdo. Para tanto, a analise
centra-se nos textos constitucionais brasileiro e portugués. Sera abordado o principio geral
de responsabilidade civil do Estado consagrado nas duas constituicbes bem como os

elementos que os integram.

Por fim, o estudo centra-se na acdo concretizadora levada a efeito pelos poderes
constituidos em face das disposicdes constitucionais. Sera mencionado as especificidades
dos sistemas, contexto no qual impede que sejam esclarecidas inimeras questdes, dentre as
quais a dualidade de regimes substantivos a regular a matéria no Brasil e em Portugal bem
como a relevancia da omissdo da Administracdo Publica para fins de caracterizacdo de sua
responsabilidade civil e os comportamentos comissivos delituais do ente publico e do
agente publico para a configuracao da responsabilidade do proprio Estado.

Estas abordagens configuram a base central da analise, com a pretensdo de
demonstrar a relevancia do esforco comparativo para a visualizacdo de deficiéncias
especificas e contrapostas possibilidades de aprimoramento em ambos os ordenamentos

juridicos.

Assim, sera abordado somente a responsabilidade civil extracontratual do Estado
enguanto no exercicio da atividade administrativa, ndo sendo objeto a analise de possiveis

responsabilizacdes por atos politicos, legislativos e/ou jurisdicionais. Mesmo quando se faz



mencao a expressao mais ampla — Estado — a perspectiva sob a qual a abordagem deve ser
entendida remete para a esfera da Administracdo Publica.



1. AFIGURA DO ESTADO

1.1 Conceito e origem

A nocao que esta por tras do termo “Estado” € uma construgdo evolutiva, pois o
Estado ndo é imutével, variando através do tempo e do espaco. A ideia de “Estado na
Historia” demonstra que a nogéo de Estado na Antiguidade,® como Estado antigo, oriental

ou tecnocratico, teve diferentes concepcdes adotadas segundo cada época.

Desde os gregos®, fora constatado que os Estados ndo ultrapassavam as linhas
limitrofes da cidade, utilizavam o termo polis, igual a cidade, advindo dai a politica, ou a
arte de governar uma cidade, ou seja, dentro da organizacdo da cidade grega, em circulos
limitados.

Pode-se destacar que os dois principais Estados gregos — Atenas e Esparta —
possufam o ideal da autossuficiéncia, fundamental para a preservacdo da cidade-Estado. °
Agregue-se que as cidades, para 0s gregos, eram a entidade suprema, cuja soberania néo

suportava restricdes. °

Ja os romanos’ possuiam as civitas e a respublica, ou coisa puablica, quase nos
mesmos moldes da cultura grega. A autoridade do “Estado” em Roma ndo ¢ tudo, porém, ¢
incontrastavel o poder do pater familias, também chamado de manus e mais tarde

majestas.

Roma sempre manteve as caracteristicas basicas de cidade-Estado “desde sua

fundagao, em 754 a.C., até a morte de Justiniano, em 565 da era crista”. 8 Uma das

¥ AZAMBUJA, D. Teoria Geral do Estado. 29% edicdo, S&o Paulo: Globo, 1992, p. 137-139. A nocdo de
Estado nos tempos antigos, segundo resumo de Bigne de Villeneuve.
* 1dem, p. 139-140. “Entre os gregos, ¢ que aparece realmente a ciéncia politica ainda que confundida na
Moral. No entanto, a ideia que os gregos faziam do Estado e o proprio Estado entre eles, era muito diversa da
nossa, e 0s proprios termos usados devem ser interpretados com cautela”. Destacam-se Platdo e Aristoteles, e
o que “disseram sobre sua organizagdo politica pode ser entendido modernamente como se referindo ao que
denominamos Estado”.
> DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 192 edic&o. S3o Paulo: Saraiva, 1995,
p. 54.
® CASSAGNE, J. C. Derecho Administrativo. 42 edicdo. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1995, p. 265.
" AZAMBUJA, D. Op. cit., p. 7. “Nos primeiros séculos, o Estado romano era em tudo semelhante ao Estado
grego, desde a extensdo diminuta até a absorcdo igualmente absoluta do individuo na vida politica. Mas o
destino e a ambicdo dos romanos eram o Estado universal. Conforme ia conquistando novas terras e
populacbes, Roma deixava de ser um Estado-cidade e se transformava em verdadeiro Estado”.
® DALLARI, Dalmo de Abreu. Op. cit., p. 54.
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peculiaridades mais importantes € a base familiar da organizacao que, no primitivo Estado-
civitas, “resultou da unido de grupos familiares, razéo pela qual sempre se concederam
privilégios especiais aos membros das familias patricias compostas pelos descendentes dos
fundadores do Estado”. °

Caracterizar, por outro lado, o Estado da Idade Média ndo é tarefa facil, pois
concorrem para tal o Cristianismo, as invasdes dos barbaros e o Feudalismo. ° E
justamente pela influéncia das concepcdes cristds que foi necessario aos governantes
cuidarem do destino de toda comunidade, com respeito unicamente as leis divinas — dar a

cada um o que é seu. *

O Império é, assim, uma das marcas desse Estado estimulado pela Igreja. Havia
uma necessidade muito grande em atender as deficiéncias e estabelecer tanto a ordem

como a autoridade, o que fez surgir o Estado Moderno, com a supremacia dos monarcas.

Por ser a palavra Estado um conceito historico, entendida num sentido vago e
amplo, compreendendo qualquer espécie de convivéncia politica dos homens, ha autores
como PALLIERI que chegam a precisar uma data oficial, o “ano de 1648, na qual o
mundo ocidental teria se apresentado organizado em forma de Estados, quando foram

assinados os Tratados de Paz de Westfalia. 12

Nesse sentido, DALLARI argumenta que esses tratados “tiveram o carater de
documentacdo da existéncia de um novo tipo de Estado com caracteristica basica de

unidade territorial dotada de um poder soberano”. 3

Dessa forma, pode-se afirmar que, do século XVI para frente, o termo Estado “vai
lentamente entrando na terminologia politica dos povos ocidentais: é o Etat francés, Staat
alemao, State em inglés, Stato em italino e Estado em portugués e espanhol ***-*> dentre

outros, surgindo também novos elementos capazes de assimilar a acep¢do do termo Estado.

® DALLARI, Dalmo de Abreu. Op. cit., p. 54.
%1dem, p. 56.
1 CASSAGNE, J. C. Derecho Administrativo. 62 edicdo. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, p. 265.
2 PALLIERI, G. B. A Doutrina do Estado. Tradugdo de Fernando de Miranda. Coimbra: Coimbra Editora,
v.1, 1969, p. 13-16. A paz de Westfalia “foi consubstanciada em dois tratados assinados nas cidades
westfalianas de Munster e Onsbruck. Pelos tratados, foram fixados limites territoriais resultantes das guerras
religiosas, principalmente da Guerra dos Trinta Anos, movida pela Franga e seus aliados contra a Alemanha”.
¥ DALLARI, Dalmo de Abreu. Op. cit., p. 56.
“ AZAMBUJA, D. Op. cit., p. 7
1> CASSAGNE, J. C. 42 edicfo. Op. cit., p. 37-38.
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A denominacdo de Estado, no emprego moderno — do latim status -, ndo tinha o
significado que atualmente tem, de estar firme, mas o de situacdo ou condicéo,
significando uma situacdo de convivéncia que, ligada a sociedade politica, ou Estado,
como organizacdo juridico-politica, aparece pela primeira vez na Renascenca, com a
publicacdo da obra O Principe, de Maquiavel, “escrita em 1513, passando a ser usada
pelos italianos sempre ligada ao nome de uma cidade independente, como, por exemplo,

stato di Firenze”. *®

Por outro lado, inimeras sdo as teorias existentes quanto a época do aparecimento
do Estado, destacando—se trés posicdes fundamentais: na primeira, o Estado sempre teria
existido, “¢ um elemento universal na organizagdo social humana”; na segunda, ndo teria
havido concomitancia na formag¢ao do Estado, que teria aparecido “de acordo com as
condicBes concretas de cada lugar”; na terceira, o Estado ¢ tido como sociedade politica

L . . 17
“dotada de certas caracteristicas muito bem definidas”.

Tem-se, no entender de ENGELS, o Estado antigo, de escravos e senhores de
escravos, o Estado feudal, dos servos/camponeses e da nobreza e o Estado moderno do
trabalhador assalariado e do capitalismo. No entanto, constata-se que o Estado ndo existiu

sempre, houve sociedades que organizaram sem ele. '

ARISTOTELES, a seu tempo, abordava 0 Estado como “a comunidade perfeita e

soberana”, por constituir uma ‘“associacdo politica natural e necessaria, cuja esséncia esta

. 19
na propria natureza humana”.

* DALLARI, Dalmo de Abreu. Op. cit., p. 43.
7 |dem, p. 44-47. Com o advento do Estado, destacam-se dois aspectos teéricos fundamentais, o primeiro é o
da formacdo originaria, “partindo de agrupamentos humanos ainda ndo integrados em qualquer Estado”,
destacando dois grandes grupos: da formacao natural ou espontdnea — com origem na familia ou patriarcal,
atos de forga, violéncia ou conquista, em causas econdmicas ou patrimoniais, e no desenvolvimento interno
da sociedade; e o da formagdo contratual do Estado. O segundo € o da formag¢do derivada, com “formagdo de
novos Estados a partir de outros preexistentes”.
8 ENGELS, F. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado: barbérie e civilizacdo. 12 edigao,
Rio de Janeiro: Global, 1986, p. 230-237. A sociedade ir4 reorganizar-se, baseada na associacédo livre de
produtores iguais. A escravidao foi a primeira forma de exploracao, tipica da Antiguidade, depois a serviddo
na ldade Média e, por fim, o trabalho assalariado nos tempos modernos (...). Assim, “a democracia na
administracdo, a fraternidade na sociedade, a igualdade de direitos e a instrucdo geral fardo despontar a
préxima etapa superior da sociedade, para a qual tendem constantemente a experiéncia, a razdo e a ciéncia.
Serd uma revivescéncia da liberdade, igualdade e fraternidade das antigas gens, mas sob uma forma
superior”.
¥ ARISTOTELES. Politica. (S.I.: s.n., 19). Livro I, capitulo I1I.
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O Estado pode ser abordado sob diferentes enfoques: socioldgico, juridico,
politico, filosofico ou econémico. Resumiremos duas abordagens: a socioldgica e a
juridica.

Na abordagem de Estado sociologica, ENGELS aduz, por assim dizer, a origem
do Estado,® surgido de uma sociedade que dividiu homens livres e escravos em
exploradores ricos e exploradores pobres, s6 podendo uma sociedade desse género
permanecer com a luta das classes entre si, ou dominada por um “terceiro poder” que
estivesse acima delas, suprimindo os conflitos existentes de uma forma que fosse aceita
como legal. Dessa forma, o regime, que ja havia perdido o valor, foi substituido pelo
Estado. 2

Todavia, o Estado ndo € um poder imposto a sociedade de fora para dentro, ou a
realidade da ideia moral, ou a imagem e a realidade da razdo, como queria HEGEL, mas
um produto da sociedade quando atinge um certo grau de desenvolvimento, posto acima e
distante dela e se caracteriza pelo agrupamento dos “suditos de acordo com uma divisdo
territorial” e pela “instituicdo de uma forga publica”, identificado com o povo armado e por

instituicBes coercitivas. %

Para EHRLICH, a sociedade, na Pré-Historia, mantinha-se em equilibrio mediante
a ordem interna de suas associa¢des e ndo pelas regras juridicas. E o Estado, “como um
orgdo ou instrumento a servigo da sociedade”, deve cumprir seu papel: defender e proteger
essa sociedade “contra quem esta fora dela ou se opde a ela”, j& que a ordem juridica
visava a proteger tanto pessoas como seus bens contra 0s que violassem as normas desse

agir na coletividade. %

No conceito de Estado, ENGELS, juntamente com MARX, sistematizou o

materialismo historico: é produto da sociedade; e mais:

20 ENGELS, F. Op. cit., p. 221-222. Indica trés fases principais: “na barbarie: na fase inferior — homens
produziam para as necessidades, com eventuais trocas. Na fase média — propriedade do gado, divisdo do
trabalho entre os povos pastoris e as tribos, a troca passa a ser regular. Na fase superior, a diviséo do trabalho
é ainda maior, com a divisdo da agricultura e o artesanato, a troca é comum. Surge a classe que ndo produz,
mas que troca 0s produtos, sdo os comerciantes, surgindo o dinheiro-metal”.
2 Idem, p. 225-226.
%2 |dem, p. 230-231.
* EHRLICH, E. Fundamentos da sociologia do direito. Traduc&o René Ernani Gertz. Brasilia: UnB, 1986, p.
32-58.
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“¢ a revelagdo de que esta sociedade enredou-se numa irremediavel contradigdo
consigo mesma e que esta dividida por antagonismos irreconcilidveis, que nédo
consegue superar. Mas, para que esses antagonismos, essas classes com
interesses antagbnicos colidentes ndo se devorem e ndo afundem a sociedade
numa luta fatal, torna-se necessario um poder colocado aparentemente acima da
sociedade, chamado a amortecer o conflito e a manté-lo nos limites da ordem.

Este poder, oriundo da sociedade, mas posto sobre ela e dela distanciando-se

. . 2
progressivamente, ¢ o Estado”.

Com isso, 0 pensamento gramsciniano que estava enraizado em MARX e LENIN,
com sua concepcdo de sociedade civil, e com a elevacéo da hegemonia® burguesa a um
lugar de destaque na ciéncia politica, foi além de MARX, ENGELS, LENIN e TROTSKI.
Enfatizou, o papel da superestrutura na “perpetuagao das classes ¢ na prevengdao do
desenvolvimento da consciéncia de classe”, atribuindo ao Estado parte da fungdo de elevar

um conceito burgués da realidade dando-lhe um papel mais amplo. %

Dessa forma, introduziu-se uma profunda inovacdo na tradicdo marxista: a
sociedade civil, que ndo pertence a0 momento estrutural, mas ao superestrutural. Para
MARX e GRAMSCI, a sociedade civil é o que se chama de fator-chave na compreensao
do desenvolvimento capitalista, isto ¢, MARX tem a sociedade civil como estrutura, e

GRAMSCI, como superestrutura. 2

Assim, chega-se a WEBER que identifica o Estado moderno com o Estado
racional, sendo definido através da coacdo fisica, pois, hoje, o Estado reclama para si

mesmo esse monopdlio da violéncia legitima. Com sua obra foi possivel rever a

* ENGELS, F. Politica. Sdo Paulo: Atica, 1981, p. 159.

% CARNOY, M. Estado e teoria politica. Sdo Paulo: Papirus, 1994, p. 101-105. Vérias sio as definicdes de
hegemonia trazidas por Gramsci. Na primeira, “a oposic¢éo € entre o Estado e a sociedade civil; a hegemonia
(diregdo) diz respeito a sociedade civil e a coer¢do (dominagdo) ao Estado”. Na segunda defini¢do, “o Estado
inclui a sociedade civil; ele abrange a sociedade civil”. Na terceira defini¢do, “o Estado e a sociedade civil
sdo idénticos; assim, o consentimento e a coer¢do tornam-se co-extensivos ao Estado, e a hegemonia é
inseparavel dos proprios aparelhos do Estado”. E a segunda definigio que parece mais util para a analise das
sociedades capitalistas.

% |dem, p. 89-90.

2T |dem, p. 92-93. Para os naturalistas — Locke e Rousseau, “a sociedade civil era o estado de natureza
organizado e governado pela vontade coletiva, pelo Estado (...). Hegel, por outro lado, denominava sociedade
civil a sociedade pré-politica, (...) era o reino da dissipacdo da miséria e da corrupcdo fisica e ética (...). Marx
e Engels empreenderam a transforma¢do do enfoque hegeliano”. Assim, Engels argumentou que Estado,
ordem politica, “é o elemento subordinado, ao passo que a sociedade civil e o Estado formam uma antitese
dialética fundamental no sistema marxista. A sociedade civil domina o Estado; a estrutura domina a
superestrutura”.
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“historizagdo do conceito de Estado, concebido como associagdo de dominio em forma de

instituicdo racional”. 8

WEBER V& no Estado um fim em si mesmo, ultrapassando os proprios interesses
de classe. Assim, o Estado moderno, pela via da administracdo burocratica, e de forma
imperativa, coloca-se frente as demais organizagdes politicas, 0 que demonstra 0 processo

de racionalizacdo ocidental.?®

Todavia, o essencial da tese em relagdo a “teoria marxista do Estado”, ou seja, o
que MARX definia como Estado, um “meio de interesse de uma classe”, esta na metafora

espacial do edificio,®® com as nocdes de infra e superestrutura.

Delimita ALTHUSSER o Estado como aparelho repressivo, tido como uma
maquina de repressao, permitindo as classes dominantes sua dominacdo sobre a operaria,
submetendo-a ao processo da exploracao capitalista, da extorsdo da mais-valia. Portanto, o

Estado é o aparelho de Estado. *

Por outro lado, MIAILLE aduz que o Estado surge como uma instituicdo a servico
do bem comum e em respeito a dignidade humana, reconhecendo o direito e,
consequentemente, também o Estado, que ndo ¢ “uma categoria eterna que decorra

logicamente da necessidade de assegurar uma ordem: é um fenémeno historico, surgido em

% ARGUELLO, K. S. C. O icaro da modernidade: direito e politica em Max Weber. Sdo Paulo: Académica,
1997, p. 84-90. Na obra de Weber, ha uma analogia entre “economia capitalista, organizagdo burocratica e
Estado moderno, sob a inspiracdo do conceito de empresa, na medida em que o aparato burocratico deste,
pode ser comparado a uma empresa capitalista”. O que em sintese representa: “que a particularidade da
equivaléncia entre a concepcdo de empresa capitalista com o Estado e o aparato administrativo burocréatico
advém da ideia de calculabilidade, eficiéncia, maior previsibilidade, objetividade e desumanidade, que esse
tipo de organizagdo possibilita”.
% |dem, p. 93-95.
% ALTHUSSER, L. Aparelhos ideolégicos de Estado: nota sobre os aparelhos ideoldgicos de Estado. 72
edicdo. Rio de Janeiro: Graal, 1985, p. 16-62. Utiliza assim constantemente a expressdo ‘“Metafora classica”
gue nada mais ¢ do que “representagdo da estrutura de toda a sociedade como um edificio composto por uma
base (infra-estrutura) sobre a qual erguem-se os dois andares da superestrutura; constitui uma metafora, mais
precisamente, uma metafora espacial: um topico(...) que os andares superiores ndo poderiam sustentar-se (no
ar) por si s0s se ndo se apoiassem sobre sua base”. S6 que “o maior inconveniente desta representagdo da
estrutura de toda a sociedade pela metéfora espacial do edificio estd evidentemente no fato de ser ela
metafdrica: isto é, de permanecer descritiva”.
31 |dem, p. 62-63. “A unidade do Aparelho de Estado com os Aparelhos ideolégicos de Estado é garantida
pela politica de classe dos detentores do poder de Estado que atua na luta de classes, diretamente, pelo
Aparelho repressor de Estado e, indiretamente, pela realizacdo da ideologia de Estado nos Aparelhos
ideoldgicos de Estado”.
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num momento dado da histéria para resolver as contradi¢des aparecidas na sociedade
civil”. ¥

O autor aborda que a base econémica € a base real e contraditoria da vida social, e
“sobre esta base eleva-se um edificio politico-juridico, em particular o Estado, encarregado
ndo de reduzir as contradigdes, mas de as perpetuar em proveito da classe dominante”. O

Estado, portanto, é a forca produtiva, **o ideal a ser atingido.

Na mesma linha, verifica-se que as principais contribuicdes para uma melhor
compreensdo do Estado “tém sido dadas pelas teorias classicas, mormente pelo marxismo e

pelo liberalismo”, portanto,

“... Estado é uma sociedade politica estruturada a partir do direito que tem como
fonte priméria normativa a Constituicdo assentada sobre um pacto social ou
contrato social (segundo Rousseau). E constituido de trés elementos bésicos
sobre os quais ndo dissentem a maioria dos autores, elementos esses o populus
(do latim = povo, populagdo), o territério e o poder. Destarte, imprescindivel a
presenca do elemento humano, de um territério delimitado e do poder politico
soberano, o qual abrange governo préprio.

E oportuno ressaltar que WEBER, em sua obra, antecipou questdes que hoje
mostram a teoria e a pratica da vida moderna, colocando ao homem o “problema do
desencantamento do mundo e da perda de sentido da vida”,*® sendo também nesse sentido
compreendida a racionalizacio como um “resultado da diferenciacdo técnica e

especializacdo da ciéncia — caracteristicas da civilizacdo ocidental — que possibilita maior

previsibilidade, calculabilidade, ao sistema socioecondmico conhecido como capitalismo”.
36

A outra leitura que se pode fazer do Estado é juridica (p.11). Nesse sentido,
KELSEN é enfatico ao afirmar ndo hd um conceito socioldgico de Estado, mas que o
conceito de Estado ¢ juridico, porque “é o conceito juridico de Estado que os sociélogos

aplicam quando descrevem as relacées de dominacéo dentro do Estado”. 37-38-3

%2 MIAILLE, M. Introdugao critica ao direito. 22 edicdo. Lisboa: Estampa, 1994, p. 124-128.

% Idem, p. 128.

% VERONESE, O. Constituicdo: reformar para que (m)?. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 19-

20.

% Apud. ARGUELLO, Op. cit., p. 20-21.

% |dem.

% KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Traducdo de Luis Carlos Borges. 3¢ edicfo. S&o

Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 271-273. “O Estado é aquela ordem de conduta humana que chamamos de
16



Enquanto para o jurista o Estado representa “um complexo de normas, uma
ordem”, para o socidlogo constitui um “complexo de agdes, um processo de conduta social

efetiva”, orientados para uma ideia de “ordem normativa, a ordem juridica”. 40

DALLARI, ancorado no pensamento de varios autores,*! conceitua o Estado como
“a ordem juridica soberana que tem por fim o bem comum de um povo situado em

determinado territério”. *?

Nesse contexto, o que JELLINEK destaca ¢ o “sentido tanto socioldgico como
juridico de Estado, como associabilizacdo do povo, com personalidade juridica soberana
que, dentro de um sistema e de forma centralizada, usa os meios externos com o intuito de
favorecer tanto interesses individuais como coletivos, para uma finalidade progressiva e

» 43
comum .

Aparece o Estado para “regular as relagdes sociais que se desenvolvem num dado

territorio”,** e, por isso, pode-se afirmar que o Estado ¢ “uma forga estabilizada e

idealizada, ndo uma forga bruta e ocasional”. E enquanto essa for¢a “ndo estiver numa

ordem juridica, a ordem a qual se ajustam as a¢Ges humanas, a ideia a qual os individuos adaptam sua
conduta (...). Nao existe nenhum conceito sociolégico de Estado ao lado do conceito juridico (...). Existe
apenas um conceito juridico de Estado: o Estado como ordem juridica, centralizada”. E na p. 273: “A
identificacdo de Estado, ordem juridica é 6bvia a partir do fato de que mesmo os socidlogos caracterizam o
Estado como uma sociedade politicamente organizada. Ja que a sociedade — como unidade — é constituida por
organizagdo, € mais correto definir o Estado como uma organizacao politica (...)”.

% |dem, p. 261-263. Faz uma comparacéo, sendo que o conceito social pressupde o juridico: “como existe o
conceito juridico de pessoa ao lado do conceito biofisiolégico de homem, acredita-se que existe um conceito
socioldgico de Estado ao lado de seu conceito juridico e, até mesmo, que ele seja légica e historicamente
anterior a este”.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducéo Jodo Baptista Machado. 62 edicdo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999, p. 316-317. “Como organizacdo politica, o Estado é uma ordem juridica. Mas nem toda ordem
juridica é um Estado (...). O Estado é uma ordem juridica relativamente centralizada. Através desta
centralizagdo, a ordem juridica estadual distingue-se da primitiva ordem pré-estadual e da ordem supra-
estadual (ou interestadual) do Direito internacional geral”. Na p. 318: “Como comunidade social, o Estado —
de acordo com a teoria tradicional do Estado — compde-se de trés elementos: a populagdo, o territério e o
poder, que é exercido por um governo estadual independente. Todos estes trés elementos sé podem ser
definidos juridicamente, isto &, eles apenas podem ser apreendidos como vigéncia e dominio de vigéncia
(validade) de uma ordem juridica”.

0 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Op. cit., p. 271-272.

* |dem, p. 98-101.

*2 |dem, p. 101.

* JELLINEK, Georg. Allgemeine staatslehre.2? edicdo. Traducdo de Fernando de los Rios. Buenos Aires:
Albatros, 1970. Traducdo de Teoria general del Estado.

*“PALLIERI, G. B. A Doutrina do Estado. Op. cit., p. 77.
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conformidade legal, dentro da ordem juridica, que a consolida nas méos de certas

. n . - . 45
autoridades e a prové de um valor ideal, o Estado ndo existe”.

Para uma melhor compreensdo da palavra Estado, no sentido que hoje é utilizada,
faz-se necessario dizer que € relativamente nova, pois Estado, como AZAMBUJA afirma,
“é a organizagdo politico-juridica de uma sociedade para realizar o bem publico, com

governo proprio e territorio determinado”. *°

Por tudo isso, o Estado ¢ uma forma histoérica de “organizacao juridica do poder

dotada de qualidades que a distinguem de outros poderes e organizacdes de poder”. *’

O Estado ¢ delineado como um fendmeno artificial, sujeito a dindmica temporal
que requer o repensar dos modelos vigentes com base no direito do cidad&o, que ndo pode
mais ser oprimido pelo poder estatal, ainda que instituido com a sua concordancia. Assim,
Jodo FEDER aborda a necessidade de um novo conceito para Estado, que “mantenha
integral afinidade com o0s seus membros, despido de poderes desnecessarios ao
atendimento do interesse publico, liberal por principio e minimo em suas agles, ja que
limitado a atuar em areas onde a sua presenca seja absolutamente necessaria e para agir nos

estritos limites das fungdes que lhe sdo proprias™. 48

Em outra seara, Norberto BOBBIO aponta que o Estado ¢ “entendido como
ordenamento politico de uma comunidade, nasce da dissolu¢cdo da comunidade primitiva
fundada sobre os lagos de parentesco e da formacdo de comunidades mais amplas,
derivadas da unido de varios grupos familiares por razdes de sobrevivéncia interna e
externa”. *® O Estado possui um papel central, de monopélio do poder, definido como

detentor do poder politico, de meio e fim.

