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Resumo: O presente trabalho tem como objeto o estudo da origem e dos fundamentos do instituto da
“Responsabilidade Patrimonial Extracontratual do Estado”, o que pode ser compreendido a partir da nocéo
acerca dos principios que informaram tanto a fixacdo do direito administrativo como ramo auténomo, como a
criacdo do conceito de Estado de Direito.

A primeira teoria que trata da imputabilidade do Estado é justamente a “Teoria da Irresponsabilidade”, que se
origina com o periodo de formacdo do direito administrativo como ramo autdnomo, o que ocorre
concomitantemente com a formacéao do Estado de Direito.

A “Teoria da Irresponsabilidade” teve aceitagdo a época das monarquias absolutas, em que ndo se concebia que
o0 Estado, representado pela figura do principe, pudesse causar dano a alguém. Tal se inseria no contexto do
poder fundado no direito divino dos reis, em que o0 soberano encarnava o poder de Deus. O direito publico se
resumia no exercicio ilimitado do poder e no direito ilimitado para governar (Quem contestaria a Deus?).

A ruptura com o antigo regime se deu com a Revolugdo Francesa, deflagrada por discurso fundado nas bases
ideoldgicas dos pensadores liberais - principalmente Rousseau, Locke e Montesquieu - que forneceram seu
substrato tedrico. O poder foi tomado como algo instrumental, via necessaria e indispensavel a realizacdo de
valores formados com o prdprio conceito do que vinha a ser Estado. O desenvolvimento do conceito de Estado
de Direito, estruturado sobre os principios da legalidade, igualdade e separagdo dos poderes, ocorreu
concomitantemente com a instituicdo de instrumento para a contengdo do poder - formacdo do direito
administrativo como ramo auténomo.

O instituto da “Responsabilidade Patrimonial Extracontratual do Estado” teve origem da criagdo pretoriana do
Conselho de Estado Francés, érgdo judicante instituido no ambito do Poder Executivo, que criara direito novo,
ainda ndo legislado, a partir de principios informativos préprios, que exorbitavam e derrogavam o direito
comum. O instituto € corolario dos principios que informam as garantias conferidas aos administrados a partir do
Estado de Direito.

Pela nocdo de institucionalizacdo do direito, que recepciona a idéia de submissdo dos entes publicos, privados,
agentes publicos e individuos a lei, se tém que sdo todos responsaveis, isto €, respondem por seus atos (quem
causa dano a alguém é obrigado a repara-lo).

Na atualidade, a aceitacdo da teoria da responsabilidade estatal ndo encontra oposicdo, apesar de, em paises
como os Unidos da América do Norte e Reino Unido, ter vigorado por varios anos a idéia da irresponsabilidade
estatal.

No Brasil a “Teoria da Irresponsabilidade do Estado” foi recepcionada pelas Cartas Constitucionais de 1824 e
1891. A evolugdo para a concepcdo de responsabilidade subjetiva deu-se com o advento das Constitui¢des de
1934 e 1937; com maior inovagdo introduzida pela Constituicdo de 1946, que recepcionou a “Teoria da
Responsabilidade Objetiva”, que vigora até o presente.

O aprimoramento da concepcdo acerca do instituto depende da contribuicdo que possa advir da jurisprudéncia
emanada dos Tribunais Brasileiros, que devem se voltar a efetivacdo dos preceitos contidos na Constituicao
Federal. Estes que, em Ultima analise, devem se prestar a realizacdo dos valores fundamentais inerentes a
dignidade da pessoa humana (o que pressup8e a garantia de uma justa reparticdo dos 6nus e encargos sociais),
mormente quando do desequilibrio da situacao de particular em relacdo aos demais membros da coletividade.

Palavras-Chave: Responsabilidade Civil Estado; Responsabilidade Patrimonial Estado; Responsabilidade
Patrimonial Extracontratual Estado; Responsabilidade Estado Dano; Responsabilidade Estado Principio
Legalidade; Responsabilidade Estado Principio Igualdade.