Santi ROMANO aborda o Estado segundo uma concepcao institucionalista, de
“ordenagdo juridica”, que tem por base dois principios: a pluralidade das ordenacdes
juridicas e sua possivel ndo exclusividade. Assim, “o Estado deve ser considerado ndo
como a Unica ordenacdo juridica existente, mas como uma das ordenac¢des que constituem

0 mundo juridico e que entre si vivem ora em rela¢do de coexisténcia social, ora em luta,

* PALLIERI, G. B. A Doutrina do Estado. Op. cit., p. 10.

® AZAMBUJA, D. Op. cit., p. 6-7.

“CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 32 ed. reimp.Coimbra: Almedina, 1999, p. 85.
*® FEDER, J. Estado sem poder. S&o Paulo: Max Limonad, 1997, p. 23 e 194.

* BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade: por uma teoria geral da politica. Traducdo Marco
Aurélio Nogueira. 42 edi¢do. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987, p. 73.
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ora ignorando-se umas as outras”. *° Conclui pela defini¢io de Estado ampla e sintética: “é

~ g . . . , e, 51
Estado toda ordenagdo juridica territorial soberana, isto €, originaria”.

DALLARI, em exame a realidade brasileira e as suas tendéncias, indica quatro
previsoes sobre o futuro do Estado: “a integracao crescente do povo nos fins do Estado; a
racionalizacédo objetiva da organizacao e do funcionamento do Estado, implicando formas
autoritarias de governo; a homogeneizacdo relativa dos Estados; e a orientacdo
predominante nacionalista”. > O que fica demonstrada é uma expectativa de que todos os

cidadaos sejam incluidos no sistema.

Portanto, pode-se considerar que o Estado é realmente uma forca, um poder, ou
ordem/ordenamento politico-juridico da sociedade ou organizagdo, produto de toda uma
sociedade que evoluiu através dos tempos, que esta a servi¢co da coletividade, visando ao
bem comum e ao respeito a dignidade humana, tendo na contemporaneidade um papel

amplo e fundamental, além de representar um ideal a ser buscado e atingido.

1.2 A personalidade juridica do Estado

A palavra persona vem do verbo personare®*com uma diferenciacdo objetiva do

individual e do social.

A pessoa fisica € o centro de direitos e deveres reconhecidos a um ser humano,
com seu comportamento regulamentado por normas. Ja a pessoa juridica é o centro de
direitos e deveres inserido num estatuto, sendo o Estado o centro unificador, titular de

direitos e deveres. **

YROMANO, Santi. Principios de direito constitucional geral. Tradugdo Maria Helena Diniz. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1977, p. 72-77.

5! Idem, p. 92-93. “O termo ‘ordenagio juridica’, quando for conveniente ressaltar mais explicitamente certos
aspectos do conceito, pode ser substituido por outros, substancialmente equivalentes, como ente, comunidade
ou instituicao”.

*2 DALLARI, Dalmo de Abreu. O futuro do estado. S&o Paulo: Moderna, 1980, p. 172.

¥ LIMA, Rui Cirne. Conceito de pessoa juridica. (S.I.; s.n., 19-). Separata d’Estudos.

> SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito ptblico. Sdo Paulo: Malheiros, 1992, p. 58-64.
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Entdo, frente ao Direito, o Estado é considerado uma pessoa; “logo, o Estado é

uma pessoa juridica”, ou seja, pessoa juridica é espécie do género pessoa e, “pessoa, para o

ordenamento juridico, ¢ um conjunto de direitos e deveres”.

5 55

CRETELLA JUNIOR destaca que se encontram interligadas duas ideias, de

pessoa e de personalidade,

“...fundamentais para o inicio de concretizagdo das relagdes juridicas. Sem o
homem, como lembrava, em Roma, hd séculos, Hermogeniano, omme jus
hominum causa constitutum est, ndo se estrutura 0 mundo juridico. O direito,
criado pelo homem, existe em funcdo do homem. Bem historico-cultural, o
direito foi criado pelo homem e para 0 homem. O direito é um construido, ndo
um dado. Do homem, sujeito fundamental de direito, entidade que a ordem
juridica reconhece apta para adquirir direitos e contrair obrigacfes, emerge a
personalidade, que brota espontaneamente do ser humano (...). Desse modo,
pessoa é o ser humano ou 0 que o ser humano sob a ordem juridica reconhece
como tal. No mundo, pessoa é 0 homem; no mundo juridico, pessoa € o sujeito
de direito, entidade ou ente dotado de personalidade, ou seja, de capacidade para

.. .. . . 56
ser sujeito de direito, ativo ou passivo”.

A extensdo da nogdo de pessoa postula ao lado do singularis persona, também

uma entidade transindividual que CIRNE LIMA chama de pessoa juridica, definindo-a

como uma relacéo. *’

Ou seja:

“A pessoa juridica é a relagdo de direito, estabelecida entre duas ou mais
pessoas; para a unificacdo e, ndo raro, para a perpetuacdo em unidade, quanto a
bens comuns e atos determinados, das virtualidades juridicas, insitas na
capacidade de agir de cada uma (...) o que se transindividualiza é a capacidade de
agir dos que a constituem, uma pessoa tem capacidade de agir juridicamente,

quando 0s seus atos juridicos podem ser-lhe imputados”. *

% SUNDFELD, Carlos Ari. Op. cit., p. 58-64.

% CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios & Constituicio de 1988. 22 edicdo. Rio de Janeiro: Forense
Universitéria, v.4, 1992, p. 2287 (artigos 23-37)

" LIMA, Rui Cirne. Conceito de pessoa juridica. Op. cit., p. 6. “A pessoa juridica ¢ uma relagdo. Ha duas
maneiras de entender-se essa definicdo simplista. Uma, negativa, baixa a pessoa juridica ao nivel da relacéo:
negando-a como pessoa, afirma-a como relacdo. Outra, positiva, eleva a relacdo a dignidade da pessoa:
porque relacéo, a entidade transindividual ¢ pessoa juridica”.

*% |dem, p. 9-16.
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E referir mais que, desde o mais restrito e modesto grupo (a Horda-tribo némade e
selvagem) até a nagdo (povo de um pais), a separacdo entre governantes e governados,
mais nitida ou mais apagada, sempre existiu.

No dizer de Barriga MEYRELLES, o Estado necessita para relacionar-se

juridicamente, e ser abrangido pela regra juridica, ser uma pessoa de direito, ser um
ss 59

“centro de interesses proprios, de vontades, de fungdes e poderes juridicos

Dessa forma, todas as pessoas juridicas procedem do Estado, de trés grupos: de
direito Natural, de direito Divino e de direito Positivo.”

Importante salientar que HOBBES foi o primeiro a afirmar o principio, ainda hoje
fundamental, da ideia de que o Estado-soberano® ¢ uma pessoa, “uma persona civilis cuja
legitimidade decorre do fato de sua propria existéncia, fato que ele procura demonstrar
mediante a ficcdo do contrato social: ‘Cum una sit omnium voluntas pro una persona

. . » 2
civitas habenda est”. ®

No mesmo sentido, o Estado, para ROUSSEAU, ¢ uma pessoa, “um corpo social
em que se concretiza a vontade comum, ou seja, a vontade verdadeira e substancial de

todos, contra a qual nao podem prevalecer pretensdes transviadas por motivos acidentais”.
63

* MEYRELLES, Barriga Pinto dos Santos. Da validade dos atos administrativos e regulamentares. Lishoa:
[s.n.], v. 1, 1921, p. 78-80.

% LIMA, Rui Cirne. Conceito de pessoa juridica. Op. cit., p. 17-19. “Roma a principio ndo concebia
personalidade juridica fora da populus romanus, e as pessoas juridicas de ordem politica e administrativa,
multiplicavam-se. De um lado, emergindo da unidade politica do populus romanus ndo mais &,
originariamente, que uma coletividade urbana e, assim, a par da personalidade juridica da cidade de Roma,
define-se a personalidade juridica dos municipia, dos republicae, dos vici, fora, castella”.

81 LEAL, Rogério Gesta. Op. cit., p. 75-79. Na abordagem da formagéo do Estado e a figura do soberano.
“Esta avaliagdo dos teoremas de Hobbes serve de parametro para nos dar teoremas da forma de representagio
politica que se cria no Ocidente, no final do século XVII, institucionalizando os debates pUblicos como tarefa
de responsabilidade proeminente do Estado, bem como delimitando o campo de mobilidade dos sujeitos
sociais enquanto catalogados na condigdo de cidaddos obedientes a lei”. E mais, “se em Hobbes o Estado ¢ a
fonte do direito, ndo reconhecendo direitos preexistentes, mas os criando ao promulga-los; se tudo é
convencdo, ndo havendo direito efetivo fora daqueles enunciados pelo Estado; com Locke, o direito que o
homem tem sobre si mesmo trard como consequéncia o direito sobre as coisas, mediado pelo trabalho, e
desde entdo é naturalmente que 0 homem € proprietario, ndo gragas a uma convengao”, p. 81-82.

%2 REALE, Miguel. Teoria do direito e do estad. Op. cit., p. 223.

% Idem, p. 225.
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O Estado-pessoa é a forga da Teoria da Constituicdo embutida na ideia de ordem,
segundo CANOTILHO, e

“...mesmo quando essa teoria procurava captar a for¢a normativa do factico ou
da constituicdo real. A constituicdo no sentido schmittiano, a integracdo no
sentido de Smeed, o Estado no esquema de Heller e a ordem juridica na teoria
Kelseniana procuravam erguer-se a categoria universal que as pretensdes da sua

propria universalidade e universaliza¢do”. *

Assim, o Estado “transforma-se em categoria ontologica e ignora sobremaneira a

secularizacéo e civilizagao da politica e a contingéncia da ordem social”.

E importante frisar o surgimento de uma primeira ordem de teorias que afirma a

existéncia ficta do Estado-pessoa juridica — os ficcionistas, com SAVIGNY e KELSEN.

Dessa forma, somente no século XIX, com SAVIGNY, considerado o grande
fundador da Escola Historica, aparece a ideia de Estado “como pessoa juridica, concebida
como ficcdo e admitindo sujeitos de direito, na verdade, sdo apenas individuos que

A 66
possuem consciéncia e vontade”.

Assim, o0 ponto de partida para a constru¢do do Estado é o direito, cuja funcao
social ¢ mostrada por SAVIGNY, que define a relagdo juridica como: “a vida em comum

. . 7
de diversos homens, regulada de um determinado modo”. °

Nesse sentido, ZIPPELLIUS refere que a teoria romanista da ficcdo recebeu a sua
expressdo moderna na obra de SAVIGNY, cujo fundamento foi “tirado da ideia de que a
subjetividade do direito ndo é sendo, por sua vez, a expressdo da autodeterminacéo a seja

individual e da liberdade e, portanto, duma autonomia™;®® seria uma espécie de sujeito-

6 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Op. cit., p. 1258-1259.
% |dem, p. 1261.
% Apud DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. Op. cit., p. 103-104.
% Apud PALLIERI, G. B. A Doutrina do Estado. Op. cit., v. 2, p. 68-70. “A criacdo do direito tem lugar
neste complexo natural, pois que é no espirito comum do povo, que compenetra todos os individuos”. Para
Savigny, “a producgdo do direito ndo parece ser um facto voluntario, mas é antes uma criacdo espontnea,
inconsciente, ndo meditada, nem querida por parte daquela nova entidade espiritual, o espirito popular
(volksgeist), que esvoa entre os componentes do grupo sem se identificar com nenhum deles”.
%8 ZIPPELLIUS, Reinhold. Teoria geral do Estado. Tradug&o Antonio Cabral de Moncada. Lishoa: Calouste
Gulbenkian, 1974, p. 226. Exemplo disso oferece-nos a ideia j& existente na canonistica medieval, de que o
beneficium, isto é, uma funcdo eclesidstica dotada com bens da Igreja, era uma pessoa juridica. Tal
concepcao estd ainda hoje consagrada no Codex. Jur.Canonici, onde se diz: beneficium ecclesiasticum est ens
juridicum (c. 1409).
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pessoa, sO admitida para fins especificos. Todavia, tais ficcbes ndo tinham limites,
inclusive dada a personalidade juridica a quaisquer figuras ou entes, fun¢Ges ou atividades.

Essa também ¢ a conclusdo, embora sejam outros os fundamentos, de KELSEN
no século XX, devido a sua compreensdo normativa do Direito e do Estado, visto que, em
sua teoria, 0 Estado tem personalidade juridica, embora seja também um sujeito artificial, o
que condiz com sua ideia de direito puro.

O proprio Kelsen é enfatico no que diz respeito ao Estado no sentido de verificar
que ndo é o Estado, mas um certo individuo, pessoa, “)quem atua como representante do
Estado, como pessoa agente, por um individuo que seja designado para tal atividade de
acordo com a ordem juridica, ja que o “Estado, como pessoa, ¢ a personificacdo desta

70
ordem”.

Ou, ainda, que o Estado, como pessoa juridica, “¢ uma personificacdo dessa
comunidade ou ordem juridica nacional que constitui essa comunidade”. Assim, a pessoa

juridica, “no sentido mais restrito do termo, nada mais ¢ do que personificagédo de uma
ordem que regula a conduta de vérios individuos”. "
O Estado ¢ uma entidade juridica “como expressdo metaforica do valor objetivo
da ordem normativa, ou expressdo personalizadora da unidade do ordenamento juridico”.”
Complementando-se essa ideia, Artur Machado PAUPERIO apresenta 0 Estado

. ~ e r1e ~ . .. . 7
como “personificagdo juridica de uma nacgao e, por conseguinte, um sujeito de direito”. 3

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. cit., p. 191-193. “Ser pessoa ou ter personalidade juridica é o
mesmo que ter deveres juridicos e direitos subjetivos”. p. 194: “A chamada pessoa fisica ndo ¢, portanto, um
individuo, mas a unidade personificada das normas juridicas que obrigam e conferem poderes a um e mesmo
individuo (...). Nesse sentido, a chamada pessoa fisica ¢ uma pessoa juridica”. O mesmo em KELSEN, Hans.
Teoria geral do direito e do estado. Op. cit., p. 136-138: “A maneira mais usual de se definir a pessoa fisica
(natural) e, ao mesmo tempo, de distingui-la da pessoa juridica é dizer: a pessoa fisica é um ser humano, ao
passo que a pessoa juridica ndo é (...). Pessoa € um conceito da jurisprudéncia, da analise de normas
juridicas”.
® KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. cit., p. 194-324. “A esséncia da pessoa juridica, pela
jurisprudéncia tradicional contraposta a chamada pessoa fisica, deixa-se melhor revelar através de uma
andlise do caso tipico de uma tal pessoa juridica: a corporagdo dotada de personalidade juridica. Uma tal
corporacao &, em regra, definida como uma comunidade de individuos a que a ordem juridica imp&e deveres
e confere direitos subjetivos (...)”. O mesmo em KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Op.
cit.,, p. 140. “A defini¢@o usual de corporag@o é: um grupo de individuos tratados pelo Direito como uma
unidade, ou seja, como uma pessoa que tém direitos e deveres distintos daqueles dos individuos que a
compde”.
"M KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Op. cit., p. 144 e 262. “O Estado, como ordem social,
¢ a ordem juridica nacional (para a distinguir da internacional). O Estado, como pessoa, é a personificacdo
desta ordem”. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. cit., p. 324.
2 REALE, Miguel. Teoria do direito e do estad. Op. cit., p. 245.
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Aceita-se, todavia, a ideia de Estado-pessoa juridica, nessa teoria, como um

“produto de convengdo, de um artificio, que s6 se justifica por motivos de conveniéncia”.
74

Ainda nessa seara, LEGAZ y LACAMBRA sustentam que o Estado ndo é
somente objeto de conhecimento,” visto o Estado ter sua personalidade juridica propria.

Por outro lado, uma outra ordem de teorias afirma a existéncia real do Estado-
pessoa juridica — os realistas, criacdo dos publicistas alemdes, numa linha que passa por
Albrecht, Gerber, Gierke, Laband e Jellinek. "

O maior expoente foi, sem duvida, JELLINEK, embora controvertido em alguns
aspectos e tendo invertido vérias vezes o ponto de partida afirma, ao final, que o
fundamento do Estado “j4 ndo ¢ a for¢a, nem a convic¢do coletiva, mas um principio
transcendente e universal”. ”’ Segundo DALLARI, como unidade coletiva e no sendo uma

3

ficcdo, ¢ “uma forma necessaria de sintese de nossa consciéncia”, formando a base de

nossas instituicdes. "

Em JELLINEK, da escola técnico-juridica, constata-se que o Estado é tido como
possuidor da personalidade juridica, sendo por isso capaz de “querer e de realizar atos com
valor juridico”. Assim, o Estado ¢ considerado “uma formacgéao historico-social — um ser

vivo — elevado & pessoa — sujeito de direito — é o Estado que cria a personalidade”. ™

ZIPPELLIUS refere essa teoria como “Teoria da Realidade da Pessoa Colectiva”
e destaca que GIERKE também vinculava — assim como SAVIGNY - o conceito de
personalidade “a realidade de um ser material dotado de vontade livre, a realidade de uma

unidade de vontade”. ® Todavia GIERKE admitia que “outras unidade vitais supra-

® PAUPERIO, Artur Machado. Teoria geral do estado: direito politico. 8 edicdo. rev. Rio de Janeiro:
Forense, 1983, p. 181. “Tal conceituacdo encontra seu germe na escola de direito natural, através do
pensamento, sobretudo, de Hugo Grocio, Hobbes, Locke, Puffendorf e J.J.Rousseau. Toma corpo, porém,
com a escola alema, através de Gerber e principalmente de Jellinek”, além de Gierke, Villeneuve, Hauriou,
Orlando, Orban e Dabin.
"“ DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. Op. cit., p. 104.
" LEGAZ y LACAMBRA, Luis. Introducién a la ciéncia del derecho. Barcelona: [s.n.], 1942, p. 612.
® DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. Op. cit., p. 104.
" Apud PALLIERI, G. B. A Doutrina do Estado. Op. cit., v. 1, p. 96.
"® DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. Op. cit., p. 105.
® Apud REALE, Miguel. Teoria do direito e do estad. Op. cit., p. 238-243.
8 ZIPPELLIUS, Reinhold. Teoria geral do Estado. Op. cit., p. 226-228.

24



individuais, capazes de terem uma vontade supra-individual verdadeiramente real,

existissem”. &

Para DROMI, o Estado é pessoa juridica de carater publico; é uma realidade
social e politica integrada por um conjunto de homens com assento em um determinado
ambito territorial; € o conjunto de elementos, cuja realidade ndo pode ser negada; é sujeito
de direito e obrigacdes. ¥

Por outro lado, Amaro CAVALCANTI, quando argumenta se a pessoa juridica é
um ente real, aborda varios autores®*que deram fundamento a sua constatagdo de um

verdadeiro conceito de pessoa juridica.

E afirma: A pessoa juridica resulta,

“...da vontade das pessoas fisicas, operando sobre determinadas coisas em vista
de um fim racional e Gtil; manifesta-se na vida social por atos e fatos proprios,
que a individualizam ou caracterizam de modo particular e distinto e,
conseguintemente, constituindo um sujeito de direitos, real, efetivo, e néo
imaginario ou ficticio, nas relagcdes que desenvolve e mantém na ordem juridica
com os demais sujeitos de direito, sejam estes de idéntica natureza ou de

. 84
natureza diferente”.

Observada a importancia dessa discussdao, BRUNINI, aduz que tanto “o realismo
cientifico quanto as teorias ficcionista consideram o Estado como sujeito de direitos e

obrigacdes”.®® Menciona a autora outra importante teoria — a organicista,®® que

81 ZIPPELLIUS, Reinhold. Teoria geral do Estado. Op. cit., p. 226-228.
82 DROMI, José Roberto. Instituciones de derecho administrativo. Buenos Aires: Astrea de Rodolfo Depalma
y Hnos, 1973, p. 53-55. Tradugdo livre de: “La expression Estado persona es uma construccion juridica,
porque, em verdade, lo Unico que es real em el orden existencial es el ser humano, el individuo fisico, como
esencia actuada em la existéncia natural, em tanto el sujeto creado por el derecho es essencialmente
artificial, y solo puede obrar através de las personas fisicas. En sinteses, se llama persona a todo ser capaz
de adquirir derechos y contraer obligaciones; a todo sujeto de derecho. El sujeto de derecho no siempre es
uma persona fisica, sino que puede ser juridica, llamada por algunos inapropriadamente personas ficticias,
civiles, o ideales. El Estado es uma persona juridica de caracter publico, de existéncia necessaria (...) El
Estado no es ni mera ficcién, ni organismo fisico o social, sino que, como toda persona juridica, retine um
conjunto de elementos cuja realidade no puede ser negada”.
8 CAVALCANTI, Amaro. Responsabilidade civil do Estado. Nova edicdo atualizada por José de Aguiar
Dias. Rio de Janeiro: Borsoi, v. 1. p. 69-98.
5 |dem, p. 99.
% BRUNINI, Weida Zancaner. Da responsabilidade extracontratual da administracdo publica. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1981, p. 17-18.
8 Idem, p. 19. O Organicismo considera “o organismo como um todo, sendo que suas partes ou membros
nada mais sdo que a extensdo do préprio organismo. Dentro dessa realidade, a atuacdo de alguém, de um
funcionario, por exemplo, estaria diretamente ligada a uma emanacdo de vontade que ndo poderia advir de
outra parte sendao do organismo controlador do proprio 6rgao”.
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proporcionou uma primeira responsabilizacdo do Estado, “devido a propria concepgdo de
orgao”. 87

GROPPALI considera o Estado pessoa-juridica uma simples abstracdo e tenta
demonstrar, apoiado no organicismo ético, que a ideia de abstracdo permite levar em conta
os elementos reais, concretos que existem no Estado sem precisar compara-los ao ser

humano, pessoa fisica, em razdo dos 6rgaos. %-%°

Com PALLIERI verifica-se que o ponto de partida para uma indagacéo referente
ao Estado ndo pode ser o Estado como forga, nem como atividade, mas um Estado repleto
de poderes juridicos, que se move e depende do direito, resultado de uma ampla
multiplicidade de elementos, pois o Estado é uma “forma histdrica, e talvez transitoria, das

., . o e 90
inimeras sociedades politicas abstractamente edificaveis entre os homens”.

Esse autor explica que a positividade é o elemento essencial para que se possa
definir a ordem juridica estadual. S6 que a pura positividade ndo é suficiente para
distinguir o Estado. No entanto, faltando positividade ir4 faltar também o Estado, bem
como seu ordenamento, o que significa que podera haver “uma tentativa de Estado, ndo o
Estado”. Visualiza, assim, a contrariedade a KELSEN, pois “a positividade é condicio per

quam, e ndo condicio sine qua nom, da validade do ordenamento estadual”. **

No Estado, como pessoa juridica, cumpre salientar que a personalidade ou a
subjetividade juridica ¢ a constru¢do “de um centro de imputabilidade, que perdura no
tempo sem se modificar, de acordo com aquilo que o préprio estabelece, e que serve para
conectar e contrapor entre eles, para os fins do Direito, os varios comportamentos

humanos”. Assim, o Estado ndo aparece como ou quando quer, mas nasce quando “por um

8 BRUNINI, Weida Zancaner. Da responsabilidade extracontratual da administracdo publica. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1981, p. 18-19. “Afirmam a importancia dessa teoria, José¢ Joaquim Gomes Canotilho
e Celso Antonio Bandeira de Mello”.
% GROPPALI, Alessandro. Dottrina dello stato. Mildo: Giuffré, 1937, p. 148.
8 BUHRING, Marcia Andrea. Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado. S&o Paulo: Thomson-10B,
2004, p. 39.
% PALLIERI, G. B. A Doutrina do Estado. Op. cit., v. 2, p. 10-65.
% 1dem, p. 112-172. “Tome-se como exemplo a norma mais simples, aquela segundo a qual o dano
injustamente causado deve ser ressarcido. Ela diz que aquele que causou o dano deve repara-lo, e que o dano
é reparado aquele que o sofreu: o acto do ressarcimento do dano tem o seu pleno significado juridico desde
que seja efectuado pelo sujeito que é autor do dano a favor daquele que o suportou. E por outras, pressuposta
a identidade, tanto do sujeito que realiza uma e outra ac¢do, como daquele a favor de quem séo realizadas
ambas as acgdes”.
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acervo de circunstancias que lhe séo estranhas, se haja produzido a emanagéo do estatuto

que o institui e o configura”. %

O autor prossegue com a indicacdo de que se tem também o Estado como pessoa
juridica soberana, ou seja, enquanto nos outros entes estdo salvaguardados interesses,
submetidos a outros mais gerais, no Estado ha a preocupacdo de interesses gerais, sem
subordinacgdo a outros. Isso significa uma série de poderes em relagdo aos outros entes, a

exemplo da fiscalizacdo, intervencao, transformacao ou supressao.

Em razao disso, define o Estado:

“...na medida em que ¢ pessoa juridica, como o ente instituido pelo direito para
prover, com plena independéncia e de maneira unitaria, aos interesses proprios
de uma comunidade originaria e, por conseguinte, soberana, visto ndo estar
submetido a nenhum outro e ser dotado de supremacia sobre qualquer outro. 1sso
representa que considerar o Estado como soberano significa té-lo como Unico

intérprete autorizado dos interesses publicos, que ele procura realizar com plena

liberdade, nada mais ¢ que um ato de confianga”. %

Nesse sentido, também a reflexdo sobre personalidade juridica do Estado e a sua
soberania, feita por Miguel REALE, conduz a ideia de que sdo aspectos da mesma
realidade — soberania € o direito da pessoa do Estado, que é dotada dessa soberania, in

verbis:

“O Estado ¢ uma unidade de ordem que permanece, ndo obstante as
transformacfes e as mudancas que se operam no seio da sociedade. (Entdo € razoavel
conceber o Estado como sociedade sim, mas um tipo de especial de sociedade), a
sociedade enquanto estavelmente organizada em uma unidade de Poder, tendo por escopo
a realizacdo do bem comum: had Estado onde existe organizacdo unitaria e estavel do
Poder, de um Poder que declare ou reconheca Direito Positivo; em Gltima instancia, o que

representa a caracteristica essencial da soberania”. 9

%2 PALLIERI, G. B. A Doutrina do Estado. Op. cit., v.2, p. 175-208.
% PALLIERI, G. B. A Doutrina do Estado. Op. cit., v.2, p. 225.
% REALE, Miguel. Teoria do direito e do estad. Op. cit., p. 355.
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Em detrimento disso, REALE compara o Estado a uma “pirdmide de trés faces:
uma com feicdo socioldgica; outra de ordem juridica; e outra de caréter teleoldgico-

politico. %

Santi ROMANO aduz que o Estado é uma ordenacéo juridica e que a0 menos na
“época moderna ¢ considerado também pessoa juridica”. Assim, o Estado “que seja pessoa,
além do modo precedente, pode também definir-se, a fim de por em relevo esta sua

qualidade como pessoa juridica territorial soberana”. *°

Apesar da divergéncia doutrindria em face de o Estado ter personalidade juridica
propria ou ndo, cumpre registrar que “do ponto de vista do Direito Positivo, as
Constituicdes e leis ordinarias consideram o Estado como pessoa juridica de Direito
Publico”. O Direito reconhece a personalidade juridica com base na suposicdo de que o

Estado representa a vontade comum de toda a coletividade.

Oswaldo Aranha Bandeira de MELLO divide as teorias da personalidade juridica
do Estado em dois grandes grupos: um dos que a negam, e outro dos que a afirmam. Por
um lado, Léon Duguit nega essa teoria de maneira absoluta, ja Henry Berthélemy a nega de
maneira relativa. Por outro lado, ha autores que afirmam essa teoria de forma plural e

autores como Hans Kelsen que a afirmam como sendo una. *

Disso resulta a Nac&o como pessoa moral e o Estado como pessoa juridica,™ pois
o Direito reconhece ao Estado uma personalidade juridica, a fim de que esse possa
representar a coletividade. “E uma presuncdo juris tantum que os fatos frequentemente

destroem, mas necessaria para a vida juridica e politica”."®Chegando-se ao Estado

% REALE, Miguel. Teoria do direito e do estad. Op. cit., p. 388-389.

% ROMANO, S. Op. cit., p. 77-93. “Em abstrato, pode-se dizer somente que todo Estado, enquanto é um ente

unitério e perpétuo, que sobrepuja a transitdria existéncia dos individuos que o compdem, que tem uma

prépria missdo historica para cumprir, que compreende numa ininterrupta continuidade de tempo, a¢des, fins

diversos e geracOes distantes, tem a suscetibilidade e tendéncia a personificar-se. Para que ele constitua uma

efetiva e real pessoa juridica, € mister que tenha uma estrutura correspondente, uma ordenacdo adequada que

pode faltar”.

% AZAMBUJA, D. Op. cit., p. 113-116.

% MELLO, Oswaldo Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, v. 2,

1960, p. 43.

% AZAMBUJA, D. Op. cit., p. 116. “A pessoa juridica é a capacidade juridica da pessoa moral, é o seu

aspecto legal, a situacdo de sujeito de direitos e obrigacdes que a pessoa moral apresenta nas relagdes

juridicas”.

100 AZAMBUJA, D. Op. cit., p. 116. “A pessoa moral é “o conjunto dos fatos coletivos™ (...), a pessoa moral

ndo é um ente material, uma substancia, como a pessoa fisica. E invisivel, ndo pode ser percebida pelos

nossos sentidos, mas é observavel nas suas manifestacdes (...) Pessoa moral, portanto, ou pessoa social, como
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perfeito, que “é o Estado nacional, unificado pela consciéncia social, pela identidade de

. ~ - oo 101
interesses, pela comunhao de ideias de uma s6 nagao”.

O carater de pessoa juridica do Estado ¢ uma conquista do constitucionalismo,
pois ndo surge de uma norma especifica, mas de uma ordem juridica suprema — do texto da
Constituicdo — e, por isso, a abordagem da personalidade juridica “Gnica o doble”,'%% pois a
evolucdo superou as doutrinas tradicionais que distinguiam as pessoas juridicas de direito

publico e de direito privado. 13

No mesmo sentido, LINARES se filia a corrente doutrinaria que ndo vé no Estado
uma dupla personalidade, mas apenas uma pessoa juridica que atua por vezes no direito

publico e por vezes no direito privado. ***

Segundo HAURIOU, a personalidade juridica deriva da propria realidade da
personalidade moral. 1°°0 Estado como pessoa moral, com personalidade juridica titular-
sujeito de direitos e deveres, possui “uma personalidade preexistente, produto da realidade

social”. 1%

Como somente as pessoas fisicas ou juridicas sdo titulares de direitos e deveres, 0
Estado, para que tenha tais atribuicBes, deve necessariamente ser reconhecido como uma
pessoa juridica. Como demonstra DALLARI, “se, de um lado, ¢ inevitavel que o Estado se
torne titular de direitos que ele proprio cria por meio de seus 6rgaos, ha, de outro, a
possibilidade de que os cidaddos possam fazer valer contra ele suas pretensdes juridicas, o

. 4 . ~ NPT 107
que s6 € concebivel numa relacdo entre pessoas juridicas”.

Assim, o Estado atualmente é tido como pessoa juridica. Entretanto, precisa-se

verificar quem sdo essas pessoas, hum sentido pratico, sem contudo, entrar no mérito do

preferem outros, € um conceito de natureza socioldgica e de Psicologia Social”. A personalidade moral da
nagdo ¢ um “realidade social”, e a personalidade juridica do Estado ¢ “uma realidade do mundo do direito”.
100 AZAMBUJA, D. Op. cit., p. 116.
192 DROMI, José Roberto. Op. cit., p. 57-58.
103 BIELSA, Rafael. Derecho administrativo. 42 edicdo. Buenos Aires: [s.n.], 1947, v.1, p. 112. Apud
CASSAGNE, Op. cit., 42 edic¢do. p. 47.
1% LINARES, Juan Francisco. Op. cit., p. 213. Aduz ainda que o Cddigo Civil considera o Estado uma
pessoa publica em seu artigo 33.°.
1% HAURIOU, Maurice. La teoria de La institucion y de La fundacién. Buenos Aires: [s.n.], 1968. p. 75.
Apud CASSAGNE, op. cit.,4? edi¢do. p. 45.
106 CASSAGNE, op. cit.,42 edicdo. p. 45-46.
Y7 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. Op. cit., p. 107.
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que se entende por servigo publico, ou o que pode ser compreendido por cada uma das
pessoas juridicas de direito publico ou privado.

S&o pessoas juridicas de Direito Publico: a Unido, os Estados, os Municipios, o
Distrito Federal e as Autarquias; e pessoas juridicas de Direito Privado, prestadoras de
servicos publicos: as concessionarias, as permissionérias, as subconcessionérias, as

empresas publicas, as sociedades de economia mista, as autorizatérias.

Como se pode verificar no comentario de MEDAUAR,

“...Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, Administracdo direta e
autarquias sdo as pessoas juridicas de Direito Puablico abrangidas pela
responsabilidade objetiva. No tocante as pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servigos publicos, podem estar ou ndo inseridas na
Administracdo. Entre as entidades da Administracdo indireta, dotadas de
personalidade juridica privada, figuram as empresas publicas, sociedades de
economia mista e a maioria das fundagdes publicas. Para que se enquadrem no

referido 86.°, deve-se verificar se prestam servicos publicos, o que nem sempre

. 215 108
se revela facil”.

Verificada a concepcdo de Estado como pessoa juridica, ou seja, a sua
personalidade juridica, cumpre referir o direito do Estado e o Estado de direito, pois, em
oposicdo ao Estado de fato, tem-se o Estado de direito, que é uma situacdo criada ou por

um ato juridico ou por uma regra geral de fundamental importancia.

2. O ESTADO E O DIREITO

2.1 O Direito do Estado e o Estado de Direito

Interessante notar que o Estado como € sujeito de direitos e deveres juridicos, e
Ccomo pessoa, possui concomitantemente uma existéncia independente da ordem juridica,
assim:

“a doutrina tradicional do Estado e do Direito ndo pode renunciar a essa teoria,

ndo pode passar sem o dualismo de Estado e Direito que nela se manifesta. Na

198 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno: de acordo com a Emenda Constitucional 19/98. 42
edicdo. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 432-435.
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verdade, esse desempenha uma funcéo ideoldgica de importancia extraordinaria
que ndo pode ser superestimada. O Estado deve ser representado como uma
pessoa diferente do Direito para que o Direito possa justificar o Estado — que
cria este Direito e se lhe submete. E o Direito s6 pode justificar o Estado quando
é pressuposto como uma ordem essencialmente diferente do Estado, oposta a sua
originaria natureza, o poder, e, por isso mesmo, reta ou justa em um qualquer

sentido. Assim, o Estado é transformado, de um simples fato de poder, em

Estado de Direito que se justifica pelo fato de fazer o Direito”. *°

O direito do Estado passa por trés momentos importantes: no primeiro, o Estado
como titular da soberania, “aparece-n0S COMO uUmMa organizacdo que, concretamente,
realizada escopos, chega a resultados, efetua obras”. E ele direito positivo, criado e
observado; no segundo momento, ¢ “idealizado e racionalizado dando lugar a
representacdo de um dever do homem se conformar com ele”; e num terceiro momento,
“para o problema da obrigatoriedade dos comandos do Estado, sdo inteiramente
irrelevantes as particularidades da sua estrutura, e a conformidade ou ndo do Estado com
certos principios racionais ou de outra natureza”. O que demonstra que a soberania
pressupde a obrigatoriedade do direito positivo do Estado, que os comandos ndo se limitem
a meros comandos de fato, mas, sim, consigam valor de normas obrigatorias a conduta

humana. 1%

O Estado de direito € o Estado por meio do qual funciona normalmente um
sistema de garantias dos direitos do homem. Ha que se considerar que é com o0 nascimento
do Estado de direito,

“que ocorre a passagem final do ponto de vista do principe para o ponto de vista
dos cidaddos. No Estado despotico, os individuos singulares s6 tém deveres e
ndo direitos. No Estado absoluto, os individuos possuem, em relacdo ao
soberano, direitos privados. No Estado de direito, o individuo tem, em face do
Estado, ndo s6 direitos privados, mas, também, direitos publicos. O Estado de

.. , - ~ 111
direito é o Estado dos cidaddos”.

109 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. cit., p. 315-316.
HOPALLIERI, G. B. A Doutrina do Estado. Op. cit., v.1, p. 131-134.
111 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992,
p. 41-61.
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O Estado de direito € o principio fundamental de que derivam varios principios, “¢é
um conceito que permeia todo o Direito Publico, porque a sua ideia original é a de um
Estado que cria o Direito e se submete ao mesmo em fungdo da garantia dos individuos

contra o arbitrio”. *?

Em verdade, o Estado de direito ndo pode ser abordado como forma de Estado e
nem como forma de governo, mas se trata “de um status quo institucional, que reflete nos
cidaddos a confianca depositada sobre os governantes como fiadores e executores das
garantias constitucionais, aptos a proteger o homem e a sociedade nos seus direitos e nas

) . 5 113
suas liberdades fundamentais”.

Nas licdes de BOBBIO, o Estado de direito deve ser entendido como 0 conjunto
de normas que regula o uso da forca, no qual o poder de coacdo é exercido por normas
gerais e abstratas que estabelecem quem, quando, em quais circunstancias, como, quais
procedimentos e em que medida a forca pode ser usada. *** O Estado de direito pode ser
chamado também de Estado Civil, em razéo do termo civil poder ser empregado tanto no

sentido de civilizado como no sentido de cidadio. **°

Estado de direito € uma ordem juridica, com relativa centralizacdo, pelo qual tanto
jurisdicdo quanto administracdo estdo vinculadas as leis. Entdo, a tentativa de legitima-lo
revela-se sem sucesso, porque “todo Estado tem de ser um Estado de Direito no sentido de

que todo Estado é uma ordem juridica”. **® O Estado é o Direito e o Direito é o Estado. **

112 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Principios constitucionais do processo administrativo disciplinar.
S&o Paulo: Max Limonad, 1998, p. 121.
13 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 32 edigdo. Sao Paulo: Malheiros, 1995, p. 190.
“BOBBIO, Norberto; PONTARA, Giuliano.; VECA, Salvatore. Crisis de la democracia. Barcelona: Ariel,
1985, p. 11. Tradugdo livre de: “El conjunto de las normas que regulan el uso de la fuerza, puede ser
definido como el estado en el que el poder coativo no ES ejercido por el soberano a su arbitrio sino que
existem unas normas generales y abstractas, y por tanto no vilidas caso por caso”.
115 BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade. Op. cit., p. 73.
116 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. cit., p. 352-353. Se o Estado é reconhecido como uma
ordem juridica, se todo Estado é um Estado de Direito, essa expressao representa um pleonasmo. Porém, ela
é efetivamente utilizada para designar um tipo especial de Estado, a saber, aquele que satisfaz os requisitos
da democracia e da seguranca juridica. Estado de Direito, nesse sentido especifico, é uma ordem juridica
relativamente centralizada segundo a qual a jurisdicdo e a administragdo estdo vinculadas as leis (...). Entdo, a
tentativa de legitimar o Estado como Estado de Direito revela-se inteiramente infrutifera, porque (...) todo
Estado tem de ser um Estado de Direito no sentido de que todo Estado é uma ordem juridica (...). “Essa
superacdo metodolégico-critica do dualismo Estado-Direito é, a0 mesmo tempo, a aniquilacdo impiedosa de
uma das mais eficientes ideologias da legitimidade. Dai a resisténcia apaixonada que a teoria tradicional do
Estado e do Direito opde a tese da identidade dos dois, fundamentada pela Teoria Pura do Direito”. (grifei).
17 REALE, Miguel. Teoria do direito e do estado. 5% edigo. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 245.
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De acordo com esse pensamento, o Estado de direito se sujeita ao Direito, ficando
subordinado as normas juridicas que regulam a acdo, consistindo na supremacia da
Constituicdo, na separacdao dos poderes, na superioridade da lei e na garantia de direitos
individuais.

Assim, pode-se afirmar que Estado de direito é o criado e regulado por uma
Constituicao, cujo “exercicio do poder politico seja dividido entre 6rgdos independentes e
harmonicos, que controlem uns aos outros, de modo que a lei produzida por um deles tenha
de ser necessariamente observada pelos demais e que os cidaddos, sendo titulares de

direitos, possam op6-los ao proprio Estado”. '

Ressalte-se, por oportuno, com Paulo BONAVIDES, em sua segunda edi¢éo da

Constituicdo aberta, que as constituicdes dos séculos XVI1II e XIX

“... legitimavam-se com os direitos individuais, a separacdo de poderes e as
garantias de organizacdo liberal da sociedade. Hoje, segundo metade do século
XX, as Constituicfes conservam a mesma importancia de ontem, ao contrario
daquilo que o superficialismo de alguns publicistas tem frequentemente
apregoado. Mas que gravitam noutro eixo de legitimidade — o dos direitos sociais
e dos vastos interesses corporativos que neles se enraizam, determinando uma
nova concepcdo de Estado e poder. Ignorar tais direitos ou conculca-los
significaria condenar as Constitui¢des a ineficacia, ao vazio das formulas verbais

A . 119
sem correspondéncia com a realidade”.

Cabe ressaltar que as constitui¢es continuam a conservar sua importancia e com
uma particularidade a mais, com o cuidado ante os direitos do homem, ante a dignidade da

pessoa humana.

Por outra via, cf. CANOTILHO, a referéncia ao Estado constitucional, que detém
duas grandes qualidades: o de ser Estado de direito e Estado democratico, porque o
constitucionalismo “procurou justificar um Estado submetido ao direito”, guiado por leis,
com qualidades, e sdo justamente essas qualidades que fazem dele um Estado
constitucional. “O Estado Constitucional, para ser um Estado com qualidades identificadas

pelo constitucionalismo moderno, deve ser um Estado de direito democratico”. **°

18 SUNDFELD. Carlos Ari. Fundamentos de direito publico. Sdo Paulo: Malheiros, 1992, p. 37-38.
119 BONAVIDES, Paulo. A constituicdo aberta: temas politicos e constitucionais da atualidade, com énfase
no federalismo das regides. 22 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 195.
120 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Op. cit., p. 89.
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Essa concretizacdo leva a que se encontre um pluralismo, sendo identificados
conceitos como “Rechtsstaat, Rule of Law, Etat legal, ndo obstante todos eles procurarem

alicercar a juridicidade estatal”. **

O Estado de direito é tido também como o Estado que respeita e cumpre os direitos
do homem que estdo consagrados em grandes pactos internacionais, respeitando e
cumprindo também os direitos nas grandes declaragGes internacionais e em outras grandes

convengdes de direitos internacionais. 2

Dessa forma, sintetiza CANOTILHO, trés pressupostos materiais, referentes ao
principio do Estado de Direito, encontram-se implicita ou explicitamente no texto
constitucional. S&o eles: a) a juridicidade; b) a constitucionalidade e c) os direitos
fundamentais. *** Ou seja, o vinculo juridico do “agir estatal em fungdo da garantia dos

.o . 5 124
direitos fundamentais”.

No dizer de LINARES, o Estado de direito estrutura-se como uma comunidade
global personalizada, dotada de personalidade juridica suprema. * E o Estado que
interessa a ciéncia do Direito administrativo é o Estado pleno, que abranja as normas

juridicas. %

E o0 que Carl SCHMITT sempre defendeu: o Estado de Direito é uma modalidade
de Estado baseado no império da lei, sendo por isso um Estado legalitario, ancorado que

esta em principios, na distribuicdo, em direitos fundamentais e na divis&o de poderes. **’

LINARES distingue ainda, por outro lado, o Estado de direito num sentido

formal, como a totalidade do ordenamento, e num sentido material, como 6rgdo.*?® O

121 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Op. cit., p. 89.
122 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Op. cit., p. 229-239. Pactos internacionais,
como por exemplo, o Pacto Internacional de Direitos Pessoais, Civis e Politicos, Pacto Internacional dos
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais; Declaragdes internacionais, como por exemplo, a Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem; Convengdes de direitos internacionais, como por exemplo, a Convencéo
Europeia dos Direitos do Homem.
123 1dem, p.239.
124 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito — do Estado de Direito Liberal ao
Estado Social e Democratico de Direito. Coimbra: Coimbra, 1987, p. 216.
12 | INARES, Juan Francisco. Derecho administrativo. Buenos Aires: Astrea, 1986, p. 119-201. Essa
comunidade global ou suprema j& mostrava formas tipicas em fins da Idade Média, comeco da Idade
Moderna.
125 1dem, p. 199-201.
27 Apud LINARES, Op. cit., p. 132.
8 LINARES, Op. cit., p. 199-201 e 130-131.
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Estado intervencionista como Estado de direito, mostrando que o atual Estado de direito

n&o é mais o liberal-burgués, mas o neoliberal, socialista democratico. *#

E dizer: materialmente tém-se ideias de justica e seguranca juridica e,
formalmente, um sistema de garantias e direitos, divisdo das funcGes do Estado, a

legalidade e boa-fé. **° E de compromisso baseado em garantias formais e materiais. **

Gunter PUTTNER refere que o principio do Estado de direito, tanto no direito
germanico como no europeu, é uma tendéncia geral no direito pablico. *** E problematiza a
nogdo formalista do Estado de direito “onde o agir administrativo informal — materializado
através de acordos, recomendacOes, informacfes e conselhos — é visto, a priori, com

, . .. o 1
desconfianga e como recaida ou deslizamento do Estado e da Administragido”. 33

Assim, o Estado de direito deve realizar “um justo equilibrio entre o elemento
formal (que remete ao principio da legalidade) e o informal (que remete, no campo
administrativo, a tutela da confianca, da honestidade da administragdo no trato com o

L1 s e 134
cidado)”. 3

Os principios surgiram como forma de reacdo contra o absolutismo no uso
incontrolado da forca do Estado; principios estes conectados ao desenvolvimento do

Estado de direito, nas tendéncias liberais, antitotalitarias e anti-intervencionistas.

Definitivamente, é de se verificar que existe uma crise do Estado de direito, seja
em relacdo a legitimidade, seja em relagdo a representacdo politica, como sustenta Gesta
LEAL:

“Enquanto que no século XIX, na perspectiva do liberalismo classico, havia uma
clara separacdo entre o Estado e a sociedade civil, no século XX essa linha
divisoria ndo é mais nitida. Atualmente, a representacdo politica ndo pode ser

encarada como 6rgao da sociedade perante o Estado, nem como exclusiva titular

129 INARES, Op. cit., p. 136.
130 COUTO E SILVA, Almiro do. Principios da legalidade da administracdo plblica e da seguranca
juridica no Estado de Direito contemporaneo. Revista de Direito Pablico, Sdo Paulo, n.° 84, p. 46, out/dez.
1987.
131 | UNO, Anténio Enrique Pérez. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion. 5% ed. Madrid:
Tecnos, 1995, p. 220-221.
132 PUTTNER, Gunter. Lo Stato de Diritto informale. Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, Milano, n.° 1,
1992, p. 36. Apud BACELLAR FILHO, Principios...Op. cit., p. 122.
133 Apud BACELLAR FILHO, Principios...Op. cit., p. 124-125.
13 BACELLAR FILHO, Principios...Op. cit., p. 125.
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da fundacéo de produgdo de normas juridicas, nem como instituicdo indiferente

aos problemas de ordem econdémica”. **

A grande questdo em debate consiste na afirmacdo em dizer que o Estado de
direito ira se apresentar ora como Estado liberal, ora como Estado social, ora como Estado

democratico. %

3. AS BASES DA RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL

3.1 As teorias da responsabilidade civil do Estado

O primeiro ponto a destacar incide sobre o fato de que as diversas construgdes
tedricas que norteiam o instituto da responsabilidade civil do Estado ndo foram definidas
em um momento Unico e isolado, ao contrario, foram manifestacdes que acompanharam
um processo evolutivo o qual, por sua vez, mostrou-se intimamente imbricado com o

préprio desenvolvimento do Estado de Direito.

Para se ter uma percepcdo clara das bases teoricas que atualmente estdo
subjacentes a matéria da responsabilidade civil do Estado, deve-se passar pelo estudo,
ainda que néo revestido de densidade’*-**, do Estado de Direito, mais precisamente do
sentido material desta forma de organizacdo, desvendando-se a estrutura, finalidade e
ideais que o envolvem modernamente. De se ressaltar que esta construcdo deve seguir um
modelo de Estado constitucional que se pode denominar como europeu-ocidental, uma vez

que Brasil e Portugal seguem esta matriz.

135 |LEAL, Rogério Gesta. Teoria do Estado: cidadania e poder politico na modernidade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1997, p. 149.
13 MORAIS, José Luiz Bolzan de. Do direito social aos interesses transindividuais: o estado e o direito na
ordem contemporanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996, p. 69.
137 José de Melo Alexandrino enfoca a génese dos direitos fundamentais em trés niveis — filoséfico-cultural,
politico-constitucional e técnico-juridico. Direitos Fundamentais: Introdugdo Geral. Lisboa: Principia
Editora, 2007, p. 10.
138 Cf. Jorge Miranda, o autor reconhece uma pré-histéria, composta pela liberdade dos antigos e os direitos
estamentais e a partir de entdo, a efectiva historia dos direitos fundamentais. Ainda que o processo historico
seja relatado pelos autores sob a perspectiva dos direitos fundamentais e ndo do Estado de Direito, podemos
aproveitar, dada a similitude e interligacdo l6gica da evolucdo de ambos, 0 esquema de analise desenvolvido
para definir as caracteristicas basicas e inerentes a0 modelo de organiza¢do de poder. MIRANDA, Jorge.
Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, 42
edicdo, p. 19.
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Tem-se que compreender o Estado de Direito como um “tipo historico de Estado”
139 que observou um processo de formagdo ao qual foram agregadas ao longo do tempo
uma serie de grandezas que atualmente o compdem e sem as quais nao pode ser concebido.
O Estado de Direito moderno é social e democratico™®, encontrando fundamento e
estabelecendo por finalidade primeiro a garantia e promogdo da dignidade da pessoa
humana e dos direitos fundamentais, ndo sendo demasiado assentir com a afirmativa de

que esta finalidade configura-se na prépria esséncia do moderno Estado constitucional.***

Uma concepcao atual de Estado de Direito, conforme mencionado anteriormente,
ndo pode se afastar da aceitacdo de que é composto por elementos essenciais, assume um
modelo estrutural no qual se encontram presentes algumas premissas béasicas que o
permitem alcancar suas finalidades. Ndo obstante, deve-se percorrer o caminho do seu

processo de evolucéo histérica. **2

Seguindo as linhas de Jorge Reis Novais **, este percurso inicia na idade média e
no predominante sistema feudal de organizacdo do poder politico, em que ndo se verificava
a presenca do Estado como entidade politica organizada, mas tdo somente nucleos de poder
descentralizado e afetos a liderancas particulares. Ndo obstante, com o passar do tempo,
esta estrutura desconcentrada acabou por centralizar-se, em geral na pessoa do rei, que
detinha o poder fundamentado em uma pretensa origem divina, sendo o Estado
considerado bem integrante do patrimdnio do monarca**, do que decorreu o Estado
absoluto, no qual a fisionomia marcante consistia na submissdo dos suditos a vontade do

soberano e a auséncia de subordinacdo do Estado ao Direito.

Neste contexto, as relagdes entre o Estado e os particulares eram caracterizadas

pela auséncia de reconhecimento e protecdo de direitos das pessoas em face do Estado e

13 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Replblica Portuguesa. Coimbra:
Coimbra editora, 2004, p. 43.
140 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito — do Estado de Direito Liberal ao
Estado Social e Democratico de Direito. Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2006, p. 210.
11 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2006, 62 edicdo, p. 43
Y2 Como afirma Ernst Wolfgang Bockenforde, no que se refere ao Estado de Direito, “somente o
conhecimento de seu desenvolvimento histérico faz possivel uma compreensdo sistemética do conceito”.
BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el Estado de Derecho y la Democracia. Madrid:
Editorial Trotta, 2000, p.18.
13 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa. Op. cit., p.
16-42.
144 |dem, p. 17.
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consequentemente, pela inexisténcia de qualquer responsabilidade civil do ente publico,
em razdo de danos que pudessem causar aos particulares. Vigorava o que se denominou de
teoria da irresponsabilidade do Estado, pela qual, em linha de convergéncia com os citados
dogmas que norteavam o regime absolutista, especialmente a ideia de soberania presente,
ao Estado ndo era atribuida responsabilidade por eventos danosos decorrentes da sua
atuacdo, sendo uma possivel reparacdo dependente da benevoléncia do poder pablico®.

Apbs esta fase denominada de patrimonial'*®, o Estado absoluto assumiu uma
conotacdo diversa na qual o uso do poder encontrou uma justificativa racional, qual seja, a
busca do interesse publico, passando a embasar a intervencdo do Estado de policia em
todas as esferas. " A fundamentacdo do poder continua concentrado nas maos do
monarca, deixa de ser remetida para o sobrenatural passando a encontrar razdo no fato de
ser tarefa do rei perseguir o bem comum, pelo que a estrutura estatal estd a sua disposicao
e, caso avalie necessario, intervém no ambito dos particulares que ficam desprotegidos

destas investidas.