Abstract:_The present paper seeks the study of origin and basis of “State’s Responsability Extracontractual
Patrimony” which means the principles that guide even the promotion of administration laws as a free branch,
and the promotion of the True Law Status.

The first theory about the state imputableness was the “Theory of Irresponsability”, which came from
Administration Law building up period as a free branch at same time with the “Law Status “development.
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The irresponsability theory was accepted during the absolute monarchy period when was not conceived the harm
caused by state, there represented by the prince. This concept was founded in the king’s divine power, since the
monarch representes the God’s power. The public law synthetized the no limited power and the no-limited power
to reign (who could argue the God’s law?).

The breaking up of old status came with the French Revolution, deflagrated by speechs founded on liberal
thinkers - meanly Rousseau, Locke and Montesquieu. The power turned to instrumental, necessary way to
perform the values of the state concepts. The development of True Law Status concept supported even the
loyalty, equality principles and partition of powers, came at same time with the power contention tools - the free
administration laws formation.

The S.R.C.P. came with the praetorian French State Council, judicial organ settled into Executive Power,
creating a new law, from the self information principles ousting the regular law. All of this mean the principles
that instruct the guaranties given to administrators from the “Law Status”.

The law establishment frames the public or private managers leading to the responsability of those agents (in
case of harm to someone the compulsivenees to repair).

Nowadays this state responsability do not find objection in spite of Rule State, in some countries as USA and
United Kingdon some thoughs search the opposite.

In Brazil, this concept of State Irresponsiveness Theory was established under 1824 and 1891 Constitucional
Letters. The opposite concept was settled by the 1934 and 1937 constitutions, upgraded in the 1946 when was
defined the “Objetive Responsability Theory, “ruled to this time”.

The refinement of the concept about such institution depends on the contribution from the brazilian courts
jurisprudence. Such courts must to search the accomplishment of principles framed by the Federal Constitution.
Those principles must to be used to seek the respect to fundamental values of human being dignity (guiding to
the guaranty of a rigth partition of the social onus.
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INTRODUCAO

Ser responsavel significa responder por seus atos, do que, quem causa dano a alguém
é obrigado a reparé-lo.

Eduardo Sotto Kloss define que “quem diz direito diz, pois responsabilidade®”.

Abarcando o regime republicano a nogdo de institucionalizacdo do direito, em que
todas as autoridades sdo responsaveis, onde “ndo ha sujeitos fora do direito™®, e, sendo o
Estado sujeito de direitos, ainda mais, por dizer direitos, este é responsavel.

Na atualidade, a aceitacdo da teoria da responsabilidade estatal ndo encontra
oposicdo, apesar de, em paises como os Unidos da América do Norte e Reino Unido, ter
vigorado por varios anos a idéia da irresponsabilidade estatal.

Apesar da extenséo da responsabilidade do Estado ser diferentemente considerada

em diversos paises, ao menos subjetivamente é amplamente recepcionada.

% In, ob cit, p. 953.
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Como exemplo, o artigo 28 da Constituicdo Italiana de 27.12.1947 foi assim

redigido:

“os funcionarios e agentes do estado e das pessoas coletivas de direito publico sdo diretamente
responsaveis, de harmonia com as leis penais, civis e administrativas, pelos atos praticados em

violagdo dos direitos de outrem. nestes casos, a responsabilidade civil estende-se ao estado e as

pessoas coletivas de direito pablico®”.

Nossa opinido € consoante com a recep¢do da “idéia de que a responsabilidade do
Estado é uma conseqiiéncia lI6gica e inevitavel da no¢do de Estado de Direito®”.

A partir da submissdo dos entes publicos, privados e individuos a mesma ordem
juridica, em decorréncia da aceitacdo do principio da igualdade de todos perante a lei, se
concluird, consequentemente, antijuridico o comportamento estatal que agrave desigualmente
a situacdo de alguém perante o todo, mormente quanto se trata de atividade voltada a atender
interesse geral da coletividade, objetivo ultimo do Estado.

Nocédo de injusto deriva da concepcdo de que a todos é garantida a aplicacdo dos
principios inerentes ao Estado de Direito, do que decorre a responsabilidade do Estado pela
ocorréncia de dano resultante da violagdo da esfera juridica protegida de outrem.