Como aponta Jorge Reis Novais **%, em vista do impasse criado pela auséncia de
protecdo em que se encontravam os particulares e, de outro lado, pela imprescindibilidade
de manutenc¢do dos dogmas do Estado de policia que ndo se submetia ao Direito, voltou a
tona a teoria do Fisco. Assim, o Estado, por ficcdo, passa a assumir uma “dupla
personalidade”, em face do que, enquanto age como Estado de policia, ndo encontra limites
e é irresponsavel por qualquer lesdo aos particulares. Todavia, € possivel que sua atuacao,

na pessoa do Fisco, ocorra nos moldes de uma relacéo privada.

Segundo CANOTILHO, os particulares passaram a dispor de um direito de obter
indenizagdes do Fisco — nas palavras do jurista — “aceita a privagdo de direitos mas exige a
indemnizacdo pelos actos de gestdo privada (mas ndo pelos actos de gestdo publica do

monarca), sao ideias agitadas contra um Estado Administrativo sem limites juridicos e que

15 SOUSA, Marcelo Rebelo de. MATOS, André Salgado de. Direito Administrativo Geral — Tomo |Il.
Responsabilidade Civil Administrativa. Lisboa: Dom Quixote, 2008, p. 12.
16 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa. Op. cit., p.
17.
YT NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito...Op. cit., p. 37.
148 |dem, p. 38-39.
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dardo origem a um instituto indiscutivel do Estado de Direito: o instituto da

responsabilidade do Estado por danos causados aos particulares™**”.

Formou-se, assim, uma dicotomia pela qual o Estado praticaria atos de gestdo
publica no ambito dos quais estaria envolto de toda a sua soberania e atos de gestdo
privada os quais eram levados a efeito no seio de relagfes privadas e dos quais ndo eram
propriamente acdes decorrentes da soberania e do uso de poder que estavam em causa,

poderiam surgir pretensdes indenizatdrias por parte dos particulares.

Surge, portanto, uma teoria da responsabilidade civil do Estado limitada aos seus
atos de gestdo privada e regulada por padrdes afetos ao Direito privado™*. Logo, o Estado,
na pessoa do fisco, é passivel de responsabilizacdo civil por atos de gestdo privada, mas
essa responsabilidade pressup@e, primeiro, uma atuacdo estatal despida de soberania e em
segundo momento, uma conduta na qual o agente publico, que deve ser identificado, age
com culpa, uma vez que o regime desta responsabilidade era estabelecido pelo Direito
privado. Esta teoria passou a ser denominada de teoria da responsabilidade com culpa,

teoria civilistica ou teoria da responsabilidade subjetiva do Estado.

Com o passar do tempo, o Estado absoluto comecou a vislumbrar a ascensdo da
burguesia, classe social que emergiu com base na atividade empreendida e que acabou por
deter considerdvel parcela do poder econdmico. N&o obstante, o poder sem pardmetros
exercido pelo rei, a plena disponibilidade das esferas individuais que detinha e a
inseguranca juridica que consequentemente pairava sobre as relac6es entre o Estado e 0s
particulares, acabou por ensejar demandas politicas por parte da burguesia, notadamente de
protecdo da propriedade, autonomia, liberdade e seguranca, ou seja, limitacdo do poder do

monarca mediante o reconhecimento de determinados direitos .

Os liberais avultam ideais contrapostos, o que culmina com o surgimento de um
modelo no qual o Estado passa a estar sujeito aos ditames de uma Constituicdo, no intuito
de serem resguardadas determinadas liberdades. Igualmente, parte-se do ideal de que a
justificacdo do Estado funda-se na necessidade de respeito a pessoa humana,

reconhecimento, protecdo da liberdade e autonomia individual.

19 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. Coimbra: Edicdes
Almedina, 2003, 72 edicéo, p. 92.
130 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O problema da responsabilidade do Estado por actos licitos.
Coimbra: Edi¢Bes Almedina, 1974, p. 38 e 39.
L SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 69.
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A ideia de controle das intervencfes na esfera da liberdade comecou a ganhar
atencdo. Javier Barnes ' ressalta a importancia do papel assumido pelo Estado liberal no
controle das acdes estatais, uma vez que no contexto de manutencéo da paz e seguranca
assumido, a jurisprudéncia impulsionou a criacdo de um Direito Administrativo instado a
efetuar a disciplina das intervengdes realizadas pela policia administrativa nas liberdades
individuais.

Disso tudo decorreram modificacbes que foram sendo desenvolvidas
progressivamente, sendo que o Estado liberal, ainda por muito tempo, carregou muitos
tragos do Estado absoluto, notadamente em razéo do afastamento que mantinha em face da

18 No maximo, além da

sociedade a ideia de irresponsabilidade do Estado
responsabilizacdo pelos atos de gestdo privada, era prevista a responsabilidade pessoal do
agente administrativo, ainda que de forma limitada pela garantia administrativa, a qual

impunha uma autorizacéo superior para que a responsabilidade perdurasse™*-*°.

Contudo, ao passo que o Estado liberal ia se consolidando, as acepcdes de
irresponsabilidade do Estado encontravam superacdo bem como era colocada em discussdo
a real pertinéncia de uma teoria civilista para regular a responsabilidade civil do Estado,
passando-se para elaboracdo de teorias publicistas. Ponto referencial nesta discussao é
encontrado em decisdo tomada pelo Tribunal de Conflitos Francés, em 08 de fevereiro de
1873, no qual os pais de uma menina de 05 anos, Agnés Blanco, que havia sido atropelada
por um vagdo de servi¢co publico, buscaram indenizacdo em face do Estado, sendo que o
Tribunal de Conflitos acabou por definir a competéncia da jurisdicdo administrativa para
julgar a questdo e assentar a impossibilidade de o Direito privado regular a matéria,
restando, por fim, definida a existéncia da responsabilidade do Estado, ndo mais na figura

ficticia do Fisco, ainda que “nem geral nem absoluta” e regulada por “ regras especiais™°.

152 BARNES, Javier. El principio de proporcionalidade. Estudio preliminar. Cuadernos de Derecho Publico,
n.° 5, septiembro-diciembre, 1998, pags. 15-49. Madrid: Instituto Nacional de Administracién Pdblica, 1998,
p. 24.
153 FILHO, José dos Santos Carvalho. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Limen Juris editora,
2007, p. 494.
1 SOUSA, Marcelo Rebelo de. MATOS, André Salgado de. Op. cit., p. 12-13.
1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O problema da responsabilidade do Estado por actos licitos. Op.
cit., p. 41 e 42.
1% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2003, 152 edicdo, p. 861.
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Todavia, apesar da importancia da sentenga que acaba por assentar a
independéncia do Direito Administrativo, cabe ressaltar que a referida decisdo constituiu,
como explica Vasco Pereira da Silva, um “acontecimento traumatico” na formagao
histérica do Direito Administrativo, uma vez que a decisdo do Tribunal de Conflitos
Francés ndo foi motivada pela busca de tutela aos particulares, ao contrério, visou proteger
0s interesses da Administracdo que deveria estar submetida a um “direito especial”, que

tomasse em consideracio o seu estatuto de privilégio™’.

Né&o obstante, restou impulsionada a formatacdo de uma teoria de direito publico
para regular a responsabilidade civil do Estado e assentado um principio, ainda que
limitado, de responsabilidade estatal. Nesta linha, a jurisprudéncia e a doutrina francesa
comecaram a assentir acerca da existéncia de uma responsabilidade estatal, o que passou
pela queda da distincdo entre os atos de gestdo privada, de gestdo publica e pela
progressiva aceitagdo de uma responsabilidade civil independentemente da identificagéo
do agente administrativo causador do dano, desde que houvesse uma “culpa anénima™>®
do servico publico. Formou-se a teoria da culpa administrativa ou culpa do servico, pela
qual ultrapassa-se a necessidade de identificacdo pessoal do agente causador do dano e,
com base na ideia de faute du service, admite-se a responsabilizagéo do Estado.

Como assevera Celso Antonio Bandeira de Mello, “a culpa individual passa a ser

apenas uma das modalidades que enseja a responsabilizacdo do Estado™*®

, passando-se a
admitir a responsabilizacédo estatal por funcionamento anormal do servico, sendo esta faute
du service caracterizada, na sistematizacdo atribuida por Paul Duez, quando o servi¢o ndo

existe, funciona mal ou funciona tardiamente.*®°

Apos a 1? guerra mundial, motivados principalmente pela grande desigualdade
social decorrente do modelo em vigor, movimentos ideoldgicos contrapostos as idéias
liberais, tomaram lugar, acabando por serem levantadas bandeiras nas quais uma
concepcao diversa de liberdade tremulava, partindo-se da afirmacdo de que o papel do
Estado ndo se limitava a respeitar a liberdade, mas sim, efetivar o bem estar dos

individuos, ou seja, patrocinar a¢bes que, efetivamente, transpusessem a liberdade formal

17 SILVA, Vasco Pereira da. O contencioso administrativo no diva da psicanalise. Ensaio sobre as accdes
no novo processo administrativo. Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2005, p. 8-9.
18 EILHO, José dos Santos Carvalho. Op. cit., p. 496.
¥ MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Op. cit., p. 862.
190 1dem, p. 864.
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para uma verdade material. Neste modelo, irradiaram uma nova linha de direitos
fundamentais, denominados direitos sociais, bem como a definicdo de um modelo diverso
de Estado — o Estado social — no qual € funcdo essencial do poder publico instituir e

concretizar politicas publicas visando 0 bem comum.

Igualmente, de outro lado, deve o Estado garantir a liberdade individual que,
inclusive, é complementada pelos direitos sociais. O Estado deve assegurar a liberdade. O
direito a liberdade depende da observancia dos direitos prestacionais para o alcance de sua

plenitude.

Entrementes, marcado pelo imperativo prestacional e a busca da igualdade, o
Estado de Direito modificou seu paradigma, pois enquanto no Estado liberal era refutada e
tida por indevida qualquer interacdo com a sociedade, no Estado Social esta relacdo é
buscada e deflagrada nos dois lados da moeda, uma vez que tanto o Estado passa a intervir
nos dominios sociais e econdmico como a sociedade passa efetivamente a participar e
controlar a formacdo das decisdes estatais — “estadualizagdo da sociedade e de reciproca

socializagao do Estado”. 161

Era necessario que as teorias da responsabilidade civil do Estado também
acompanhassem estas novas concepcdes. Uma vez que o Estado passa a ter uma interagao
mais ampla e efetiva com os particulares e assume um papel prestacional, como
consequéncia logica teve-se um significativo incremento nas acdes estatais 0 que acarretou,
em contrapartida, maior potencialidade lesiva aos particulares. Veio a tona, com efeito, a
teoria do risco, uma vez que o Estado exerce atividades perigosas e potencialmente lesivas,
deve ele suportar os encargos financeiros decorrentes dos danos ocasionados por sua
atividade.

Logo, a responsabilidade civil estatal deve existir mesmo a revelia de uma acao
delitual culposa do agente publico ou de um funcionamento anormal do servico, ja que o
risco da atividade exercida impde a necessidade de indenizacdo dos danos que dela
decorram, sendo a imputacdo de responsabilidade ao Estado de forma objetiva,
dependendo da demonstragdo de um nexo de causalidade entre a agdo estatal e o dano, que

passou a ser figura central da configuracdo da responsabilidade.

181 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa. Op. cit., p.
31.
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Esta ideia de responsabilidade fundamentada no risco da atividade estatal, por sua
vez, encontra diversas justificativas. Conforme apontam Marcelo Rebelo de Sousa e André
Salgado de Matos, “ndo existe acordo na doutrina acerca do exacto fundamento da
imputacdo pelo risco: para a teoria da criacdo do risco, a responsabilidade funda-se na
exigéncia de que gquem cria um risco responda pelas suas consequéncias; para a teoria do
risco-proveito, a responsabilidade funda-se na exigéncia de que quem tira proveito de uma
actividade responda pelos riscos por ela criados e para a teoria do risco-autoridade, a
responsabilidade funda-se na exigéncia de que quem tem sob 0 seu controle uma coisa ou

. . 162
uma actividade responda pelos riscos que elas envolvem”.

De outro lado, pelos ditames do Estado Social, é consequéncia impositiva do
principio da igualdade que ndo somente os beneficios decorrentes da Administracdo
prestadora devam ser usufruidos por todos, mas da mesma forma, 0s prejuizos devem ser
suportados por toda a coletividade. Assim, mesmo ausente uma conduta ilicita, um servigo
de funcionamento anormal ou uma atividade perigosa pode o Estado ser responsabilizado

por uma atuacéo licita.

Com efeito, dentre outros fundamentos que podem ser trazidos a colacdo, destaca-
se que a teoria do risco e o principio da igualdade — reparticdo social dos encargos —
fundamentam o surgimento de uma responsabilidade civil do Estado com pressupostos
diversos da que, até entdo, se tinha, uma vez que a Administracdo é passivel de
responsabilizacdo independentemente da configuracdo de uma acdo delitual culposa — aqui
entendida em sentido amplo — o que se configura em uma responsabilidade civil objetiva,

fundamentada na teoria do risco e no principio da iguldade.

Cabe ressaltar que o fato do incremento da acdo estatal em beneficio de todos e o

possivel prejuizo que dela decorra a um particular, impde, pelo principio da igualdade, o

fundamento até certo ponto comum da responsabilidade objetiva. *%3-164

162 SOUSA, Marcelo Rebelo de. MATOS, André Salgado de. Op. cit., p. 12-13.

13 GARCIA, Anténio Dias. Da responsabilidade civil objectiva do Estado e demais entidades publicas.

Responsabilidade civil extracontratual da Administragdo Publica — Coordenacgéo de Fausto de Quadros.

Coimbra: Almedina, 2004, 22 edi¢do, p. 199-200.

14 MONCADA, Luis Cabral de. Responsabilidade civil extracontratual do Estado. A lei n.° 67/2007, de 31

de Dezembro. Lishoa: Abreu & Marques, Vinhas e Associados — Sociedade de Advogados, RL, 2008, p. 20.
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3.2 A natureza juridica da responsabilidade civil do Estado

O Estado de Direito, adotando-se uma concepg¢do material, deve ser compreendido
como um fendmeno amplo que engloba uma série de caracteristicas estruturais. Esta
estrutura comporta como finalidade méxima a protecdo da pessoa, a vinculacdo dos
poderes constituidos a este objetivo e a necessidade de que suas a¢des funcionais observem
a moldura constitucional. Contudo, esta premissa basica de estruturacdo do Estado —
vinculacdo aos direitos fundamentais e submissdo ao Direito — cairia no vazio caso ndo
houvesse qualquer consequéncia, diga-se, responsabilizagdo da Administracdo nos casos

em que, ndo observando esta vinculacdo, causasse danos aos particulares.

Enquanto isso, € forcosa a conclusdo de que o seguimento da cadeia légica pela
qual se desenrolam os elementos basicos ao Estado de Direito ainda ndo esta completa,
sendo necessario o reconhecimento de outros pontos integrantes do sistema, outras
exigéncias, ainda que implicitas, que decorram diretamente da estrutura que norteia este

modelo de organizacéo estatal e que balizem as atuac6es do Poder Publico.

Com efeito, em um primeiro momento, tem-se que a responsabilidade civil do
Estado seja entendida como um principio inerente ao proprio sistema de organizacdo do
Estado, um ‘pilar’ do Estado de Direito. '*>-*® Como adverte Celso Antonio Bandeira de
Mello, ““ a responsabilidade do Estado, desde o advento do Estado de Direito, sob o ponto
de vista logico poderia independer de regra expressa para firmar-se bem como dispensar o

apelo a normas de Direito Privado para lhe servirem de socorro”. 167

Como aponta Canotilho, o instituto da responsabilidade civil das entidades
publicas configura-se como um “principio garantia associado ao principio do Estado de
Direito, a garantia de proteccdo juridica e ao principio da constitucionalidade e da

legalidade vinculativo dos poderes publicos”, bem como caracteriza-se em uma “garantia

1% SILVA, Vasco Pereira da. O contencioso administrativo no diva da psicanélise. Op. cit., p. 472.
186 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada,
volume I. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, 42 edicéo, p. 425.
%7 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Op. cit., p. 858.
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institucional”, a qual oferece tutela aos individuos em face de condutas do Estado que

possam lesar esferas protegidas dos particulares. *®

Sem excluir as configuragdes anteriores, ®°de outro lado, em um segundo
momento, sob uma perspectiva subjetiva, a responsabilidade civil do Estado, mais

5170

precisamente, o “proprio direito a indemnizagao que dela decorre, € um direito

fundamental do particular.

Ainda, “reveste a natureza de uma garantia contenciosa, a par de outras, contra
fatos causadores de prejuizos”.}”* Como adverte Diogo Freitas do Amaral, a anulagdo dos
atos ilegais lesivos, em muitos casos, ndo coloca o particular na mesma situacdo em que se
encontrava antes do ato ser praticado, bem como por vezes, o0 ato causador do prejuizo ndo
¢ anulavel, razio pela qual o “direito a indemnizacdo dos danos sofridos €
incontestavelmente uma peca essencial do sistema de garantias que ao Estado de Direito
compete instituir para proteccdo dos cidaddos”. 1* H& de destacar que ndo necessita 0
particular, para obter indenizacdo pelo ato lesivo, de primeiramente buscar a anulacéo
desse ato. O direito a reparacdo é igual ao conjunto de garantias contenciosas que o
particular dispde em face de condutas administrativas que possam acarretar danos a esferas

juridicamente protegidas.

O regime da responsabilidade civil extracontratual da Administragcdo aplica-se
“aos danos resultantes da generalidade das ac¢des e omissfes administrativas — incluindo
regulamentos e planos (designadamente de aplicacdo imediata), actos administrativos,
outros actos juridicos, comportamentos e ac¢des materiais, e até actuacdes informais,
quando lhes seja reconhecida relevancia, designadamente em funcdo de principios

fundamentais, como por exemplo, o principio da proteccéo da confianga”.*"

Com efeito, todas estas linhas gerais até o momento descritas tracam um elo

comum que o instituto da responsabilidade civil do Estado observou tanto no modelo

168 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Op. cit., p. 428.
169 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Op. cit., p. 428.
Y0 SILVA, Vasco Pereira da. Op. cit., p. 472.
YU MESQUITA, Maria José Rangel de. “Da responsabilidade civil extracontratual da administragio no
ordenamento juridico-constitucional vigente”, in QUADROS, Fausto de (coord.), Responsabilidade Civil
Extracontratual da Administragéo Publica, 2.2 edi¢do. Coimbra: Almedina, 2004, p. 47.
172 AMARAL, Diogo Freitas do. Direito Administrativo — Volume I11. Lisboa: 1985, p. 459.
1% ANDRADE, José Carlos Vieira de. A responsabilidade por danos decorrentes do exercicio da funcéo
administrativa na nova lei sobre responsabilidade civil extrancontratual do Estado e demais entes publicos,
in Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, Ano 137, n.° 3951 (jul/ago), 2008, p. 361.
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adotado pelo Brasil quanto por Portugal. Assim, construida a base tedrica em que ambos 0s
sistemas encontraram fundamento, identificada a natureza juridica do instituto,

posteriormente sera identificada as caracteristicas especificas dos dois sistemas.

4. A RESPONSABILIDADE CIVIL DAS PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO
PUBLICO NO DIREITO BRASILEIRO - BREVES LINHAS

O dever de indenizar esta umbilicalmente ligado a ideia de justica, que veda a
violagdo de direito juridicamente protegido. E a maxima romana neminem laedere (ndo

lesar outrem).

O mais importante do que encontrar o conceito de responsabilidade civil é
registrar que o Cddigo Civil Brasileiro, editado por meio da Lei Federal n.° 10.406/2002
(art. 927)'"*, em obediéncia ao regramento contido no artigo 5°, inciso V e X, da
Constituicdo Federal Brasileira de 1988, alude ao dever de indenizar como sendo uma
obrigacdo legal. Este € o norte para toda a teoria da responsabilidade civil, mormente a

responsabilizacdo civil publica, eis que representa a prépria ideia de justica democratica.'’

O conceito de responsabilidade civil estd diretamente atrelado & nocdo de
obrigacgdo, sendo correto afirmar-se que, em regra, restara presente o dever de indenizar,
isto &, a responsabilidade civil sempre que uma obrigacdo juridica, prevista na lei
(responsabilidade civil extracontratual) ou em acordo de vontades (responsabilidade

contratual) restar descumprida.

Pode-se conceituar a responsabilidade civil como sendo um dever juridico
sucessivo, que surge em decorréncia da violagcdo de uma obrigacdo imposta por lei ou por
acordo de vontades das partes (dever juridico originario), oriunda de acdo ou omissao

voluntérias e especificas (quando ha o dever legal ou razoavel de agir), sempre que tal

174 «<Art, 927 — Aquele que, por ato ilicito (art. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.
1% WILLEMAN, Flavio de Aratjo. Responsabilidade Civil das Agéncias Reguladoras. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2011, 22 edicéo, p. 12.
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situacdo gerar dano a bem juridicamente protegido, que sera restaurado via pagamento de

uma indenizacao, em regra, em dinheiro. 76-"

Neste diapasdo, ap6s conhecer o conceito de responsabilidade civil, também se
dessume que 0 seu objetivo, isto é, a sua funcdo, é restabelecer uma relacdo juridica
violada, trazendo-a, na medida do possivel, ao seu estado anterior, por meio do pagamento
de uma indenizagdo ou, se possivel, pela devolucdo de outro bem juridico de mesma
qualidade ou gquantidade. Assim, em uma Unica expressdo, pode-se dizer que é funcéo da
responsabilidade civil a restitutio in integro, que traduz o dever de repor a vitima a

situacdo juridica anterior ao evento lesivo.*’

No que diz respeito a responsabilizacdo civil das pessoas juridicas de direito

publico, porém, pode-se afirmar que desde o direito romano o instituto sofreu sensivel

176 Os artigos 944 a 954 do atual Cédigo Civil Brasileiro disciplinam a indenizacdo como consequéncia do
dever de indenizar e preveem, além do dinheiro, outras formas de indenizagdes, tais como o pagamento de
pensdo alimenticia, despesas com funeral, tratamento de salde, etc.Saliente-se, entretanto, a observacao
formulada pela doutrina, no sentido de que o dano moral ndo é indenizavel, mas sim ressarcivel. Neste
sentido, destacam-se os ensinamentos de Maria Celina Bodin de Moraes, verbis: “Aquele que sofre um dano
moral deve ter direito a uma satisfagdo de cunho compensatorio. Diz-se compensacéo, pois 0 dano moral
néo é propriamente indenizavel; indenizar é palavra que provém do latim, in deni, que significa devolver (o
patrimdnio) ao estado anterior, ou seja, eliminar o prejuizo e suas consequéncias — o que, evidentemente,
nao é possivel no caso de uma lesdo de ordem extrapatrimonial. Prefere-se, assim, dizer que o dano moral é
compensavel, embora o proprio texto constitucional, em seu artigo 5°, X, se refira a indeniza¢do do dano
moral.” Danos a Pessoa Humana. Uma Leitura Civil-Constitucional dos Danos Morais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 145.
77 Sérgio Cavalieri Filho chega ao conceito de responsabilidade civil partindo da nocéo do que seja dever
juridico originario e dever juridico sucessivo. Adverte o civilista que o dever juridico originario ¢ a “conduta
externa de uma imposta pelo Direito Positivo por exigéncia da convivéncia social”, isto €, nada mais do que
uma obrigacédo, sendo certo que, a violagdo desse dever faz exsurgir um dever juridico sucessivo, também
chamado de secundério, que é o de indenizar o prejuizo, de restaurar a relagdo juridica violada. Programa de
Responsabilidade Civil. 42 edicdo, Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.25-26.
Por outro lado, Francisco Amaral propde um novo enfoque para se conceituar responsabilidade civil: “A
expressdo responsabilidade civil pode compreender-se em sentido amplo e em sentido estrito. Em sentido
amplo, tanto significa a situagdo juridica em que alguém se encontra de ter de indenizar outrem quanto a
propria obrigacdo decorrente dessa situacdo, ou ainda, o instituto juridico formado pelo conjunto de normas
e principios que disciplinam o nascimento, contetdo e cumprimento de tal obrigagdo. Em sentido estrito,
designa o especifico dever de indenizar nascido do fato lesivo imputivel a determinada pessoa.” Direito
Civil. 5% edicdo, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 558. Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
também trazem suas contribui¢des doutrindrias em busca do conceito de responsabilidade civil, verbis: “De
tudo o que se disse até aqui, conclui-se que a nogdo juridica de responsabilidade pressupde a atividade
danosa de alguém que, atuando a priori ilicitamente, viola uma norma juridica preexistente (legal ou
contratual), subordinando-se, dessa forma, as consequéncias do seu ato (obrigagédo de reparar). Trazendo
esse conceito para o ambito do Direito Privado, e seguindo essa mesma linha de raciocinio, diriamos que a
responsabilidade civil deriva da agressdo a um interesse eminentemente particular, sujeitando, assim, o
infrator ao pagamento de uma compensacao pecunidria a vitima, caso ndo possa repor in natura o estado
anterior de coisas”. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, v.3, p.
09.
8 FILHO, Sérgio Cavalieri, Op. cit., p. 36.
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evolucéo, iniciada com a teoria da total irresponsabilidade civil do Estado®”

, passando
pelas teorias subjetivas do direito privado (distingdo entre atos de império e atos de gestao,
culpa in eligendo e culpa in vigilando), seguindo-se pela teoria subjetiva do direito publico,
fulcrada na culpa anénima e da falta do servico, até chegar a teoria objetiva, baseada na
teoria do risco administrativo, hoje prevista no artigo 37, 86°, da Constituicdo Brasileira de

1988, 180

Diz-se que ha responsabilidade civil objetiva do Estado quando nédo se busca na
conduta do agente publico causador do dano o elemento culpa. Bastam a conduta injusta, o
dano e o nexo de causalidade, sendo que ao suposto lesado caberd demonstrar (e provar,
ante a maxima romana allegatio et non probatio quasi non allegatio) os trés elementos
indicados, invertendo-se para o causador do dano — no caso, o Estado — o 6nus de provar as
excludentes do nexo causal, que se resumem no fato exclusivo da vitima'®, no fato de

terceiro’®, ou em situacdes que traduzam caso fortuito ou forca maior.*33-1%4

Podera ainda o Estado romper o nexo causal comprovando que a conduta
administrativa decorreu de exercicio regular e razoavel de direito, bem como para afastar

perigo social iminente ou em estado de extrema necessidade.

A luz da regra inserta no artigo 188, inciso I, do atual Cddigo Civil Brasileiro,
dessume-se que ndo restara configurado ato ilicito e o consequente dever de indenizar,
quando o agente praticar atos em legitima defesa'®® ou no exercicio regular de um direito

reconhecido, ainda que tais atos venham a causar danos a outrem.*®

9 D] PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 42 edicdo, S&o Paulo: Atlas, 2002, p. 525.
180 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro, 1944, tomo I; JUNIOR, José Cretella.
O Estado e a Obrigacao de Indenizar. 22 edicdo, Rio de Janeiro: Forense, 2002.
8L VIEIRA, Patricia Ribeiro Serra. A Responsabilidade Civil Objetiva no Direito de Danos. Universidade do
Estado do Rio de Janeiro (Tese de Doutorado em Direito Civil), Rio de Janeiro, 2002, p. 48.
'%2 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Sio Paulo: Saraiva, 192 edigio, 2002, v.4, p. 173. No mesmo sentido,
é o0 entendimento de Sérgio Cavalieri Filho: “Em casos tais, o fato de terceiro, segundo a opinido dominante,
equipara-se ao caso fortuito ou forca maior, por ser uma causa estranha a conduta do agente aparente,
imprevisivel e inevitavel. A culpa exclusiva de terceiro foi também incluida pelo Cddigo do Consumidor
entre causas de exclusdo de responsabilidade do fornecedor (artigos 12, 83°, 11, e 14, §3°, II). “In Programa
de Responsabilidade Civil. Op. cit., p. 85.
18 V/IEIRA, Patricia Ribeiro Serra. Op. cit., p. 47.
184 Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 229, p. 369-376, jul/set, 2002.
GAGLIANO, Pablo Stolze e FILHO, Rodolfo Pamplona. Op. cit., p. 114.
186 «principios setoriais que regem a prestacdo dos servicos publicos — a aplicacdo do principio da livre
iniciativa no regime dos servigos publicos”. In: Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio
de Janeiro. Rio de Janeiro, n.° 56, p. 134-156, 2002, p. 138-141.
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Importante observar que o0 agente estatal devera agir dentro dos limites da
razoabilidade e sem abusar dos direitos a ele conferidos, sob pena de incorrer em conduta
capaz de gerar o dever de indenizar, caracterizada pelo excesso e pelo desvio de finalidade

(artigo 187 do atual Codigo Civil Brasileiro).

Toda vez que alguém se achar em estado de perigo ou em estado de necessidade,
isto é, que se sentir forcado a lesionar direito de outrem para o fim de remover perigo
iminente, ausente restard o dever de indenizar, a luz da regra inserta no artigo 188, inciso

I1, do diploma citado, assim redigido:

Art. 188 — Nao constituem atos ilicitos:

()

Il — a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de

remover perigo iminente. ¥

Os agentes publicos devem atuar dentro dos padrfes da razoabilidade, pois, se

houver excesso e dele advier o dano, podera caracterizar o dever de indenizar.

A responsabilidade civil objetiva estatal encontra fundamento no teoria do risco

administrativo®®, conforme anteriormente mencionado, eis que deve prevalecer a maxima

187 pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho fornecem o conceito de estado de necessidade que
equipara o fato a situagdo de perigo iminente: “O estado de necessidade consiste na situacdo de agressdo a
um direito alheio, de valor juridico igual ou inferior aquele que se pretende proteger, para remover perigo
iminente, quando as circunstancias do fato ndo autorizarem outra forma de atuagéo ”.
Diz-se, comumente, na hipétese, haver uma colisdo de interesses juridicos tutelados.
()
“Com isso, quer-se dizer que o agente, atuando em estado de necessidade ndo estara isento do dever de
atuar nos estritos limites de sua necessidade, para a remog¢do da situacdo de perigo. Sera responsabilizado,
pois, por qualquer excesso que venha a cometer”. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade Civil. Op.
cit., p. 112-113.
188 patricia Ribeiro Serra Vieira elenca as espécies de risco que fundamentam a responsabilidade civil
objetiva: “Pelo risco-proveito considera-se como responsavel aquele que tira vantagem econdmica de
atividade danosa, com base no principio de que do lucro nasce o encargo. A nogéo é a de que 0 dano deve
ser reparado por aquele que retira algum proveito da atividade lesiva. (...) Segundo o risco-profissional, o
dever de indenizar é oriundo da atividade ou profissao exercida pelo lesado. Essa modalidade deu ensejo as
reparacOes decorrentes dos acidentes de trabalho independentemente da existéncia de culpa do empregador.
A reparacao, pelo risco-excepcional, da-se em consequéncia de uma situagdo de risco gravosa, de carater
excepcional, a coletividade, por exploragdo de atividade de alta periculosidade (exploracdo de energia
nuclear, materiais radioativos, etc.) O risco-criado nada mais é, concordando-se aqui com o Professor Caio
Mario da Silva Pereira, do que a ampliacdo do risco-proveito. Basta o funcionamento de determinada
atividade por alguém para que este seja responsavel pelo eventos danosos, visto que criou o perigo, sendo
isento apenas por ocasido da prova de que tomou todas as medidas prudentes para evita-lo. O risco-integral
é a espécie mais extremada dentre as decorrentes da doutrina reivindicadora do risco, porque impde o dever
de indenizar até mesmo quando se dé rompimento do nexo causal. Ou seja, o dano € suficiente, o0 que afasta
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que conduz ao dever de indenizar da socidade em razdo da atividade estatal que a ela,
embora de risco, traz, na maioria das vezes, beneficios. Quer dizer que se a socidade tira
proveito de determinada atividade estatal que, por sua vez, gera risco de dano a terceiros
que compdem o préprio corpo social, deve ela (a sociedade) arcar e repartir o 6nus de
indenizar os prejuizos causados, independentemente da existéncia (e ndo da prova) do
elemento culpa, isto €, da presenca de conduta negligente, imperita ou imprudente.

Né&o se pode olvidar que, para que se caracterize o dever de indenizar das pessoas
juridicas de direito puablico, necessaria a presenca de trés elementos essenciais, quais
sejam: i) um fato ou um ato da Administracdo ou omissdo voluntaria (e especifica) por
parte de um agente publico; ii) um dano indenizével; e iii) 0 nexo de causalidade entre o0s

dois elementos anteriores'®®, que devem ser comprovados pelo suposto lesado.

No que diz respeito a conduta da Administracdo Publica para deflagrar o dever de
indenizar, sdo importantes as consideracfes de Gustavo Peiser, que bem fundamenta a
manifestacdo estatal na Teoria do Orgao, entendendo ser o Estado um “organismo vivo”,
atuando por meio de seus Orgaos e realizando suas funcbes. Trata-se, portanto, de uma
visdo organicista. A vontade da Administracdo Plblica e daqueles que agem em seu nome
possui relacdo direta, uma vez que os atos de seus funcionarios séo os atos do Estado, que
refletem, portanto, a sua vontade. Tem-se, portanto, a no¢do de unidade entre ambos. A
atividade do funcionario configura-se como sendo a do orgao do qual ele faz parte ou do

proprio Estado.™®

Afirme-se que, como regra, 0 ato da administracdo capaz de deflagrar o dever de
indenizar do Estado devera ser ilicito.!®> No entanto, excepcionalmente, as pessoas
juridicas de direito publico poderdo vir a responder por danos oriundos de condutas
licitas.'® Esta situacdo ocorrera quando houver expressa previsdo legal ou quando a

193

atividade administrativa impuser sacrificio especial, irrazoavel, injusto=°, anormal e

qualquer tipo de trabalho com excludentes de responsabilidade civil. In: A Responsabilidade Civil Objetiva
no Direito de Danos. Op., cit., p. 115-116.
18 ATO ILICITO. In: Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro,
v. 49, 1996, p. 84-93.
1% pE|SER, Gustave. Droit Administratif. 132 edicdo, Paris: Mémentos Dalloz, 1987, p. 137.
191 | ARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Madri: Editorial Revista de Direito Privado, 1958, v.1, p. 191.
192 CASTILLA, Gustavo Ordoqui. Obligacion de compensar dafios causados por condutas licitas. Revista
dos Tribunais. Sdo Paulo, a.85, n.° 726, p. 11-23, abril de 1996, p. 13-14.
1% BASTOS, Celso Ribeiro. In: Comentérios & Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, v.3, Tomo
I, p. 172-173.
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excepcional ao direito do administrado. ** Neste sentido é a licdo de Diogo Freitas do

Amaral:

Outros casos ha, ainda, em que a Administracdo, ndo praticando nenhum acto
ilegal nem executando nenhuma operagdo material ilicita, incorre mesmo assim
no dever de indemnizar prejuizos emergentes da sua actuagédo: é o que acontece,
designadamente, com os danos provocados pelo risco inerente ao exercicio de
certas atividades especialmente perigosas (por ex., exploragdo de um paiol de
polvora militar), e bem assim como os actos ilicitos que imponham aos

particulares formas de sacrificio especial dos seus direitos”. — grifo no original.
195
Parece comungar com 0 mesmo entendimento a jurista Maria Clara Lopes, que
assim doutrinou acerca da responsabilidade civil das pessoas coletivas publicas por
condutas administrativas licitas:
(...) este tipo de responsabilidade ndo pressupde a existéncia da culpa, ou seja, de
um juizo de reprovabilidade pessoal da conduta do agente que assenta, como
acima se deixou dito, no nexo entre o fato e sua vontade, dele agente, autor do
fato e pelo contrario, este tipo de responsabilidade pressupde a pratica de um fato
ou de atos licitos. Integram o conceito de ato licito, entre outros, a colocacdo de

um veiculo em circulagdo, a montagem e exploragdo de uma fabrica, a fabricacéo

e venda de produtos. 1%

Bom exemplo para elucidar o que anteriormente restou dito e que é de suma
importancia para a atividade regulatoria desempenhada pelas Agéncias Reguladoras foi
trazido a baila por Canotilho em 1974 e que diz respeito ao dever de indenizar do Estado
quando da “revogagdao” (rectius: desapropriagdo de direito) de ato administrativo
concessivo de direito. Afirma que, malgrado a sua licitude, tais atos revogatorios impoem

um sacrificio aos seus beneficiarios e que em razdo disso merecem ser indenizados:

Problema discutido, e do qual se dara aqui uma pequena noticia, é o de saber se 0

acto administrativo impositivo de sacrificio pode revestir a forma de acto

1% CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo. 72 edicdo, Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2002,

Tomo I, p. 512.

1% AMARAL, Diogo Freitas do. Direito Administrativo. 22 edi¢do, Lisboa: Almedina, 2000, v.1, p. 472-473.

19| OPES, Maria Clara. Responsabilidade extracontratual. Lisboa: Reis dos Livros, 1997, p. 15-16. Apud

VIEIRA, Patricia Ribeiro Serra. A Responsabilidade Civil Objetiva no Direito de Danos. Op. cit., p. 61-62.
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revogatorio. Estamos perante a questdo da admissibilidade da revogacdo de um
acto constitutivo de direitos quando assim o exigir o interesse publico.

Anotar-se-a, em primeiro lugar, que o interesse publico invocado a favor da
revogabilidade pode ser argumento no sentido oposto, se se acentuarem como
exigéncias primordiais do interesse publico a seguranga juridica, a paz juridica, a
economia processual, exigéncias estas apenas compativeis com a
irrevogabilidade dos actos administrativos. Entende-se, porém, que os direitos
adquiridos através de um acto individual ndo podem constituir limite absoluto a
accgdo dos poderes publicos: se o superior interesse publico assim o exigir, nada
obsta a que se sacrifiquem esses direitos, assegurando-se ao cidadao prejudicado
uma justa indenizacdo. O acto revogat6rio seria um acto licito impositivo de
sacrificio. A revogagdo seria uma especie de revogagdo-expropriagdo
(Enteignungswiderrufs), sujeita aos principios da responsabilidade por actos

licitos. **

Desta forma, como excecdo a regra, as pessoas juridicas de direito publico (e,
assim, as agéncias reguladoras) poderdo ser responsabilizadas civilmente por atos licitos
dos seus agentes, que agindo nesta qualidade causarem um dano injusto a uma pessoa que
compde o segmento regulado, desde que tal obrigacdo advenha de lei ou de uma situagédo
juridica irrazoavel e injusta imposta ao administrado, que sera aferivel a luz do caso

concreto.

Mas ndo basta uma conduta administrativa (licita ou ilicita) para que o Estado seja
obrigado a indenizar. O suposto lesado tem de comprovar um dano indenizavel, que podera

ser patrimonial ou extrapatrimonial (moral),*®®

pois é possivel haver responsabilidade sem
culpa, mas impossivel seréd se ausente o dano. A conclusédo, apesar de simples, € de suma
importancia, eis que ndo ha que falar em dever de indenizar alguém sem que este tenha

sofrido efetivo prejuizo.'*®

¥CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O problema da responsabilidade do Estado por actos licitos. Op.
cit., p. 239-240.
198 E se assim &, necessério, neste momento, trazer a baila o conceito de dano moral, merecendo destaque a
doutrina de Carlos Alberto Bittar, quando informa que se qualificam “como morais 0s danos em razio da
esfera da subjetividade, ou do plano valorativo da pessoa na sociedade, em que repercute o fato violador,
havendo-se, portanto, como tais aqueles que atingem aspectos mais intimos da personalidade humana (o da
intimidade e da consideracéo pessoal), ou o da propria valoragdo da pessoa no meio em que vive € atua (o
da reparac¢do ou da consideragdo social)”. Reparagdo Civil por Danos Morais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993, p. 41.
% FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. Op. cit., p. 110.
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Por fim, o lesado ainda ter4 de comprovar o0 nexo de causalidade entre os dois

elementos (conduta e dano), sem o que inexistira o dever de indenizar. 2

5.0 CODIGO CIVIL BRASILEIRO E A RESPONSABILIDADE CIVIL

Conforme ja mencionado, a disciplina da responsabilidade civil das pessoas
juridicas de direito publico guarda assento na Constituicdo Federal de 1988, no artigo, 37,
86°.

Contudo, com o intuito de revogar expressamente o artigo 15 do Cdédigo Civil
Brasileiro de 1916, que semeava discussdes acerca de sua recepcao frente ao artigo 37, 86°,
da CRFB/1988, o atual Codigo Civil trouxe a lume, novamente, a regra da
responsabilizacdo objetiva das pessoas juridicas de direito publico, expressa no artigo 43,
assim redigido:

Art. 43. As pessoas juridicas de direito puablico interno sdo civilmente
responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a
terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do dano, se houver,
por parte destes, culpa ou dolo.

Como se disse, com exce¢do da inser¢do da palavra “atos” e da auséncia de
previsdo da responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito privado prestadoras de
servigos publicos, o teor do dispositivo legal transcrito € o mesmo do artigo 37, 86°, da
CRFB/1988.

Portanto, em linhas gerais, pouco ou nada inovou o atual Codigo Civil Brasileiro
sobre o instituto da responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito pablico®®, que
continua a ser objetiva, fulcrada na teoria do risco administrativo, com as excludentes do

nexo causal mencionadas, isto €, o caso fortuito ou a forga maior, desde que ndo tenha

200 Trés teorias disciplinam o elemento do nexo causal, como elemento essencial do dever de indenizar: a
teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, a teoria da causalidade adequada e a teoria da causalidade
direta e imediata. Sobre um estudo profundo acerca das teorias mencionadas, remete-se o leitor ao
percuciente trabalho desenvolvido por TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre o Nexo de Causalidade. In:
Revista Trimestral de Direito Civil — RTDC. Rio de Janeiro, v.2, n.° 6, p. 3-19, abr/jun., 2001.
21 cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, a autora afirmou “que o atual codigo civil brasileiro nasceu
atrasado em relacdo aos ditames da Constituicdo Federal de 1988, tendo em vista que ndo previu a
responsabilidade civil das empresas privadas prestadoras de servigos publicos”. Direito Administrativo. Sao
Paulo: Editora Atlas, 15° edicéo, 2003.
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havido qualquer fato administrativo a impulsionar o dano, o fato de terceiro e o fato

exclusivo da vitima.

Entretanto, estdo a merecer especial atencdo as situacdes que configuram omissoes
administrativas e as hipdteses em que essas situacdes fardo exsurgir o dever de indenizar
para as pessoas juridicas de direito publico, além do prazo de prescricdo das demandas

indenizatoérias.

6. O TRATAMENTO CONSTITUCIONAL EM CADA SISTEMA (PORTUGUES E
BRASILEIRO)

A comecar pelo texto constitucional dos dois sistemas, 0 primeiro passo que
destacamos é que ambas as Constituicdes estabelecem de forma expressa um principio
geral de responsabilidade civil estatal, 2> o que vem em coeréncia com a linha estrutural
do Estado de Direito. Os textos constitucionais trazem outras disposi¢cGes acerca da

matéria, como por exemplo, a positivacdo de garantias especificas. 2

Como principio geral, a responsabilidade civil do Estado recebeu reconhecimento
na Constituicdo da Republica Portuguesa por intermédio do artigo 22° - Responsabilidade

das entidades publicas:

O Estado e as demais entidades publicas sdo civilmente responsaveis, em forma
solidaria com os titulares dos seus 6rgdos, funcionarios ou agentes, por ac¢des ou
omissdes praticadas no exercicio das suas fungdes e por causa desse exercicio, de

que resulte violagdo dos direitos, liberdades e garantias ou prejuizo para outrem.

Por sua vez, a Constituicdo Federal Brasileira estabelece:

Artigo 37, 86.° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o

responsavel nos casos de dolo ou culpa.

22 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo I. Coimbra: Coimbra

Editora, 2005, p. 210.

203 por exemplo, veja o disposto no artigo 27°, 5, da CRP — “a privagdo da liberdade contra o disposto na

Constituicdo e na lei constitui o Estado no dever de indemnizar o lesado nos termos em que a lei estabelecer”.
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Pela leitura dos dispositivos, pode consolidar a assertiva de que ambos 0s sistemas
admitem a responsabilidade do Estado, ndo se valendo de qualquer fic¢do juridica, como
por exemplo, a pessoa do Fisco ou de uma descaracterizacdo da atividade do Estado no

sentido de estabelecer uma dualidade, publica e privada.

Entdo, a primeira das configura¢fes assumidas por este principio geral refere-se a
natureza primaria ou direta da responsabilidade do Estado. A responsabilidade do Estado
ndo é subsidiaria a do agente causador do dano, podendo o lesado acionar diretamente o
ente estatal, na condicdo de pessoa juridica de direito publico, caso configurados os
pressupostos, fato que, ndo exclui a possibilidade de o agente publico também vir a figurar
como responsavel. O que estd em causa cinge-se a exteriorizacdo de uma premissa pela
qual, uma vez originada a pretensdo ressarcitoria, em razdo de uma atuacdo estatal, é o

préprio Estado legitimado passivo da acdo de responsabilidade civil.

Como aponta Yussef Said Cahali, esta construcdo da responsabilidade civil do
Estado reflete a “concep¢ao organiCista do ente publico”, pela qual o agente integra a

propria estrutura organica do Estado, sendo portanto, a atuacdo daquele atribuido a este. 2%

Canotilho e Vital Moreira destacam o fato de o artigo 22.°, da CRP estabelecer o
Estado, de forma direta, como responsavel pelos danos causados pelos titulares de 6rgaos,
funcionarios e agentes, para o que ndo ha qualquer pertinéncia a “distingdo entre actos de
gestdo publica e actos de gestdo privada”, ou seja, independentemente da forma que

assumir a atuacdo administrativa, podera haver responsabilizacdo na pessoa do Estado. 2%-
206

Ultrapassada esta premissa, parte-se para analise do regime desta
responsabilidade, ou seja, estabelecer se essa responsabilidade estatal direta restard
configurada uma vez presente uma acdo delitual e culposa ou se a responsabilidade é

objetiva e pode sobrevir de uma atuacéo licita.

204 CAHALI, Yussef Said. Op. cit., p. 66.

205 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Op. cit., p. 426-428.

206 Cf. apontam Jorge Miranda e Rui Medeiros, “ o artigo 22.° da Constitui¢io ndo se aplica apenas no ambito

da actividade de gestdo publica, ndo podendo a Administracdo furtar-se ao principio da responsabilidade

através da fuga para o Direito Privado ou da manipulagdo da natureza juridica da personalidade colectiva”.
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A doutrina administrativista brasileira encontra ponto comum®’ no entendimento
de o artigo 37, 86.°, da Lei Maior, consagrar um principio geral de responsabilidade
objetiva estatal. O argumento literalista e cingido aos termos do dispositivo prende-se ao
fato de o artigo em pauta assegurar a Administracdo o direito de regresso em face dos
agentes publicos causadores do dano nos casos em que estes obrarem com dolo ou culpa.
Logo, havendo ressalva constitucional estabelecendo ser subjetiva a responsabilidade
imputavel ao agente publico, contrario sensu, ndo havendo qualquer ressalva em face do
Estado, a responsabilidade deste € objetiva. Ainda ultrapassado o teor do dispositivo em
questdo, esta responsabilidade objetiva é fundamentada na teoria do risco e no principio da
igualdade.

Assim, agregada ao principio geral de responsabilizacdo, o sistema constitucional

brasileiro prevé a responsabilidade objetiva do Estado e subjetiva dos agentes publicos.

Por outro lado, no sistema portugués, o desenlace da questdo nao é tdo simples ou
pacifico. Ndo raras sdo as posi¢des entendendo que o artigo 22.°, da CRP consagra apenas
a responsabilidade delitual. ®® Rui Medeiros destaca que o artigo em questdo refere-se
somente a responsabilidade delitual e subjetiva. Segundo ele, o principio geral de
solidariedade insculpido no dispositivo pressupde a responsabilidade delitual — “em
resumo, a solidariedade pressupde a existéncia de culpa e constitui um principio geral
valido em todo o ambito do artigo 22.° da CRP; a norma constitucional consagra, por isso,

uma responsabilidade subjectiva do Estado”. 2%

Ha posicdes diferentes, como sustenta Jorge Miranda, “prima facie dir-se-ia estar
sO considerada no artigo 22.° a responsabilidade por factos ilicitos, em virtude de,
expressamente, se consignar a solidariedade de titulares de 6rgdos, funcionarios e agentes,
a qual s6 faz sentido, evidentemente, quanto a factos ilicitos” 210 Todavia, o autor afasta a
assertiva, manifestando entendimento no sentido da aceitagdo de uma “responsabilidade
por factos licitos e objectiva”, o que é fundamentado por forga dos principios do Estado de
Direito. Além disso, ndo se concebe que um principio geral da Constituicdo de 1976 fosse

207 CAHALLI, Yussef Said. Op. cit., p. 32.
2% CORREIA, Maria Licia da Conceicdo Abrantes Amaral Pinto. Responsabilidade do Estado e dever de
indemnizar do legislador. Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p. 422-423.
%9 MEDEIROS, Rui. Ensaio sobre a responsabilidade civil do Estado por actos legislativos. Coimbra,
Coimbra: Edi¢Bes Almedina, 1992, pag. 94.
219 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional...Op. cit., p. 353.
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menos abrangente que o regime do Decreto-Lei n.° 48.051, estatuto normativo que

disciplinava a matéria a época.

Por fim, assevera que encontra-se no proprio artigo 22.° da CRP base legal para
confortar a construcdo desenhada, uma vez que o dispositivo constitucional estabelece a
viabilidade de responsabilidade em casos de a conduta estatal acarretar violagcdo dos
direitos, liberdades, garantias ou prejuizo para outrem — “com referéncia a viola¢ao esta se
contemplando a responsabilidade por factos ilicitos; com referéncia a prejuizo a

responsabilidade por factos licitos™. 21

Partindo-se da premissa de a responsabilidade dos agentes publicos ser delitual,
vé-se que a Constituicdo da Republica Portuguesa interliga o termo violacdo e a
responsabilidade por fatos ilicitos pois o artigo 271.°, I, da CRP, dentre outros, dispbe
sobre a responsabilidade civil dos funcionarios e agentes do Estado, estabelecendo que esta
responsabilidade estard configurada em caso de violacdo dos direitos ou interesses
legalmente protegidos dos cidad&os.

Assim, considerando que esta responsabilizacdo dos funcionarios e agentes
somente pode ser originada em face da pratica de um ilicito, é plausivel a conclusdo de o
constituinte haver relacionado o conceito de violacdo ao de ilicitude. De outro lado, fora
destas hipdteses em que ha violacdo dos direitos ou interesses, pode subsistir, como €
frequente, a responsabilidade civil da Administracdo. Nestas situacdes, em que ndo ha
propriamente violacdo de qualquer direito ou interesse, pode-se entrar no campo das a¢oes
estatais licitas e, como efeito, o regime da responsabilidade passa a ser objetivo, sendo
necessaria a existéncia de um dano ou como parece adotar a Constituicdo portuguesa, um

prejuizo, para ensejar a indenizacao do Estado ao particular.

Logo, configurado um prejuizo ao particular decorrente de uma conduta estatal,
admite o artigo 22.° da CRP a responsabilidade do Estado a titulo objetivo, sendo a
responsabilidade subjetiva relacionada a atuacdo, dolosa ou culposa, do agente publico e
vinculada a ideia de violacao.

Ultrapassada a interpretacdo proposta ao dispositivo em questdo, temos que a
aceitacdo da responsabilidade objetiva decorre do préprio Estado de Direito. A

responsabilizacdo civil do Estado € um principio estruturante do Estado de Direito, ainda

2 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional...Op. cit., p. 353.
57



que ausente qualquer previsdo expressa, decorrendo de uma cadeia l6gica e
interdependente de elementos que compde a estrutura estatal. Além disso, entendendo-se o
Estado de Direito como um conceito que exprime um sentido substancial, o regime da
responsabilidade civil estatal, como regra geral, deve assumir o carater objetivo, sendo esta
qualidade atribuida a ideia de risco da atuac&o estatal e a busca pela satisfagdo do principio
da igualdade, fator este que impde a passagem do nucleo central da responsabilidade da

acao culposa para o dano que deve ser suportado por toda a coletividade.

Assim, ao prever a responsabilidade solidaria do Estado, a Constitui¢do
portuguesa acaba por estabelecer a possibilidade de responsabilizacdo do agente publico,
sob o regime da responsabilidade subjetiva. Todavia, é incorporado ao principio geral de

responsabilidade do Estado o regime da responsabilidade objetiva.

Em ambos sistemas constitucionais, a Lei Maior estabeleceu um principio geral de
responsabilidade civil da Administracdo, o qual configura uma responsabilidade direta e

objetiva.