Adotando a linha de pensamento do jurista acima citado, entendemos ldgica a
concluséo acerca da dispensabilidade de regras expressas ou apelo a regras de direito privado
para firmar-se a responsabilidade do Estado por danos que seus agentes, nessa qualidade,
causem a terceiros, haja vista “que a prépria nogdo de responsabilidade do ente estatal esta
intrinsecamente ligada a nocao de Estado de Direito®”.

Para firmar esse entendimento aquele cita frase do Constitucionalista Americano
Black, que conclui: “o ditame implicito da lei € tanto parte de seu contedo como o que nela
vem expresso’”. Por essa razdo a importancia do estudo acerca dos principios informadores na
nova ordem instaurada a partir da Revolucdo Francesa, pois “também integra a lei, além do
que conste em sua integralidade, aquilo que contém em seu espirito”.

Para a compreensdo de que a Responsabilidade Patrimonial Extracontratual do

Estado é corolério dos principios que informam as garantias conferidas aos administrados,

* Constituicdes de Diversos Paises. In, BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Responsabilidade Civil
Extracontratual das Pessoas Juridicas de Direito Privado Prestadoras de Servi¢o Publico. In RDA, 92, Curitiba:
Jurua, 2002, p. 23.

® MELLO, Bandeira de. Ob. cit. p. 953.

® BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Ob. cit. p.16.

"BLACK. In. Ob cit, p. 953.



pelo advento do Estado de Direito, trabalharemos com categorias racionais e dedutivas, a
partir das nogdes historicas que viabilizaram a constituicao de sua base teorica.

A seu turno, no tocante a modalidade de responsabilidade a ser tratada, considerou-se
0 enfoque a partir das relagdes extracontratuais, uma vez que as relagdes decorrentes de
contratos administrativos detiveram formagdo e regulamentacdo diversas, jA a partir de

formado o direito administrativo como ramo auténomo.

1. EVOLUGAO HISTORICA

1.1. FORMACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO COMO RAMO AUTONOMO

Na idade média, periodo que antecede a formacdo do Estado Moderno e as
democracias liberais, subsistiam as monarquias absolutas, em que todo poder pertencia ao
soberano. Deste emanava vontade tida como lei, em face dos individuos - considerados meros
destinatarios da vontade “estatal” - que a elas se submetiam como servos ou vassalos.

A partir da idéia de que o Estado/Rei, detentor do poder soberano era inequivoco, a
consciéncia coletiva aceitava a idéia de este que ndo poderia fazer-lhes mal; pelo que ndo se
concebia a possibilidade do Estado causar dano aos suditos.

Estamos falando do periodo em que vigoravam as monarquias absolutas, fundadas no
direito divido dos reis, em que ao soberano era dispensado um temor reverencial (quem
contestaria Deus????). A representacdo do Estado se dava pela figura do soberano, quem
encarnava o poder divino.

Tal concepcgdo pode ser traduzida pela seguinte frase: “o que agrada ao Principe
agrada a Deus”.

Dessa forma, o rei ndo poderia ser submetido aos Tribunais, pois, se sua palavra
conferia a lei, seu sujeito era considerado em plano diverso da mesma. O plano em que se
encontravam os suditos era ainda diverso. Pela mesma raz&o os seus atos eram colocados
acima do ordenamento juridico. O soberano/rei era irresponsavel.

O pensamento é sintetizado na célebre frase de Laferriére: “o proprio da soberania
era impor-se a todos sem compensacao®”.

Outras formulas orientam qual fosse o espirito norteador da irresponsabilidade estatal

face os atos cometidos em contrariedade ao direito dos suditos:

# MELLO, Bandeira de. Ob. cit. p. 955.



“QUOD REGI PLACUIT LEX EST”
“LE ROI NE PEUT MAL FAIRE”
“THE KING CAN'T DO NO WRONG®”

No denominado estado de policia, o direito publico se esgotava em um Unico
preceito juridico, seja do exercicio ilimitado do poder, do direito ilimitado para administrar.