No que se refere as pessoas responsaveis, pelo texto da Constituicdo brasileira,
conclui-se que estdo sujeitas ao regime da responsabilidade objetiva “as pessoas juridicas
de direito publico e as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servi¢o publico”.
Logo, o Estado, as pessoas juridicas de direito publico integrantes da Administracao
indireta e as pessoas juridicas de direito privado integrantes da Administracdo indireta ou
que exercam atividades administrativas por delegacédo, respondem diretamente pelos danos

que Ihe forem imputaveis.

Para José dos Santos Carvalho Filho, a “intencdo do Constituinte foi a de igualar,
para fins de sujeicdo a teoria da responsabilidade objetiva, as pessoas de direito publico e
aqueles que, embora com personalidade juridica de direito privado, executassem funcdes

que, em principio, caberiam ao Estado”. 212

No ambito do sistema portugués, a Constituicdo ndo prevé expressamente a
extensdo do regime da responsabilidade civil as pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servigo publico. N&o obstante, esta extensdo é também consequéncia légica
do sistema. Uma vez que se parte da premissa que a responsabilidade civil do Estado é

apenas uma parte de um mecanismo amplo de estruturacdo do Estado de Direito e, mais

12 FILHO, José dos Santos Carvalho. Op. cit., p. 498-499.
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especificamente, de prote¢do aos particulares, seria um verdadeiro contra-senso instituir
estas premissas e, de outro lado, ndo admitir a extenséo do regime da responsabilidade civil
das pessoas juridicas de direito publico as pessoas juridicas de direito privado que exercam

atividade administrativa.

Para cumprir as prestacdes que lhe sdo impostas pelo Estado Social, o Estado
delega, as atividades que sdo essencialmente publicas, as pessoas privadas. Logo, como
forma de escapar ao regime mais rigoroso da responsabilidade objetiva, bastaria ao Estado
delegar a prestacdo das atividades publicas a pessoas privadas, uma vez que, em principio,
estdo afetas a um regime subjetivo de responsabilidade civil. Tal solugéo, colocaria em
risco toda a base estrutural do Estado de Direito e das garantias dos particulares. Portanto,

ndo pode persistir.

Luis Cabral de Moncada afirma que a interpretacdo do artigo 22.°, da CRP, deve
ser ampla de forma a abarcar as pessoas coletivas de direito privado que atuem em “moldes
de direito pablico”. ?* O relevante é o exercicio da funcdo administrativa. “*Assim, pode-
se afirmar que tanto o sistema constitucional brasileiro quanto o portugués, de forma
comum e equilibrada, estabelecem que ao regime geral, até 0 momento tracado, de
responsabilidade extracontratual do Estado, estdo submetidos as pessoas coletivas de
direito publico e as pessoas coletivas de direito privado que estejam a exercer atividade

administrativa.

A CRP estabelece um principio geral de solidariedade, nos casos de
responsabilidade delitual, entre o agente publico e o Estado. Por outro lado, a Constituicao

brasileira ndo ha esta previséo.

Esta questdo da fundamentacdo da solidariedade é pouco abordada pela doutrina
administrativista brasileira. Ndo obstante, o principio geral de solidariedade também extrai-
se, apesar estar contido implicitamente, do sistema geral de responsabilidade civil estatal
configurado na ordem brasileira, o que € alcangado por um raciocinio de légica dedutiva.
Se na Constituicdo brasileira ha previsao expressa da existéncia do direito de regresso da

Administracdo em face do agente publico nos casos em que estes sejam causadores do

I3 MONCADA, Luis Cabral de. Op. cit., p. 24.
21 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional...Op. cit., p. 353.
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dano e atuarem com dolo ou culpa, est, implicitamente, estabelecida a responsabilidade
solidaria da Administracdo e agente nestes casos. Ou seja, uma vez que o agente publico
responde civilmente pelos danos que causar aos particulares nos casos em que agiu
culposamente — e €, em contrapartida, definido um direito de regresso da Administracdo
em face deste agente, esta Ultima previsdo — direito de regresso — s6 encontraria razdo de
ser caso a Administracao fosse, também, responsavel frente ao particular pelo dano sofrido

como consequéncia da acédo culposa do agente estatal.

Com efeito, em caso de acdo culposa do agente publico, a Administracdo
responde conjuntamente com este, configurando responsabilidade solidaria, nos termos da
CRP. A previsdo do direito de regresso sO encontraria sentido caso o Estado fosse

responsabilizado solidariamente com o agente publico causador do dano.

Até o momento, pode-se concluir que o instituto da responsabilidade civil
extracontratual da Administracdo Publica recebeu um tratamento constitucional comum
nos dois sistemas analisados. Este fato € uma consequéncia da consolidacdo do Estado de
Direito em ambos 0s paises e das matrizes inspiradoras que, no caso, advieram do modelo

comum de configuracdo da responsabilidade civil do Estado.

Assim, ha em ambas as ordens constitucionais, um principio geral de
responsabilizagdo do Estado por danos causados a particulares, sendo esta
responsabilidade, em regra, objetiva, direta e engloba as pessoas coletivas de direito
publico e as pessoas coletivas de direito privado que estejam no exercicio da fungdo
administrativa. Ainda, sendo também responsavel pelo dano o agente causador

(responsabilidade delitual e subjetiva), o Estado responde solidariamente.

As diretrizes gerais do instituto da responsabilidade extracontratual do Estado
foram dadas pelo constituinte e assumiram idéntica configuracdo nos dois sistemas. As
conclusdes apontam para o fato de a matéria ndo estar totalmente inserida na margem de
livre conformacéo do legislador, uma vez que foi dado pelo constituinte um sentido forte
que o instituto deve assumir em Estado de Direito. A comum configuragédo constitucional,
visualizada em ambas ordens, refor¢a o entendimento que relaciona a responsabilidade

civil da Administracdo Publica e os principios estruturantes do Estado de Direito.
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1. A RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL DA
ADMINISTRACAO PUBLICA PELOS PODERES CONSTITUIDOS NOS DOIS
SISTEMAS

7.1 Consideracdes iniciais

Tracados o0s termos em que a responsabilidade civil extracontratual da
Administracdo Publica foi concebida em linha de principio geral nas referidas ordens
constitucionais, os estudos adiante apontam as especificidades de cada sistema.

Neste topico sera abordado a responsabilidade civil extracontratual do Estado no
campo infraconstitucional, mais precisamente na acdo concretizadora realizada pelos
poderes constituidos em face dos mandamentos advindos do artigo 22.° da Constituicdo da
Republica Portuguesa e do artigo 37, §86.° da CF/88, o que mais adiante sera retomado com
os estudos dos referidos artigos. No decorrer deste estudo, notamos que tudo é relevante
uma vez que o sistema portugués experimentou uma acdo concretizadora advinda do
legislador que, por intermédio da Lei n.° 67/2007, alterada pela Lei n.° 31/2008,
regulamentou o regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado. No Brasil a
realidade € diferente pois, ante a auséncia de manifestacdo legislativa, com exce¢do dos
dispositivos elencados no Cddigo Civil, os quais ja referimos, basicamente reproduz os
mesmos dispositivos da Constituicdo. Assim, toda a agdo concretizadora foi levada a efeito
pela jurisprudéncia.

Antes de prosseguirmos com o0s assuntos relacionados com a acéo concretizadora
da responsabilidade civil, retomamos os estudos com a atual legislacdo portuguesa que

dispde sobre o assunto e a contribui¢do do decreto-lei n.° 48.051/1967.

7.2 O Decreto-Lei n.° 48.051, de 21 de novembro de 1967
Este decreto-lei estabeleceu a responsabilidade por danos causados no exercicio

da funcdo publica e manteve-se em vigor durante cerca de 40 anos, até ser revogado pela
Lei n.°67/2007.
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Quando codificou as regras e o0s principios relativos ao instituto da
responsabilidade civil da Administracdo, o ordenamento juridico portugues era tipico de

um “Estado-de-legalidade” e ndo de um “Estado Constitucional”.

Tendo surgido para colmatar a lacuna no direito positivo que ocorreu com a
publicacdo do Codigo Civil de 1966, o qual regulou a matéria da responsabilidade civil
extracontratual do Estado e demais pessoas coletivas publicas por atos ilicitos praticados

no exercicio de atividades de gestdo privada,

este diploma consagrou, no seu artigo 1.°,
o regime geral da “responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais pessoas

colectivas publicas no dominio de actos de gestdo publica.”

O diploma veio regular, em 1967, no ambito dos atos de gestdo publica, ndo
apenas a responsabilidade do Estado e demais pessoas coletivas pablicas em virtude de
atos ilicitos culposos, mas também a chamada responsabilidade administrativa:

responsabilidade por fatos causais e responsabilidade por atos ilicitos. %’

De forma esquematica, no &mbito do diploma, eram tratadas trés modalidades de
responsabilidade da Administracdo: a responsabilidade por fatos ilicitos e culposos, a

responsabilidade por atos licitos e a responsabilidade pelo risco.?®

A responsabilidade por fatos ilicitos e culposos dependia de quatro pressupostos
essenciais: o fato ilicito, a culpa, o prejuizo e o nexo de causalidade.

Conforme podemos extrair do seu artigo 2.°, a responsabilidade do Estado e
demais pessoas coletivas publicas pressupde a culpa dos titulares dos 6rgdos ou agentes,
autores materiais do ato ilicito causador de danos, culpa essa apreciada nos termos do

artigo 487.2 do CC (ex vi artigo 4.° do diploma em analise).?*®

Destaque-se ainda que os artigos 8.° e 9.° deste diploma sugeriam que o prejuizo

sofrido pelo particular, para adquirir relevancia ressarcitoria, teria de configurar-se como

um prejuizo especial e anormal. 22°

25 CORREIA, Maria Lucia da Conceigéo Abrantes Amaral Pinto. Op. cit., p. 450.

218 MESQUITA, Maria José Rangel de. Op. cit., p. 65.

7 | dem, p. 66.

28 CORTEZ, Margarida. Responsabilidade Civil da Administracdo por Actos Administrativos llegais e

Concurso de Omisséo Culposa do Lesado. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 21.

1% CORTEZ, Margarida. Responsabilidade Civil da Administracdo por Actos Administrativos llegais e

Concurso de Omisséo Culposa do Lesado, Op. cit., p. 34.

20 GARCIA, Anténio Dias. “Da responsabilidade civil objectiva do Estado e demais entidades piiblicas”.

Op. cit., p. 208-209. Desenvolvendo estes pressupostos, o autor conclui que, para que seja especial, tem de
62



7.3 A Lein.°67/2007, de 31 de dezembro
Esta lei, atualmente em vigor, estabelece o regime da responsabilidade por danos

resultantes da funcdo administrativa %4-222-2%3

, tendo revogado o Decreto-Lei n.° 48.051,
mencionado anteriormente. Ela determina o ambito de aplicacdo do regime nas suas trés

dimens6es: material, objetiva e subjetiva. ***

Neste regime contempla-se qualquer forma de atividade administrativa, da qual
resulte o exercicio de poderes de autoridade ou a sujei¢do a principios (por exemplo, o

225

principio da protecdo da confianca)“= e normas de Direito Administrativo, cuja atuacdo ou

omiss&o seja lesiva do interesse dos particulares. *%°

O regime € igualmente aplicavel a entidades privadas, quando exergam
prerrogativas de poder publico ou atuem ao abrigo de disposi¢fes ou principios de direito
administrativo, nos termos do artigo 1.°, n.° 5 — quer se trate de entidades administrativas
privadas, de criacdo publica, quer se trate de verdadeiros privados, quando atuem no
exercicio de fungOes publicas — concessionarios ou outros privados no exercicio de poderes

publicos. %’

Contrariamente ao regime anterior, esta Lei tem o mérito de ndo procurar a
protecdo do Estado e demais entidades publicas, nem dos seus Orgdos, agentes ou

representantes, obtendo a sua efetiva responsabilizacdo. %2

provar-se “que um cidaddo ou grupo de cidadados tenha sido, através de um encargo publico, colocado em

situagio desigual em relagdo a generalidade das pessoas”. J& quanto ao critério da anormalidade: “E ainda

necessario que o prejuizo, pela sua gravidade, pela sua importancia, pelo seu peso, ultrapasse o caracter de

um dnus natural decorrente da vida em sociedade, mesmo no dmbito de um Estado intervencionista como é o

Estado moderno”.

221 Esta Lei foi de dificil aprovacdo, ja que se temiam as consequéncias que o alargamento da

responsabilizacdo do Estado poderia causar. Com efeito, ela foi objeto de um veto politico por parte do

Presidente da Republica, obrigando a confirmacéo pela Assembleia da Republica, conforme artigo 136.°, n.°

2, da CRP.

222 CADILHA, Carlos Alberto Fernandes. O Regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e

demais entidades publicas Anotado. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 23 e ss.

222 SOUSA, Marcelo Rebelo de. MATOS, André Salgado de. Op. cit., p. 11 e ss.

224 ANDRADE, José Carlos Vieira de. A responsabilidade por danos decorrentes do exercicio da funcéo

administrativa...Op. cit., p. 360.

22 ANDRADE, José Carlos Vieira de. A responsabilidade por danos decorrentes do exercicio da funcéo

administrativa...Op. cit., p. 361.

6. GOMES, Carla M. F. Amado. “Trés textos sobre o Novo Regime da Responsabilidade Civil

Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas, Lisboa: AAFDL, 2008, p. 31.

22T ANDRADE, José Carlos Vieira de. A responsabilidade por danos decorrentes do exercicio da funcéo

administrativa...Op. cit., p. 361.

228 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. A responsabilidade Civil das Entidades Reguladoras, in:

Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, v. 3, p. 113-122.
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Por um lado, procurou-se um alargamento da responsabilidade direta do Estado,
responsabilizando-o ndo apenas quando ocorram agdes ou omissdes ilicitas cometidas com
culpa leve (artigo 7.°, n.° 1), mas também quando os danos ocorram devido a um

funcionamento anormal do servigo??°-2%

(o qual é também considerado ilicito, segundo o
preceito que define o conceito de ilicitude — artigo 9.°), mesmo que para tal ndo tenha
havido um comportamento concreto de um titular de um 6rgédo, funcionario ou agente
(artigo 7.2, n.° 3) esta é a denominada culpa funcional ou culpa de servico.?*

Assim, percebe-se que o legislador cobriu todas as hipoteses de responsabilizacao

das entidades que exercem a fungdo administrativa, desde a “falta leve & falta dolosa”. **

Relativamente a culpa, o artigo 10.°, n.° 2, estabelece que: “Sem prejuizo da
demonstracdo de dolo ou culpa grave, presume-se a existéncia de culpa leve na préatica de
actos juridicos ilicitos”. Conclui-se que ndo é necessaria a demonstragdo de culpa no caso

de pratica de atos ilicitos. 233-2%*

Por outro lado, a Lei n.° 67/2007 consagrou a responsabilidade solidaria por fato

de outrem, no caso de existir dolo ou negligéncia grosseira por parte do Orgao

2 MIRANDA, Jorge. MEDEIROS, Rui. Op. cit., p. 216. J4 constatavam que tal era o sentido decorrente do
artigo 22.° da CRP, recorrendo a um argumento de ordem teleoldgica para apurar que as faltas andnimas e as
faltas coletivas, decorrentes, vg., de vicios de organizacdo, estavam a coberto deste preceito constitucional.
20 GOMES, Carla Maria Fermento Amado. Op. cit., p. 33.
21 SILVA, Jodo Nuno Calvdo da. Mercado e Estado. Servigos de Interesse Econémico Geral, Coimbra:
Almedina, 2008, p. 169.
%2 GOMES, Carla Maria Fermento Amado. Op. cit., p. 32.
23 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Op. cit., p. 113-122.
2% \/ejam as criticas tecidas por GOMES, Carla Maria Fermento Amado, Op. cit., p. 35-36. A propésito da
presuncdo de culpa leve decorrente da ilicitude, ainda que “sem possibilidade de identificacao do culpado”.
Embora a autora reconheca que tal se justifique por uma ideia de proporcionalidade (s6 faltas com um
determinado grau de culpa devem penalizar o funcionario) e por uma ideia de prossecu¢do do interesse
publico e eficiéncia administrativa (a responsabilizacdo do funcionario por qualquer falta poderia conduzir a
paralisagdo da actividade administrativa), conclui que, “de iure condendo ”, se devera repensar nesta solugéo.
Isto porque “deve ser admitida uma margem de risco de erro inerente a actuagdo da Administracdo
prestadora, com multiplas solicitagdes, crescentemente complexas. Quer devido a falhas humanas, quer em
virtude de problemas de implementacdo de novas tecnologias de atendimento e processamento de pedidos,
gera-se um risco de civilizacdo neste contexto que deve ser suportado por todos, salvo em situacfes de danos
anormais”.
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administrativo, com a consequente obrigatoriedade®®® do exercicio do direito de regresso.
Isto resulta de uma anélise conjunta do artigo 8.2, n.2 1, 2 e 3**° e artigo 6.°.

Com relacdo a responsabilidade por risco, prevista no artigo 11.°, no que respeita
aos danos indenizaveis, verifica-se que o Estado e demais entidades publicas respondem
agora por quaisquer danos causados pelas referidas atividades ou coisas, e ndo apenas,
como acontecia no dominio do decreto-lei 48.051, pelos prejuizos especiais e anormais. %’

No que diz respeito a responsabilidade solidaria da entidade publicas em caso de
culpa de terceiro, o regime anterior excluia a responsabilidade publicas pelo risco, mas, nos
termos da nova lei, quando a intervencdo do terceiro tenha concorrido para a producdo ou
agravamento dos danos causados, o Estado e as demais entidades publicas respondem
solidariamente perante o lesado, sem prejuizo do direito de regresso (artigo 11.°, n.° 2). %%
De fato, ndo ha lugar a ilicitude ou a culpa do Estado ou dos seus agentes, bastando provar
a causalidade adequada — trata-se apenas de afirmar o principio de que quem desenvolve

uma atividade perigosa (“teoria do risco criado”), fica onerado com a indenizagdo dos

danos que dai decorra para outrem. 2*°

E ainda, o disposto no artigo 16.°, que estabelece uma indenizacao pelo sacrificio,
sempre que o Estado ou as pessoas coletivas de direito pablico tenham, por razdes de

interesse publico, imposto encargos ou danos especiais ou anormais, deve atender-se (para

2% Esta foi uma novidade na Lei: efetivamente, alguma doutrina ja tinha alertado para a necessidade de
consagracdo desta obrigatoriedade. Isto por duas ordens de razdes: em primeiro lugar, a Administragdo nunca
exerceu o direito de regresso previsto no artigo 2.° n.° 2, do Decreto-Lei anterior; em segundo lugar, ndo
devem ser os contribuintes os obrigados a suportar os prejuizos decorrentes da negligéncia grave ou dolo de
funciondrios da Administragao.
%6 Onde se pode analisar, segundo o artigo 8.%, n.° 1: “Os titulares de orgdos, funcionarios e agentes sio
responsaveis pelos danos que resultem de acgdes ou omisses ilicitas, por eles cometidas com dolo ou com
diligéncia e zelo manifestamente inferiores aqueles a que encontravam obrigados em razdo do cargo”. O
artigo 8.°, n.° 2, estabelece que: “O Estado e as demais pessoas colectivas de direito pablico sdo responsaveis
de forma solidaria com os respectivos titulares de orgdos, funcionarios e agentes (...)”. Por fim, o artigo 8.°,
n.° 3, enuncia que: “(...) o Estado e as demais pessoas colectivas de direito publico gozam de direito de
regresso contra os titulares de 6rgdos, funcionarios ou agentes responsaveis (...)”, referindo o artigo 6.° que:
“O exercicio do direito de regresso, nos casos em que este se encontra previsto na presente lei, € obrigatdrio
27 ANDRADE, José Carlos Vieira de. A responsabilidade por danos decorrentes do exercicio da fungéo
administrativa...Op. cit.,, p. 369. “Naturalmente quaisquer danos juridicamente relevantes, mesmo que
afectem a generalidadea das pessoas (gerais) ou constituam prejuizos comuns ou de pequena gravidade
(normais).
%8 ANDRADE, José Carlos Vieira de. A responsabilidade por danos decorrentes do exercicio da funcéo
administrativa...Op. cit., p. 369.
2% ANDRADE, José Carlos Vieira de. A responsabilidade por danos decorrentes do exercicio da funcéo
administrativa...Op. cit., p. 370.

65



o0 célculo da indenizacdo a atribuir) ao grau de afetagdo do contetdo substancial do direito

ou interesse violado ou sacrificado.

7.4 O art. 22.° da Constituicdo da Republica Portuguesa

O artigo 22.° da CRP?** é resultado do texto da revisdo constitucional de 1982 que
estabeleceu o principio da responsabilidade civil do Estado e das demais entidades publicas
por fatos ilicitos danosos praticados no exercicio das funcfes publicas e por causa desse

exercicio. 24

A redacdo desde artigo ja era a que resultava da versao original da CRP de 1976,
embora estivesse consagrada no artigo 21.°. Foi esta Constituicdo que estabeleceu, pela
primeira vez, um principio geral de responsabilidade da Administracio Publica. **?

Com o atual artigo 22.° é regulado o principio geral de responsabilidade civil do
Estado e demais entidades publicas, referindo-se genericamente “as acgdes ou omissdes no

. ~ 24
exercicio das suas fungdes”. 3

O seu ambito de aplicacdo ndo se circunscreve apenas em atividades de gestéo
publica, ndo podendo a Administracdo esquivar-se as suas responsabilidades por meio da
fuga para o Direito Privado ou da manipulacdo da natureza juridica da personalidade
coletiva. ** Este preceito constitucional representa o principal em matéria de

responsabilidade civil extracontratual da Administrac&o. *°

20 Recordamos o disposto neste artigo: “O Estado e as demais entidades publicas sdo civilmente
responsaveis, em forma solid&ria com os titulares dos seus 6rgaos, funcionarios ou agentes, por ac¢des ou
omissdes praticadas no exercicio das suas funcdes e por causa desse exercicio, de que resulte violagdo dos
direitos, liberdades e garantias ou prejuizo para outrem”. Este artigo é socorrido pelo artigo 268.%, n.° 4, da
CRP, o qual consagra o direito a tutela jurisdicional efetiva, implicando a natural exigéncia de
responsabilizacdo das pessoas coletivas publicas.
1 CORREIA, Maria Lucia da Conceicéio Abrantes Amaral Pinto. Op. cit., p. 414. A propésito da anélise a
este artigo, funda este dever de indenizar em um principio de justica comutativa, devendo o Estado cumpri-lo
porque deve “repor um Statu quo ante privado que, com a sua ac¢ao, indevida e inadvertidamente se alterou”.
2 CORTEZ, Margarida. Responsabilidade Civil da Administracdo por Actos Administrativos llegais e
Concurso de Omissdo Culposa do Lesado, Op. cit., p. 11 e ss.
#3 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Op. cit, p. 211. Os autores aplaudem a manutencio desta
consagracao genérica, ja que nao foi consagrada a posicdo defendida no projeto de 1980 por Francisco S&
Carneiro, a qual sugeria que o preceito constitucional se referisse apenas “as ac¢des ou omissdes praticadas
no exercicio das fungdes administrativas”.
2 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Op. cit., p. 211.
% MESQUITA, Maria José Rangel de. “Da responsabilidade civil extracontratual da administracdo no
ordenamento juridico-constitucional vigente...Op. cit., p. 101.
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Com efeito, a insercdo desta disposicdo na primeira parte da Constituicdo, relativa
aos direitos fundamentais, denuncia que o legislador constitucional se preocupou em
assegurar uma resposta ao principio da indenizacdo como resultado da ocorréncia de
danos, tanto numa perspectiva organizatdria, como numa perspectiva de instrumento

246

essencial a protecdo dos particulares.”™ Assume desta forma, uma dimensdo de garantia

institucional, constituindo um importante avanco no ordenamento juridico portugués. 2%

Cabe ressaltar que a referéncia expressa a “solidariedade” 2*® da responsabilidade
visa, para além de tornar efetivo o direito do lesado a reparacdo do dano, estimular a

diligéncia dos agentes encarregues da prossecugéo das tarefas do Estado.

Por fim, deve realcar que o artigo 22.° da CRP apenas consagra a responsabilidade

do Estado por atos administrativos ilicitos.?*

7.5 A dualidade de regimes substantivos

A indagacdo acerca da possivel dualidade de regimes substantivos a disciplinar a
responsabilidade civil extracontratual da Administracdo Publica coloca-se com muita
pertinéncia no &mbito portugués. Isso ocorre em razdo do fato de a matéria, anteriormente
ao advento da Lei n.° 67/2007, encontrar-se regulada por dois diplomas legais que
impunham uma dicotomia no tratamento da responsabilidade civil do Estado, tanto no

ambito substantivo quanto no processual.

No aspecto material, o Decreto-Lei n.° 48.051/67, ja estudado, disciplinava a
responsabilidade civil do Estado no que tange ao exercicio de atividades de gestdo publica,
sendo que o Cadigo Civil dispunha em relacdo aos atos de gestdo privada. Além disso, esta
dualidade substantiva era estendida ao ambito contencioso, uma vez que caso estivesse em
causa atos de gestdo publica, os tribunais administrativos seriam competentes, caso

contrario, por atos de gestdo privada, a competéncia seria afeta aos tribunais judiciais.

26 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Op. cit., p. 212.
7 CORREIA, Maria Lucia da Conceicdo Abrantes Amaral Pinto. Op. cit., p. 457. A autora considera este
artigo “uma verdadeira garantia de status quo ", ja que proibe qualquer tipo de retrocesso a este nivel.
% MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Op. cit, p. 215. Assim, qualquer norma legal que exclui a
responsabilidade solidaria perante agcBes ou omissGes ilicitas realizadas por funcionarios ou 6rgdos do Estado,
com diligéncia e zelo manifestamente inferiores aos que estariam obrigados em razdo do cargo, sofrera de
inconstitucionalidade.
9 CORREIA, Maria Lucia da Conceicdo Abrantes Amaral Pinto. Op. cit., p. 423. Entende-se por ato ilicito
aquele que é contrario ao direito, fornecendo um pressuposto tipico da génese de um dever de indenizar.
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Esta disciplina legislativa dicotdmica, ainda que se ultrapassasse sua
inconsisténcia tedrica, acarretava uma série de problemas praticos, razdo pela qual sempre

sofreu fortes criticas por parte da doutrina administrativista®>’-2>1-2%2

, notadamente pela
inexisténcia de critérios seguros para identificar quando se estaria diante de um ato de
gestdo publica ou de gestdo privada, 0 que causava morosidade excessiva na prestacdo
jurisdicional > em razdo da indefinicdo acerca da jurisdicdo competente e do regime

substantivo aplicavel. ®*

Esta questdo, esperava-se fosse posta a termo mediante a devida unificacdo
substantiva com o advento da Lei n.° 67/2007. Contudo, a discordia que envolve a matéria

parece que ainda ndo terminou.