Célebres cientistas politicos resumiam tais premissas:

““0 que quer que faca o rei ele jamais se expde a vergonha, no éxito ou na desgraga. vencedor ou
vencido, suas decisdes sdo sempre decisées de um rei”*°.

Tais principios orientavam a concepcao da irresponsabilidade do rei, que ndo era
submetido aos tribunais, detinha poderes ilimitados e seus atos eram elevados em relacdo ao
patamar do ordenamento juridico.

A primeira teoria que trata da imputabilidade do Estado é justamente a teoria da
irresponsabilidade, que se origina com o periodo de formacdo do Direito Administrativo
como ramo auténomo, que ocorre concomitantemente com a formacdo do conceito do
Estado de Direito, ja no Estado Moderno.

Disso alguns contrastes:

a) mesmo sob a égide de tais monarquias, ndo se pode dizer que ndo existiam normas
administrativas (pré-existiam normas administrativas esparsas, relativas ao funcionamento da
administracdo publica; competéncia de seus 6rgdos; poderes do fisco; utilizacdo, pelo povo,
de algumas modalidades de bens publicos; servidao publica), pois onde havia Estado, mesmo
que absoluto, existiam érgdos encarregados de fun¢des administrativas; com a peculiaridade
de tais normas estarem enquadradas no jus civile como todas as demais que hoje formam os
outros ramos do direito;

b) tais assertivas ndo representavam completa desprotecdo dos administrados perante
comportamentos unilaterais do Estado, pois “admitia-se a responsabilizacdo quando lei
especificas o0 previssem expressamente (Lei 28 do Frutidor, Ano VIIlI — Franca, danos
oriundos de obras publicas); também a responsabilidade por danos decorrentes da gestdo do
dominio privado do Estado, bem como os causados pelas coletividades pablicas locais™”;

c) “o principio da irresponsabilidade era temperado em suas consequiéncias gravosas
aos particulares pela admissdo da responsabilidade do funcionario, quando o ato lesivo

pudesse ser sido causado por ato pessoal; destarte a ineficacia do dispositivo em decorréncia

9
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1 MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. (1469-1527).
1 MELLO, Bandeira de. Ib.



da parcela patrimonial diminuta a concorrer para a indenizagdo, bem como pela garantia
administrativa aos funcionarios (art. 75 Constitui¢cdo do ano VIII — 13 de dezembro de 1799),
que estabelecia que as acgdes civis contra os funcionarios perante os Tribunais Civis
dependiam de prévia autorizacdo do Conselho de Estado Francés, que raramente a
concedia™”.

Importante observar que, mesmo apos as conquistas do Estado Moderno, em que
vigoraram as liberdades negativas, em garantia aos direitos individuais oponiveis, em alguns
Estados, tais como os Estados Unidos da America no Norte e a Inglaterra — Direito Anglo
Sax&o — tais premissas continuaram a serem adotadas.

A formacédo do direito administrativo como ramo auténomo, ja na fase do Estado
Moderno, deu-se concomitantemente com o desenvolvimento do conceito de Estado de

Direito, estruturado sobre os principios da legalidade, igualdade e separacdo dos poderes.

Essa formacdo deu-se em conjunto com os demais ramos do direito publico, tal como
o direito constitucional; direito politico por exceléncia.

Essas questbes sdo evidenciadas de algumas obras de glosadores dos séculos Xl e
XIV, em que se encontram o0 germe dos atuais dos direitos constitucional, administrativo e

fiscal:

“andrea bonello (1190 a 1275 d.c) — dedicava-se ao estudo dos trés ultimos livros do cddigo de
justiniano, que tinham sido deixados de lado pois se dedicavam a estruturas fiscais e administrativas
de um império que ja ndo mais existia;

publicacdo do parlamento de melfi (1231) - liber constitutionis, texto afeto a tais matérias, objeto do
trabalho dos juristas;

bartolo de sassoferrato (1313-57) — langamento das bases do estado moderno

B3> (grifo nosso).