Isso ocorre pela “ambiguidade linguistica” trazida pelo texto da Lei n.® 67/2007.
O diploma em questdo, define as atividades de responsabilidade civil extracontratual do
Estado no ambito das fungdes administrativas, como as fungdes e omissdes adotadas no
exercicio de prerrogativas de poder publico ou regulado por disposi¢cdes ou principios de
direito administrativo. Esta redacdo permite uma dupla interpretacdo, uma vez que, de um
lado, a expressdo ‘actuacdo regulada por disposicdes ou principios de direito
administrativo’ admite uma interpretagdo ampla de forma a englobar toda a atividade
administrativa, ndo obstante, de outro lado, a expressdo ‘prerrogativas de poder publico’
aceita que se interprete no sentido da permanéncia de uma dupla natureza da atividade

administrativa, quais sejam os atos de gestdo publica e os atos de gest&o privada. 2>

Este apontamento é reforcado pelo fato de a jurisprudéncia portuguesa, ao menos
pelo periodo em que buscou definir um padrdo distintivo, ter adotado o denominado
“critério do enquadramento institucional”.?®® Considerando que nem o Cédigo Civil ou a
legislacdo administrativa esclarecem o que sdo atos de gestdo publica ou atos de gestdo

privada, a definicdo de ambos foi tomada em um ambiente de grande divergéncia

20 SILVA, Vasco Pereira da. “Era uma vez...” o contencioso da responsabilidade civil publica. Cadernos de
Justica Administrativa, n.° 40 — julho/agosto, Braga: CEJUR, 2003, p. 60-69;
#1 SILVA, Vasco Pereira da. O contencioso administrativo no diva da psicanélise. Ensaio sobre as acgdes
no novo processo administrativo. Coimbra: Edi¢cGes Almedina, 22 edi¢do, 2009, p. 516-558.
%2 SILVA, Vasco Pereira da. Verdes S&0 Também os Direitos do Homem; responsabilidade administrativa
em matéria de ambiente. Estoril: Principia, 2000, p. 33-53.
izj SILVA, Vasco Pereira da. O contencioso administrativo no diva da psicanélise...Op. cit., 2009, p. 523.
Idem.

25 SILVA, Vasco Pereira da. O contencioso administrativo no diva da psicanalise...Op. cit., 2009, p. 546.
26 ANDRADE, José Carlos Vieira de. A responsabilidade por danos decorrentes do exercicio da funcéo
administrativa, Op. cit., p. 361.
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jurisprudencial acerca da questdo, acabando pela definicdo de determinado critério para
resolugéo da questéo pelo Tribunal de Conflitos.

A orientagdo jurisprudencial pode ser extraida do Acérddo de Tribunal de
Conflitos n.° 10/03, de 04 de marco de 2004. Conforme consta na decisdo, o Tribunal
“principalmente a partir do acérddo de 05 de novembro de 1981, BMJ N311, pag. 195,
adotou o critério do enquadramento institucional”, pelo qual deve ser verificado , para fins
de identificagdo de um ato como de gestdo publica ou privada, “se tais actos se
compreendem numa actividade colectiva em que esta, despida do poder publico, se
encontra e actua numa posigéo de paridade com os particulares a que 0s actos respeitam e,
portanto, nas mesmas condigfes e no mesmo regime em que poderia proceder um
particular, com submissdo as normas de direito privado; - Ou se, contrariamente, esses
actos se compreendem no exercicio de um poder publico, na realizacdo de uma funcgéo
compreendida nas atribuicbes de um ente publico, independentemente de envolverem ou
nao o exercicio de meios de coer¢do e independentemente ainda das regras, técnicas ou de

outra natureza, que na pratica dos actos devem ser observada”. %’

Como pode perceber, o nacleo central do sentido distintivo entre os conceitos
reside na presenca ou auséncia de a atividade praticada pela Administragdo estar revestida
ou “despida do poder publico”. O exercicio do “poder publico” ¢ a chave que esclarece a
questdo. Logo, uma vez que a Lei n.° 67/2007 define, em um primeiro momento, a
atividade administrativa como aquela praticada ‘no exercicio de prerrogativas do poder
publico’, da a entender que pode existir uma divisdo no interior da pratica administrativa
gue mude sua natureza, qual seja, a atividade exercida com o uso de poder e a praticada a

revelia de qualquer prerrogativa.

Veja-se que, ao passo que a lei vai sendo objeto de analise doutrinaria, realmente

a questdo reaparece com forca. Neste sentido, entendem a permanéncia da dualidade de

27 Ac6rdao de 04 de margo de 2004. Conflito n.° 10/03. Recorrente: Manuel da Silva Ferreira e mulher no
conflito negativo de jurisdicdo entre o Tribunal Judicial da Comarca de Felgueiras e o T.A.C do Porto;
Relator: Exmo. Cons. Dr. Sandro Botelho. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jcon.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/f069db3583d91ec58025713b003b5a77?0
penDocument — Consulta realizada em 25/08/2014 as 15h20.
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regimes: Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado de Matos®®, Carlos Alberto Fernandes
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Cadilha®®, Maria José Rangel de Mesquita®® e Luis Cabral de Moncada.

A caracterizacdo da atividade administrativa ndo encontra suporte no uso de
prerrogativas ou poderes especiais pela Administracdo. Esta solucdo € insuficiente e
mostra-se apegada a pressupostos e caracteristicas ultrapassadas da atividade
administrativa. Esta distincdo entre gestdo publica e gestdo privada tinha por base uma
concepcao de que a Administracdo atuava por intermedio do exercicio de sua autoridade

ou era remetida para o ‘limbo’ do Direito Privado.

Contudo, o que identifica a atividade administrativa ndo é o uso e prerrogativas ou
poderes mas a “dimensdo (material ¢ teleoldgica) da satisfacdo de necessidades coletivas
através de formas publicas e privadas”. Assevera que de tdo invidvel se mostrou esta
distingdo a “jurisprudéncia — que foi obrigada a encontrar orientacbes para resolver os
casos concretos, malgrado os imbroglios legislativos — ter renunciado a um critério 16gico
de distingdo entre gestdo publica e gestdo privada, substituindo-o pelo recurso a sensacdo

. . . Dt 262
‘impressionista’ do ‘ambiente de Direito Publico’”.

Deve-se ter em mente que o modelo de Administracdo atual ndo se configura

como a “Administracdo Agressiva” de que falava Otto Mayer, mas a uma ideia de

“Administracdo Prestadora” que busca atender finalidades coletivas. 2%

*284 ou seja, 0 que

O critério ‘poder’ deve ser substituido pelo critério ‘teleologico
importa para a configuracdo da atividade administrativa e da responsabilizacdo civil do
Estado ¢ definir se a acdo estatal ou da pessoa privada que exerce atividade administrativa
busca a satisfagdo do interesse publico.

Por outro lado, esta insisténcia na dualidade de regimes substantivos pode ser

59265

relacionada com duas “situagdes traumaticas”™” vivenciadas pela responsabilidade civil do

28 SOUSA, Marcelo Rebelo de. MATOS, André Salgado de. Op. cit., p. 17.
% CADILHA, Carlos Alberto Fernandes. Op. cit., p. 28-29.
%0 MESQUITA, Maria José Rangel de. O regime civil extracontratual do Estado e demais entidades
publicas e o direito da Unido Europeia. Coimbra: Edi¢gdes Almedina, 2009, p. 14.
1 MONCADA, Luis Cabral de. Op. cit., p. 26.
2 SILVA, Vasco Pereira da. O contencioso administrativo... Op. cit., 2009, p. 521-522.
%63 SILVA, Vasco Pereira da. Verdes S&o Também os Direitos do Homem...Op. cit., p. 32-33.
24 SILVA, Vasco Pereira da. O contencioso administrativo...Op. cit., 2009, p. 537.
25 A ideia de buscar situagdes complexas e “traumaticas” vivenciadas pelo Direito Administrativo para
explicar fendmenos actuais encontra evidente inspiragdo em SILVA, Vasco Pereira da. O contencioso
administrativo...Op. cit., 20009.
70



Estado durante seu processo de formag&o. Primeiro esta ideia de identificagcdo da atividade
administrativa com o poder e a consequente regulacdo da responsabilidade civil pelo
regime de Direito Publico, somente quanto em causa este tipo de atuacdo, pode ser
entendida pela andlise ja efetuada dos proprios primérdios da teoria da irresponsabilidade
em que, para se aceitar a responsabilizacéo, ficcionava-se a figura do Fisco, que, por néo
colocar em causa a soberania do Estado e atuar na mesma posicdo dos particulares, poderia

ser responsabilizado, sendo a matéria regulada por normas de Direito Privado.

Logo, a insisténcia na dualidade dos regimes substantivos da responsabilidade
civil administrativa pode ser motivada por uma tendéncia de entender-se que a atividade
administrativa é fracionada, podendo o Estado valer-se de seus poderes e a¢do soberana, ou
ndo, caso em que estard no mesmo patamar dos particulares e afeto ao regime juridico de

Direito Privado.

A segunda situagdo, como destaca Vasco Pereira da Silva®®, remonta a propria
aceitacdo de uma responsabilidade civil da Administracdo no caso citado Agnés Blanco, no
qual, desde a primeira vez, ha discussdo acerca da jurisdicdo competente e o direito
material aplicavel para resolver a questdo em que esta em causa a responsabilidade civil do
Estado.

Assim, identificados os motivos da dualidade, impende que estes “traumas”
devam ser superados. A corrente que ndo defende a dualidade de regimes também aponta a

inadequacdo do Direito Civil portugues para regular a matéria.

Fazendo uma incursdo ao Codigo Civil portugués, vé-se que este diploma regula a
responsabilidade civil extracontratual da Administracdo Publica por atos de gestdo privada
mediante a previsdo dos artigos 500.° e 501.°, pelos quais, em sintese, a responsabilidade
estatal da-se nos mesmos termos em que os “comitentes respondem pelos danos causados
pelos seus comissarios”, em face do que, como explica Diogo Freitas do Amaral, ¢
indispensavel uma acdo culposa do agente publico para que surja o dever de indenizar,
respondendo o Estado de forma solidaria com este, ou seja, o papel do Estado é de

“garante” da obrigagdo®’. Desta regulamentag#o verificam-se in(imeros problemas.

26 SILVA, Vasco Pereira da. O contencioso administrativo...Op. cit., 2009, p. 08-09.
27 AMARAL, Diogo Freitas do. Direito Administrativo...Op. cit., 1985, p. 550-553.
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N&o ha justificativa para que a atividade administrativa enseje formas diversas de
responsabilizacdo quando se tratar de atos de gestdo privada (responsabilidade sera
subjetiva) e atos de gestdo publica (responsabilidade sera objetiva), uma vez que o Estado
somente respondera quando o agente atuar de forma dolosa ou culposa. Em outras
palavras, enquanto nas hipdteses de atos de gestdo publica, fora os casos de
responsabilidade delitual, a acdo culposa do agente publico ndo é pressuposto para o dever
reparatério, pelos atos de gestdo privada é necessaria uma atuacao culposa do agente para

que surja qualquer pretensao de ressarcimento pelo particular lesado.

De outro lado, sdo inadequados os termos pelos quais a lei civil estabelece a
responsabilidade da Administracdo por atos de gestdo privada, qual seja nos mesmos
termos que a responsabilidade do comitente pelos atos de comissario. A relacdo entre
comitente e comissario configura-se na figura da representacdo, do mandato, ou seja, 0
comitente outorga poderes ao comissario para que este o represente em determinadas
situacBes. Todavia, a relacdo entre agente publico e Administracdo ndo ocorre nestes
termos. A relacdo entre agente e Estado ndo € de representagdo mas sim uma relagédo
organicista, pela qual a pessoa fisica integra a prépria estrutura do Estado engquanto pessoa
juridica.

Nas palavras de Celso AntOnio Bandeira de Mello, a “relagdo entre a vontade e a
acdo do Estado e de seus agentes é uma relacdo de imputacdo direta dos atos dos agentes
ao Estado”. O agente, ao agir, ndo representa o Estado, ele ¢ o proprio Estado. Assim, a
vontade e atuacdo do agente passam a ser consideradas como se do Estado fosse, ndo
havendo uma divisdo entre ambos. *® O regramento utilizado pelo Cédigo Civil para
estabelecer a responsabilidade do Estado vale-se de uma l6gica que ndo é adequada a

relacdo Estado e agente publico.

Por fim, a legislacdo infraconstitucional demonstra sinais claros de superacdo da
dualidade substantiva. A reforma do contencioso administrativo unificou na jurisdicdo
administrativa a competéncia para julgar as demandas afetas a responsabilidade civil
extracontratual do Estado. Isso reforga a total falta de coeréncia de qualquer interpretacéo

que pretenda sustentar a manutengéo de uma dualidade de regimes substantivos.?*

28 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Op. cit., p. 866-867.
%9 SILVA, Vasco Pereira da. O contencioso administrativo...Op. cit., 2009, p. 540.
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A interpretacdo especifica do artigo 1.°, n.° 2, da Lei n.° 67/2007, deve ser no
sentido de que foi posta a termo a dualidade substantiva estabelecendo um tratamento
unitario para a responsabilizacéo civil extracontratual da Administracdo Pablica, o que é
alcancado mediante entendimento de que “a expressdo mais restrita, ‘prerrogativas de
poder publico’ aparece em alternativa (‘ou’, é o termo utilizado pelo legislador) a outra,
mais ampla, de ‘regulacdo por normas ou principios de direito administrativo’”.?”® Ou seja,
na atividade administrativa, que na esséncia ¢ uma sO, a Administracdo pode utilizar
“prerrogativas de poder publico” ou nao. Em todo caso, a responsabilidade civil vai ser

aquilatada segundo o disposto na Lei n.° 67/2007.

No ambito brasileiro, a discussdo atualmente se mostra superada pois nao teve mais
lugar a antiga diferenciacdo entre atos de império e atos de gestdo, uma vez que a
regulamentacdo juridica da matéria resumia-se as normas constitucionais e ao Cadigo Civil
que apenas reproduzia as disposi¢des da Constituicdo. Logo, ndo havendo dualidade de
estatutos juridicos a dispor sobre o assunto, a jurisprudéncia acabou por concretizar a
Constituicdo Federal por intermédio do estabelecimento de uma unidade de tratamento da
atividade administrativa para fins de responsabilidade civil extracontratual da

Administracéo.

Destarte, pelo sistema vigente, tanto a ordem portuguesa quanto a brasileira,
estabelecem esta unidade, sendo a Lei n.° 67/2007 no &mbito portugues e a Constitui¢do

Federal de 1988 e a jurisprudéncia no ambito brasileiro.

7.6 A responsabilidade civil extracontratual da Administracdo por omissao

Nesse sentido, atuaram de forma diferente o legislador portugués e a
jurisprudéncia brasileira, pois a Lei n.° 67/2007 estabeleceu que a responsabilidade civil
extracontratual da Administracdo Publica configura-se em trés grandes grupos —
responsabilidade extracontratual por fato ilicito (delitual), pelo risco e pelo sacrificio (fato
licito). Por sua vez, a jurisprudéncia brasileira e a doutrina administrativista néo

apresentaram solucdes uniformes para esta sistematizacéo.

210 SILVA, Vasco Pereira da. O contencioso administrativo...Op. cit., 2009, p. 546.
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Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, a responsabilidade civil
extracontratual da Administracdo deve ser compreendida a partir de duas situacoes: i)
quando o ente publico causa o dano e quando, apesar de a atividade estatal ndo ser causa
do evento lesivo, deveria evitar o dano. >"* A responsabilidade civil, com efeito, pode
decorrer de uma agdo ou omisséo estatal, sendo sob este enfoque que o tratamento da

matéria é sistematizado, ii) responsabilidade por acdo ou omissdo. %2

O autor afirma que a responsabilidade por omissdo € sempre subjetiva. Nela,
logicamente o Estado ndo é o causador do dano, contudo, por imperativo legal, deveria ter
impedido sua ocorréncia — a omissdo ¢ “condigdo do dano e ndo causa”. 2"*Assim, é
indispensavel a presenca da ilicitude configurada no descumprimento do dever legal de
agir, para a perfectilizacdo dos pressupostos da responsabilidade civil da Administracdo
por omissdo. Para ele, “a responsabilidade estatal por ato omissivo é sempre

responsabilidade por comportamento ilicito”.*'* E

“sendo responsabilidade por
comportamento ilicito, é necessariamente subjetiva, pois ndo ha conduta ilicita do Estado
(embora do particular possa haver) que ndo seja proveniente de negligéncia, imprudéncia
ou impericia (culpa) ou entdo, deliberado proposito de violar a norma gque o constituia em
99 275

dada obrigagéo (dolo).

Esta omissdo culposa é também relacionada com a nocéo, ja destacada, de faute
du service ou teoria da culpa do servicgo, sendo caracterizada a responsabilidade estatal em
razdo do funcionamento anormal do servico, sendo desnecessaria a individualizacdo da
culpa na pessoa de um agente especifico mas sendo esta culpa individualizada, o agente
publico faltoso igualmente responde. Assim, por esta construcdo, a Constituicdo Federal
brasileira, no que tange a responsabilidade objetiva, somente se aplica aos casos de
comportamentos comissivos do Estado. Ainda de se destacar que a configuracdo da

responsabilidade por omissdo do Estado, em geral, é apoiada pela construcdo de

"L MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Op. cit., p. 869.
22 Cf. Celso Anténio Bandeira de Mello, a sistematizacdo utilizada divide o instituto da responsabilidade
civil extracontratual da Administragcdo Publica em dois grandes grupos: responsabilidade por ac¢do ou por
omisséo.
23 |dem, p. 873.
% |dem, p. 872.
"> MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Op. cit., p. 872.
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presuncOes de culpa, pela qual, para ndo ser responsabilizado, deve demonstrar a auséncia
de atuacdo culposa.

O jurista brasileiro Yussef Said Cahali, apds analisar a construcdo de Celso
Antbnio Bandeira de Mello no que se refere a responsabilidade por omissdo, apresenta
proposta diversa. *’’Para ele, é possivel entender a responsabilidade por omissdo como
objetiva, devendo a andlise centrar-se na relevancia causal desta omisséo para a eclosdo do
evento lesivo.

Assim, a omissdo pode funcionar como concausa do dano, o que deve ser avaliado
¢ a existéncia da “omissao de conduta exigivel da Administragao”, 218 5 qual, se praticada,
poderia ter evitado o dano, sendo que verificada esta circunstancia, “identifica-se na
conduta omissiva estatal a causa bastante para determinar a responsabilidade objetiva do
Estado por sua reparacdo”.?’”® Para ndo ser responsabilizada, a Administracdo deve
demonstrar que a conduta ndo era exigivel, a partir do que, provada esta inexigibilidade,

rompido estara o nexo causal.

E possivel visualizar que a doutrina brasileira apresenta entendimentos diferentes
sobre a questdo, notadamente pela (im) possibilidade de a omissdo estatal originar
responsabilizacdo civil em hipoteses nas quais ndo ha descumprimento do ordenamento

juridico, ou seja, em situacfes em que nao esta em causa qualquer situacdo delitual.

De outro lado, na sistemética portuguesa, conforme disposto na Lei n.° 67/2007, a
I6gica da responsabilidade civil do Estado por omissdo ndo encontra resisténcia em ser
reconhecida mesmo nos casos de responsabilidade por ato ilicito. A omissdo pode ser
relevante para a configuracdo da responsabilidade por fato ilicito, pelo risco ou por fato

II’CItO 280_281

O fato é que, na verdade, pode uma omissdo estatal ser relevante para a

caracterizacdo do dano sofrido pelo particular e ndo demonstrar relacdo com qualquer

28 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Op. cit., p. 863.
2T CAHALLI, Yussef Said. Op. cit., p. 218-223.
278 | dem, p. 220.
% |dem, p. 221.
0CAHALLI, Yussef Said. Op. cit., p. 307. O autor admite a responsabilidade por omissdo nas hipéteses de
indenizac&o pelo sacrificio.
81 Cf. CORTEZ, Margarida, é viavel que a omisséo se apresente em situacdes em que ndo ha ilicitude. A
responsabilidade civil da Administragdo por omissdes. Cadernos de Justica Administrativa, n.° 40 —
julho/agosto, p. 32-38. Braga: CEJUR, 2003.
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ilicitude. A posicéo de Celso Antdnio Bandeira de Mello restringe por demais as fronteiras
dentro das quais a responsabilidade por omissdo pode ser caracterizada. Com efeito,
apresenta maior logica a construcdo de Yussef Said Cahali, devendo ser verificado se a
conduta omitida era exigivel da Administracdo e, portanto, devida, bem como se, caso
houvesse sido praticada, pudesse interferir no evento lesivo. Esta exigibilidade da pratica

de determinada acdo ndo é necessariamente vinculada com ilicitude.

A analise deve ser centrada nas causas do dano e a relevancia da omissdo para a
ecloséo final do prejuizo arcado pelo particular. A dificuldade que se tem em aquilatar esta
relagcdo causal néo justifica a opgéo de se vincular necessariamente omissao com ilicitude.
Se de um lado é evidente que a omissdo delitual encontrar4 maior suporte de prova para a
sua caracterizacdo como causa do dano, em outro especifico, ndo se pode excluir, de
antemado, que omissdes ndo relacionadas com ilicitude igualmente possam ser

demonstradas como integrantes desta linha causal.

Evidentemente ndo se defende que a Administragdo serd responsabilizada pela
auséncia ou insuficiéncia de toda e qualquer atividade juridica ou material que poderiam
ter evitado o dano sofrido pelo particular, dai exatamente a nocdo de exigibilidade do
comportamento, mas a avaliagdo da relevancia da omissdo deve ser considerada em uma

linha de construcdo de causas para o0 evento danoso e ndo em uma relagdo com a ilicitude.

No Brasil pode-se entender que a matéria é sistematizada em dois grandes grupos
— responsabilidade por acdo e por omissdo — havendo divergéncia no que toca a definicéo
da relevancia desta omissdo para fins de responsabilizacdo civil da Administracdo,
notadamente pela (in) dispensabilidade de se relacionar omisséo e ilicitude. Por sua vez, a
ordem portuguesa parte de uma sistematica diversa — responsabilidade por fato ilicito, pelo
risco e por fato licito- sendo que os trés grupos aceitam a omissdo, exatamente pela
auséncia de vinculacdo indispensavel entre omissdo administrativa e responsabilidade

delitual.

Logo, superada a posi¢do de Celso Antonio Bandeira de Mello, pode-se concluir
ser comum em ambos 0s sistemas que, para 0 desencadeamento da responsabilidade por
omissdo do Estado, deve haver um comportamento omissivo; ndo realizacdo de uma

conduta exigivel e um dano que deveria ter sido impedido pelo Estado.
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Todavia, situacdo diversa pode ocorrer quando resta individualizado o agente
publico omisso. Nestes casos, pela ordem portuguesa, tendo a omissao resultado de dolo ou
culpa grave do agente, o Estado responde solidariamente com este (artigo 8.%, 1 e 2, da Lei
n.° 67/2007). Sendo a omissdo decorrente de culpa leve, subsiste apenas a responsabilidade
estatal, ndo havendo responsabilidade a se imputar ao agente (artigo 7.°, 1, da Lei n.°
67/2007).

De outro lado, a construcdo doutrinaria e jurisprudencial brasileira ndo estabelece
esta distincdo, definindo que, uma vez verificada omissdo culposa do agente, este sera
responsavel de forma solidaria com o Estado. Em ambos os sistemas é dispensavel a
identificacdo do agente publico, bastando a aferi¢cdo do funcionamento anormal do servigo.

A solucédo do legislador portugués poderia ser tida por inconstitucional, pelo fato
de a Constituicdo ndo estabelecer esta diferenca entre os graus de culpa para fins de

caracterizacéo da solidariedade. 2%?

N&o obstante, entendemos que a distingdo — de um lado a culpa leve e de outro o
dolo e a culpa grave — em nada afronta a Constituicdo portuguesa. Isso porque, em

283

primeiro lugar, ndo ha qualquer prejuizo substancial ao particular lesado™™° pois o Estado

continua a ser responsavel em qualquer solucéo.

O art. 22.° da CRP néo estabelece esta distincdo e ndo define um regime de
solidariedade entre o agente publico e a Administracdo nos casos de responsabilidade
delitual. E fato que a Constituicdo, em nosso objeto de estudo, estabelece um principio
geral de responsabilidade civil do Estado, que é direta, objetiva e solidaria, sendo que esta

regra geral nem sempre se confirma e pode ser afastada diante de uma ponderagéo correta.

Logo, a responsabilidade nem sempre seré objetiva, solidaria e direta. Neste caso,
trata-se de uma opcdo legitima do legislador, dentro do espaco de concretizacdo que lhe
deixou a Constituicdo portuguesa, pois no caso, ponderou no sentido de dar prevaléncia ao
bom funcionamento do servico publico, ante ao receio que um excesso de
responsabilizacdo do agente pudesse prejudicar o funcionamento da atividade
administrativa, resolvendo assim, pela auséncia de responsabilizacdo pessoal em caso de

culpa leve. O que estava em causa ndo é propriamente o interesse do particular lesado, uma

282 MEDEIROS, Rui. Op. cit., p. 93.
%83 |dem, p. 98.
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vez que, em qualquer das solugdes, o Estado sera responséavel, mas sim, a melhor forma de
satisfagdo do interesse publico, seja pela reposicdo patrimonial ante a auséncia de direito
de regresso em razéo da responsabilidade civil do agente pablico que obrou com culpa

leve, ou de outro lado, o melhor funcionamento da atividade administrativa.

Assim, esta decisdo encontra-se na margem politica do legislador e ndo se mostra

desarrazoada. %

De resto, cabe citar que a discussdo ndao tomou lugar no contexto brasileiro, pois a
jurisprudéncia ndo efetivou a distingdo entre graus de culpa para configuracdo da

responsabilidade do agente.

Assim, admitindo-se a possibilidade de a omissdo da Administragéo ter relevancia
para caracterizar responsabilidade civil mesmos em casos de auséncia de qualquer contexto
delitual, conclui-se que, apesar de linhas concretizadoras distintas no que tange a omissao,
a legislacdo de ambos os sistemas foi assimilada e aplicada de forma convergente,
excluindo-se apenas a auséncia de responsabilidade do agente omisso quando agir com

culpa leve nos ditames da legislacdo portuguesa.

7.7 A responsabilidade delitual por comportamentos comissivos

A responsabilidade civil subjetiva, pela ordem brasileira, apresenta relevancia
para a responsabilizacdo solidaria do agente publico causador do dano, tendo lugar nos
casos de agir com dolo ou culpa. Com base nos ditames constitucionais, a doutrina e a
jurisprudéncia estabeleceram, como requisitos para a configuracdo da responsabilidade
subjetiva, um comportamento voluntario comissivo do agente publico, juridico ou material,
doloso ou culposo, ilicito, referente a funcdo publica, causador de um dano, um nexo
causal entre a conduta e o dano. E indispensavel um comportamento comissivo do agente
publico que seja voluntario, praticado no exercicio ou em razdo de suas funcgdes, e, deste

comportamento advir um dano ao particular.

Deve restar caracterizada a ilicitude do comportamento em razéo da violagdo da
ordem juridica por uma conduta revestida de um elemento subjetivo configurado no dolo

ou na culpa, e também, uma relacdo de causalidade entre a acdo e o dano. Preenchidos

4 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Op. cit., p. 214-215.
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estes requisitos, caracterizada esta a responsabilidade solidaria da Administracdo com o
agente publico. Cabe também acdo de regresso do ente publico em face do agente causador

do dano.

A Lei n.° 67/2007 estabeleceu condicdes e pressupostos para a configuracdo da
responsabilidade delitual. Segundo Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado de Matos,
em um primeiro momento “ha responsabilidade administrativa pelos prejuizos provocados
por actos que sejam imputados a uma pessoa colectiva administrativa (actos funcionais)”.
Ou seja, a lei estabeleceu o critério da “imputacao” pelo qual “para que um acto seja
considerado como funcional tem que ser praticado por um titular de 6rgdo ou agente de
uma pessoa colectiva administrativa e tem que ser praticado no exercicio das fun¢des do
titular do 6rgdo ou agente, tal como decorre do respectivo estatuto e por causa dessas

funcdes™. 2

A condicéo é logica e se encontra presente no sistema brasileiro, uma vez que o
agente publico ndo deixa de possuir vida privada e de praticar comportamentos que podem
causar prejuizos a terceiros. Explicam os autores portugueses que “existe responsabilidade
civil delitual da Administracdo e, como tal, dever de indemnizar, quando se verificarem
cumulativamente cinco pressupostos, expressa ou implicitamente resultante dos artigos 7.°,
I, 8.2 Iell daLein.67/2007: o facto voluntario, a ilicitude, a culpa, o dano e o nexo de

causalidade”.?®

Nota-se que em ambos 0s sistemas hd 0s mesmos requisitos para a configuracao

da responsabilidade delitual por acéo.

Diferentemente da construgéo brasileira, a Lei n.° 67/2007 definiu a ag&o delitual
como relevante para a caracterizacdo da responsabilidade civil da prépria Administragdo e
ndo apenas do agente causador do dano. Enquanto a doutrina brasileira desenvolve
raciocinio de que a responsabilidade civil do Estado por acdo é sempre objetiva e

pressupde a presenca de trés requisitos — conduta estatal, dano e nexo causal — a ilicitude

28 SOUSA, Marcelo Rebelo de. MATOS, André Salgado de. Op. cit., p. 16.
2% |1dem, p. 19.
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da conduta fica relegada para um segundo plano, uma vez que, mesmo a revelia desta, resta

configurada a responsabilidade estatal objetiva. %'-?%®

Assim, a relevancia da ilicitude é atribuida para verificacdo da responsabilidade
do agente causador do dano, sendo que, mesmo quando ndo caracterizada a
responsabilidade deste, pois ausente qualquer comportamento ilicito, pode subsistir a
responsabilidade do Estado a titulo objetivo.

Na sistematica portuguesa, a responsabilidade pelo risco demanda o
preenchimento de outros pressupostos — além da conduta, dano e nexo causal — 0 que pode
acarretar na pertinéncia, nos casos de responsabilidade por agéo, de perquiricdo acerca da
presenca do elemento subjetivo para a configuracdo da responsabilidade do préprio Estado.
A responsabilizacdo do agente nos casos de culpa leve é excluida, subsistindo apenas a
responsabilidade do ente publico. A culpa passa a ser relevante para a perquiricdo da

responsabilidade da propria Administracdo também nestas situacées.

Por fim, a distin¢do entre culpa leve, culpa grave e dolo para fins de definicdo da
responsabilidade do agente publico e do direito de regresso é idéntica a responsabilidade

delitual por omisséo.

7.8 A responsabilidade por comportamentos comissivos: pelo risco e por fatos licitos

A jurisprudéncia brasileira®®®, apoiada na doutrina administrativista, da
seguimento a concretizacdo do texto constitucional estabelecendo que a responsabilidade
civil extracontratual da Administracdo pode ter lugar nos casos de comportamentos

comissivos dos quais decorram danos aos particulares, estando estas situagbes sob o

287 Cf. MEIRELLES, Hely Lopes. O artigo 37, §6.°, da Constitui¢do Federal Brasileira, instituiu o “principio
objetivo da responsabilidade sem culpa pela atuacdo lesiva dos agentes publicos e seus delegados. Direito
Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 20? edi¢do, 1990, p. 560.
%88 por sua vez, DI PIETRO refere que pela teoria da responsabilidade objetiva do Estado a ideia de culpa é
substituida pelo nexo de causalidade entre o funcionamento do servigo publico e o prejuizo sofrido pelo
administrado. E indiferente que o servigo publico tenha funcionado bem ou mal, de forma regular ou
irregular. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. S8o Paulo: Editora Atlas, 172 edicéo,
2004, p. 551.
28 CAHALI traz um repertério jurisprudencial de decisdes que refletem os requisitos para a configuracdo da
responsabilidade objetiva da Administracdo por atos comissivos. Dentre os precedentes arrolados, hé de se
destacar decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF, 22 Turma, 18.02.1992, RT 682/239), pela qual sdo
especificados os requisitos da responsabilidade objetiva do Estado, quais sejam: a) do dano; b) da acédo
administrativa e c) desde que haja nexo causal entre o dano e a acdo administrativa. CAHALI, Yussef Said.
Op. cit., p. 58-60.
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regime da responsabilidade objetiva, fundamentada na teoria do risco e no principio da
igualdade, conforme citado em diversas ocasides.

Nestas hip6teses, o Estado é o causador do dano®®® mediante um comportamento

voluntéario e comissivo, juridico ou material,**

imputavel a entidade publica por acdo
funcional do agente. Nao estd em causa a ilicitude da conduta, ou seja, a Administracdo é
responsavel civilmente, ainda que licito seu comportamento e, como consequencia, nao é
requisito uma conduta culposa, sendo necessaria a configuracdo do dano e um nexo de

causalidade entre o comportamento estatal e 0 evento lesivo.

A jurisprudéncia brasileira condicionou a responsabilidade da Administracdo por
comportamentos comissivos sob o regime da responsabilidade objetiva a presenca de trés
requisitos fundamentais, quais sejam a existéncia de uma conduta ativa imputavel a
Administracdo, a visualizacdo de um dano sofrido pelo particular e um nexo de causalidade

entre 0 comportamento estatal e o prejuizo.

N&o h4, assim, uma divisdo dentro das hipo6teses de responsabilidade objetiva,
sendo este regime decorrente de uma logica unitaria formada ao redor de trés pressupostos
essenciais — conduta, dano e nexo causal. Em tratando-se de responsabilidade por acdes
licitas, a doutrina brasileira vem exigindo o requisito da especialidade e anormalidade dos

danos. 292.293

Porém sdo admitidas excludentes a esta responsabilidade objetiva, na forma
sistematizada por Celso Antbnio Bandeira de Mello, o Estado “exime-se apenas se ndo
produziu a lesdo que lhe é imputada ou se a situacdo de risco inculcada a ele inexistiu ou
foi sem relevo decisivo para a eclosdo do dano”, ®* o que, confrontado com os requisitos
gerais desenvolvidos, resulta que a Administracdo somente ndo respondera quando ndo
houver nenhuma conduta que lhe seja imputavel ou ante a auséncia de nexo de causalidade

entre 0 seu comportamento e o dano.

O desenvolvimento aponta que estas situagdes surgem especialmente pela
configuracdo de hipoOteses em que o prejuizo é resultante de caso fortuito, forca maior e

2% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Op. cit., p. 869.
L 1 dem, p. 871.
292 CAHALL, Yussef Said. Op. cit., p. 68-69.
2% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Op. cit., p. 881.
2% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Op. cit., p. 882.
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culpa exclusiva do lesado ou de terceiro. Estas situacdes podem, todavia, em casos de

concomitancia causal com a agdo estatal, apenas atenuar a responsabilidade.

Na orbita portuguesa, a Lei n.° 67/2007 sistematizou a responsabilidade objetiva
da Administracdo por comportamentos comissivos de forma diversa. Inicialmente separou
a regulamentacdo da matéria em dois grupos: responsabilidade administrativa pelo risco e
responsabilidade por fato licito.

No primeiro caso, a lei correspondeu a propostas da doutrina no sentido da
convivéncia do alargamento, do alcance da responsabilidade pelo risco, tendo em conta as
limitacdes dessa concepcdo de origem francesa, demonstradas também na prética

jurisprudencial dos tribunais portugueses, sobretudo, tendo em conta os novos riscos. 2%

Ainda com relacdo a responsabilidade por risco, a lei estabelece no artigo 11.°, I,
que “as pessoas colectivas administrativas respondem pelos danos causados por
actividades, coisas ou servi¢os administrativos especialmente perigosos”. Assim, ndo basta
que a atividade administrativa cause um dano ao particular para que a responsabilidade
seja objetiva, fundamentada no risco. E indispensavel que seja “especialmente perigosa”.
Como explicam Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado de Matos, “o conceito de
perigo especial exprime uma potencialidade de lesdo de bens que normalmente ndo se
verifica na vida social; estdo nomeadamente (mas ndo apenas), abrangidos pelo conceito
aqueles perigos que decorrem de circunstancias especificamente atinentes a prossecucéo da
atividade administrativa e que, por isso, ndo se verificam correntemente em atividades
desenvolvidas por particulares ou em coisas que estejam na sua posse. A natureza especial
do perigo ndo deve ser averiguada em abstrato, mas tendo em conta o0 concreto

. . . .. . 2
funcionamento do servico, coisa ou atividade que estejam em causa”. %

De resto, a responsabilidade pelo risco demanda a existéncia do dano e 0 nexo
causal entre este e 0 comportamento estatal, bem como admite causas de exclusdo ou
modificagdo, notadamente a forca maior, a culpa do lesado e a responsabilidade de

terceiro, devendo ser incluido o caso fortuito. 27

*ANDRADE, José Carlos Vieira de. A responsabilidade por danos decorrentes do exercicio da funcéo
administrativa...Op. cit., p. 369.
2% SOUSA, Marcelo Rebelo de. MATOS, André Salgado de. Op. cit., p. 38.
27 |dem, p. 39-41.
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Por outro lado, estabelece o artigo 16.°, a responsabilidade civil extracontratual da
Administracdo por fatos licitos ou, nos termos utilizados na lei, “pelo sacrificio”. O artigo
completa o regramento da responsabilidade civil extracontratual do Estado. Contudo, ha
posicOes sustentando que a responsabilidade civil da Administracdo por fatos licitos nao se
refere a concretizacdo do artigo 22.° da CRP, mas sim, a uma situagdo autonomizada
referente aos artigos 62.° e 83.° do texto constitucional. **® Esta constatacdo, aliada a
consagracao sistematica que a matéria recebeu na Lei n.° 67/2007, inserida em um capitulo
diferente e destacado das demais, bem como a autonomia dada pelo CPTA,?*® indica que
néo se trata de outra modalidade de responsabilidade civil, mas uma situacdo autbnoma,

nao configurando, portanto, uma espécie mas uma “especifica forma de responsabilidade”.
300

Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado de Matos sustentam que deve haver
uma autonomizagdo entre a “responsabilidade civil por facto licito” e as “pretensoes
indemnizatérias pelo sacrificio de direitos patrimoniais privados”. 3 Segundo eles, a Lei
n.° 67/2007 regula apenas a responsabilidade por fatos licitos, a qual é restringida de forma
a englobar apenas a “responsabilidade pelo sacrificio de bens pessoais e por danos
causados em estado de necessidade”, 3% sendo que estes Gltimos admitem danos em bens
patrimoniais. **®* Pode ser configurada ainda, “a responsabilidade civil pela legitima ndo
reconstituicdo da situacdo actual hipotética (artigos 45.°, 49.°, 102.°, 5, 166.° e 178.°, do
CPTA)”. 3

Situacdo diversa, entretanto, sdo as “pretensdes indemnizatérias pelo sacrificio de
direitos patrimoniais privados”, *®que decorrem diretamente do artigo 62.°, 2, da CRP,

“dispositivo que foi autonomizado da previsdo geral da responsabilidade civil

administrativa no artigo 22.° da CRP”. 3%

Nestes casos, especificamente pelo tratamento constitucional dado a requisicdo e a

expropriagdo por utilidade publica, o que deve ser estendido a “quaisquer actos ablativos

2%8 CADILHA, Carlos Alberto Fernandes. Op. cit., p. 300.
299 |dem, p. 299-300.
300 CADILHA, Carlos Alberto Fernandes. Op. cit., p. 301.
%1 SOUSA, Marcelo Rebelo de. MATOS, André Salgado de. Op. cit., p. 58.
%92 | dem, p. 42.
%3 |dem, p. 43.
%4 SOUSA, Marcelo Rebelo de. MATOS, André Salgado de. Op. cit., p. 42.
% | dem.
%% |1 dem, p. 58.
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analogos”,®" os atos somente podem ser praticados “mediante 0 pagamento de justa

indemnizacdo”, ou seja, nas palavras dos autores, “s6 sdo juridicamente conformes se
forem acompanhados ou antecedidos do pagamento de uma justa indemnizacdo. E €
precisamente este mecanismo que escapa totalmente aos quadros da responsabilidade civil,
ainda que por facto licito: na responsabilidade civil a indemnizagéo é uma consequéncia
dos actos danosos e no artigo 62.°, 2, da CRP, é um verdadeiro requisito de legalidade

daqueles actos”. 308

Em qualquer dos casos, o fundamento da responsabilidade por fato licito ou pelo

sacrificio é atribuido ao principio da igualdade®”®

- reparticdo social dos encargos —
configurado na necessidade de o Estado indenizar os particulares que, em face de raz6es de
interesse publico, por intermédio de atividades licitas, acabou por impor encargos ou
causar danos especiais e anormais. Além disso, o fato é que, observadas suas
particularidades, seu regramento é de todo similar as demais formas de responsabilidade
civil extracontratual da Administracdo. Assim, serd tratada sem maiores preocupacgdes
acerca de sua natureza, considerando-se que o preenchimento de seus pressupostos pode
configurar responsabilidade civil extracontratual da Administracdo e que abrange tanto o

sacrificio de bens pessoais quanto os patrimoniais. *'°

O que importa é atentar para o fato da distincdo e a existéncia de requisitos
diferenciados entre a responsabilidade pelo risco e a responsabilidade por fatos licitos, a
qual incluimos tanto os sacrificio de bens pessoais quanto os patrimoniais. Entende-se que,
a efetiva relevancia da autonomizacédo da indenizacéo pelo sacrificio, nos moldes propostos
por Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado de Matos, consistiria, na linha defendida
pelos autores, na impossibilidade de exigir a presenga aos casos em que estdo em causa
direitos patrimoniais privados, do requisito estabelecido pela Lei n.° 67/2007, de que o0s
encargos ou danos sejam especiais e anormais, uma vez que, seguindo 0 regime

estabelecido pelo artigo 62°, 2, da CRP, este requisito ndo poderia estar presente.

Assim, a responsabilidade por fatos licitos pode decorrer do sacrificio de bens

pessoais e patrimoniais bem como por danos causados em estado de necessidade. *** Para a

%7 SOUSA, Marcelo Rebelo de. MATOS, André Salgado de. Op. cit., p. 59.
%% |dem.
%09 CADILHA, Carlos Alberto Fernandes. Op. cit., p. 300.
319 CADILHA, Carlos Alberto Fernandes. Op. cit., p. 303.
' CADILHA, Carlos Alberto Fernandes. Op. cit., p. 305.
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configuragdo de responsabilidade por fato licito é necessario, evidentemente, um fato licito
da Administracdo que seja voluntério, que imponha ou cause — nexo de causalidade — um

encargo ou dano especial e anormal.

Pode-se dizer que a ordem juridica portuguesa admite a responsabilizacdo por
atividades administrativas licitas e sistematiza a matéria de forma diversa do que o faz a
jurisprudéncia brasileira, especialmente pela divisdo, no ambito da responsabilidade
objetiva, da responsabilidade pelo risco, por fatos licitos e por estabelecer, no primeiro
caso, a responsabilidade apenas nos casos de atividades, coisas ou servi¢os administrativos
especialmente perigosos e, no segundo, quando a atividade administrativa licita impor
encargos ou causar danos especiais e anormais. Apenas a especialidade e a anormalidade
dos danos em que resultarem atuacdo licita da Administracdo é condicdo indispensavel

para o surgimento da responsabilidade no ordenamento juridico brasileiro.

Hé de se destacar que a ordem juridica portuguesa dividiu o tratamento da matéria
e estabeleceu os requisitos citados, sendo comum em ambas as ordens apenas o0 regime

juridico ao qual se submetem, que ¢é o da responsabilidade objetiva.

Ainda que se possa sustentar que o principio da igualdade é fundamento comum
de ambas ordens juridicas, o que ndo deixa de ter procedéncia, é fato que, na base, elas
possuem os respectivos fundamentos mais intimamente vinculados a ideia de risco para

uma e de socializacdo dos encargos publicos para a outra.

As responsabilidades pelo risco e por fato licito, ndo obstante objetivas, possuem
pressupostos diversos, como decorréncia de seus fundamentos distintos, especialmente no
que se refere a conduta administrativa, que no primeiro caso deve ser especialmente
perigosa, 0 que ndo é exigido pela segunda que, por sua vez, impde uma caracteristica
essencial para o dano ou encargo, ou seja, 0 dano ou encargo que resulta da acéo licita da

Administracdo deve ser especial e anormal, o que ndo € exigido na primeira.

Logo, 0 que estd na base da auséncia distintiva no ambito brasileiro é a falta de
exigéncia do requisito relacionado ao especial perigo da atividade estatal causadora do

dano.

Como ja mencionado, a teoria do risco é embasada em trés concepgdes: a teoria

do risco-criado, do risco-proveito e do risco-autoridade que nédo se excluem. Estas teorias
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impde uma caracteristica especial na agdo administrativa que venha a causar um dano, qual
seja, o risco da atividade, que pode ser originado pelas trés concepgdes citadas. Logo, ndo
é qualquer comportamento comissivo estatal que cause um dano ao particular que ensejara
responsabilizacdo objetiva, sendo necessario que esta atividade se veja envolvida com um

risco especial, das atividades regulares empreendidas pelos particulares.

Nesse sentido de responsabilizacdo, encontra perfeita logica constitucional o
disposto na Lei n.° 67/2007, ao estabelecer a necessidade de a atividade ser especialmente
perigosa, requisito que deveria ser estendido para o sistema brasileiro. Ainda tendo a
responsabilidade embasada no risco que observar a presenca deste requisito do especial
perigo da atividade, justifica-se a dicotomia desenhada pela Lei n.° 67/2007 no interior da

responsabilidade objetiva, qual seja, a responsabilidade pelo risco e por fato licito.

No que se refere a responsabilidade por fato licito, também ¢é pertinente a
exigéncia de o encargo ou dano suportado pelo particular ser especial e anormal, o que é

requisito para a configuracdo da responsabilidade civil**?

em ambas as ordens juridicas.
Esta conclusdo depende de uma digressdo constitucional, uma vez que ao estabelecer o
principio da reparticdo dos encargos publicos, a CRP ndo buscou a indenizacdo de

qualquer dano sofrido pelos particulares decorrentes de atuagdes administrativas licitas.

A socializacdo pressupde um encargo ou dano para alguém individualizado, ou
seja, que o fato ndo atinja a generalidade das pessoas, uma vez que todos estariam a
suportar o dano. Logo, a socializa¢do dos prejuizos ja nasceu juntamente com o fato. Além
disso, o dano deve ser anormal, diferenciado do contexto normal das relacdes em que 0s
particulares se véem envolvidos, quer entre si ou com o Estado. A propria existéncia da
pessoa impde a suportabilidade regular de fatos onerosos, sem o que a vida em sociedade

nao se desenvolve.

Como explica Otto Mayer, o relacionamento entre o Estado e os individuos
pressupde que estes arquem com danos, 0 que é requisito para a propria sobrevivéncia da

entidade estatal integrada por estes mesmos individuos, sendo que, a partir disso, a

312 N&o estamos a tratar de ato criminal (responsabilidade penal), nem de falta praticada por servidor ptblico
a ser averiguada e punida por meio de processo administrativo disciplinar (responsabilidade administrativa).
Ha uma “responsabilidade civil” ndo no sentido de responsabilidade do direito civil, mas no de implicar
reparacdo de danos. ANDRADE, José Carlos Vieira de. A responsabilidade indemnizatéria dos poderes
publicos em 3D: Estado de Direito, Estado Fiscal e Estado Social, in Revista de Legislacdo e de
Jurisprudéncia, Ano 140.°, n. 3969 (JUL-AGO, 2011), p. 345 e ss. Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor
José Joaquim Gomes Canatilho.
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obrigacdo de o Estado indenizar surge “do momento em que estes prejuizos afetam a um
individuo de maneira desigual e desproporcional, ” 0 que acarreta o que se chama de

sacrificio especial. **3

Logo, para gque exista a responsabilidade estatal por fatos licitos € indispensavel
que o encargo ou dano imposto ao particular seja especial e anormal, ou seja, refira-se a
pessoas especificadas e destoe da onerosidade normal que a vida em sociedade e um
Estado Social, que interage com os particulares, impdem, razao pela qual é constitucional o

requisito imposto pelas duas ordens juridicas.

13 MAYER, Otto. Derecho Administrativo Aleman: Tomo IV, parte especial — las obligaciones especiales.
Buenos Aires: Ediciones Depalma, 22 edicion, 1982, p. 217.
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CONCLUSAO

O inicio deste trabalho teve a preocupacdo em desvendar a origem e a
conceituacdo do Estado e posteriormente as teorias que fundamentaram e desenvolveram o
tema. Muitas conclusdes foram lancadas. Vislumbrou-se que tanto a ordem juridica
brasileira quanto a portuguesa utilizaram a mesma fonte e encontraram nestas teorias um
referencial tedrico comum. Mais do que isso, foi identificada uma relagdo estreita entre a
elaboracdo destas teorias e a evolucdo do Estado de Direito, o que culmina na formatacao
de uma estrutura estatal que assume um sentido material no qual a responsabilidade civil
extracontratual do Estado, enquanto no exercicio das fun¢des administrativas, é elemento
estruturante. Esta composicdo é formada em ambos os sistemas, refletido na prdpria
configuracdo do principio geral de responsabilidade civil do Estado positivado na

Constituicao Federal Brasileira e na Constituicdo da Republica Portuguesa.

Em regra, essa responsabilidade civil da Administracdo Publica € direta, objetiva
e engloba tanto as pessoas coletivas de direito publico quanto as pessoas juridicas de
direito privado que prestam servigco publico. Sendo o agente publico o responsavel pelo
dano causado (responsabilidade delitual e subjetiva), o Estado responde solidiariamente
com ele. Para fugir dessa configuracdo, a ponderacéo realizada pelos poderes constituidos
deveria ser constitucionalmente correta, 0 que ocorreu, por exemplo, pela opgéo da ordem

portuguesa ao excluir a responsabilidade do agente nos casos de culpa leve.

A partir disso, o estudo dos dois sistemas mostrou-se relevante uma vez que tendo
0 instituto um plano téorico comum em ambos os sistemas e assumindo a forma de um
Estado de Direito, as especificidades das a¢Oes concretizadoras ndo poderiam fugir em
muito uma da outra, a ndo ser que se mostrassem como inadequadas do ponto de vista

constitucional.

Logo, foi possivel desenvolver o instituto e analisar a sua validade em ambos
sistemas. Por isso, ndo justifica que Portugal insista em uma dualidade de regimes
substantivos para regular a responsabilidade civil da Administracdo Publica, o que nédo

mais ocorre na sistematica brasileira.

Por outro lado, é importante que a doutrina brasileira consolide as convicgdes de
que a omissdo administrativa pode possuir relevancia para além do contexto delitual,

abrangendo assim, as fronteiras da responsabilizacdo neste ambito.
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No que tange a responsabilizacdo por acdo, a perquiricdo da préatica delitual pode
ser relevante para a configuracdo da responsabilidade do préprio Estado. Isso ocorre pela
necessidade de se subdividir as hipoteses de responsabilidade objetiva de forma que se
relacionem com seu fundamento mais intimo, tendo assim, total procedéncia a dicotomia

estabelecida pela lei portuguesa (responsabilidade pelo risco e por fato licito).

Assim, na construcdo doutrinaria brasileira, enquanto as fronteiras da
responsabilidade por omissdo sdo muito apertadas — pelo menos até ndo ser superada a
ideia de vinculacdo entre omissdo e ilicitude — os limites da responsabilidade por acéo
positiva sdo muito amplas, pois organiza-se em torno dos trés requisitos gerais — conduta,
dano e nexo causal- 0 que a ordem juridica portuguesa ndo concorda, pois estabelece o
requisito da atividade perigosa (risco), tornando, com efeito, mais restritos os limites da
responsabilizacdo neste ambito, o que é equilibrado pela relevancia da pratica delitual para

a caracterizacdo da responsabilidade da propria Administracéo.

E ainda, sendo exigido este requisito para o risco, pode haver casos de
responsabilidade por conduta positiva em que a Administracdo somente sera

responsabilizada a titulo de culpa.

Em perfeita sintonia constitucional, os requisitos da anormalidade e da
especialidade dos danos devem ser observados nas hipéteses de responsabilidade por fato

licito.

Assim, 0 novo regime portugués acaba por ndo dar resposta a questes
importantes como os problemas do alcance ressarcitorio da responsabilildade pré-
contratual, por danos causados por atuacBes informaticas, pelos danos difusos,
responsabilidade das autoridades reguladoras, dentre outras, deixando para leis especiais a

solucdo destes problemas.3**

Por fim, por intermédio deste estudo, pode-se visualizar possibilidades de
aperfeicoamento em ambos os sistemas, principalmente pelas solu¢Ges encontradas em

ambos sistemas.

314 ANDRADE, José Carlos Vieira de. A responsabilidade por danos decorrentes do exercicio da funcéo
administrativa...Op. cit., p. 371.
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