O Poder como visto no moderno direito publico, como algo instrumental, via
necessaria e indispensavel, voltado a satisfazer e a realizar valores formados com o préprio
conceito do que venha a ser Estado, foi concebido por meio de formulagbes tedricas, que
forneceram substrato material a Revolucdo Francesa e sua causa.

As bases ideologicas do direito administrativo sdo as que resultam das fontes
inspiradoras do Estado de Direito. As duas vertentes sao a de Rousseau e a de Montesquieu.

Rousseau afirmava o principio da igualdade de todos os homens, que para viverem
em sociedade abdicam de parte de sua liberdade para viabilizar a convivéncia em comum. O
ente regulador é o Estado, que detém certas prerrogativas para a realizagédo de tais metas, bem

como esta sujeito a determinados principios para a garantia de seu controle, que conferiam

12
Id.
3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, 15 ed. Direito Administrativo. S&o Paulo: Atlas, 2003.



critérios previamente estabelecidos pela propria sociedade através de seus representantes, que
instituem a lei a ser sequida. Em Rousseau esta o principio que todos os homens nascem livres
e que nao devem se submeter a vontade e dominacdo de ninguém. Dai todos os homens
deterem o poder individualmente, serem os seus titulares, do que decorrerd a idéia de
soberania popular.

Celso Antdnio Bandeira de Mello sintetiza esse pensamento:

0 advento do estado de direito promoveu profunda subversdo nestas idéias politicas, que eram
juridicamente aceitas. ao firmar a submisséo do estado, isto é, do poder, ao direito e regular a acdo dos
governantes nas relagdes com os administrados, fundando, assim, o direito administrativo, este Gltimo
veio a trazer, em antitese ao periodo histérico precedente — o do estado de policia — justamente a
disciplina do poder, sua contencéo e a inauguragio dos, ja agora, administrados — n&o mais stditos.**

Adiante seguem, tal como conceituados classicamente, enunciados os principios da
legalidade, separagéo de poderes e da soberania, que constituem a base do Estado de Direito
Liberal.

Seja o principio da legalidade tal como aquele pelo que até mesmo os governantes se
submetem a lei, em especial a lei fundamental que é a Constitui¢do. Explicita a subordinacéo
de toda atividade administrativa a lei e surge como decorréncia natural da indisponibilidade
do interesse publico:

““a legalidade, como principio de administracdo (cf, art. 37, caput), significa que o
administrador publico esta, em toda a sua atividade funcional, sujeito aos
mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e deles ndo pode se afastar ou
desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a responsabilidade disciplinar,
civil e criminal, conforme o caso®™”.

Como cénone do Direito Publico se prescreveu:

“a eficacia de toda a atividade administrativa esta condicionada ao atendimento da
lei e do direito. (...)”.

“na administracdo publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal. enquanto na
administracdo particular é licito fazer tudo aquilo que a lei ndo proiba, na
administracdo publica sé é permitido fazer o que lei autoriza’®”.

14
Id. p. 46.
> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 322 ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2006, p. 87.
1% 1b, p.88.



A natureza de pré-ordenacdo das atividades dos agentes estatais parte das seguintes

idéias:

“para avaliar corretamente o principio da legalidade e captar-lhe o sentido profundo cumpre atentar
para o fato de que ele ¢ a traducdo juridica de um propésito politico: o de submeter os exercentes do
poder em concreto — o administrativo — a um quadro normativo que ambarque favoritismos,
perseguices e desmandos. pretende-se atraveés da norma geral, abstrata e por isso impessoal, a lei,
pois editada pelo poder legislativo — que € o colégio representativo de todas as tendéncias (inclusive
minoritarias) do corpo social — garantir que a atuacdo do executivo nada mais seja sendo a
concretizagdo desta vontade geral'’”.

O Professor enunciou que “o principio da legalidade é um antidoto a qualquer
tendéncia de exacerbacdo personalista dos governantes, opde-se a todas as formas de poder
autoritario, desde o absolutista até os messianicos”. Tem em sua raiz a idéia de soberania
popular, todo o poder emana do povo. Em termos préaticos, foi a subversdo do sistema
anteriormente posto, que se assentava na relacdo soberano-sudito.

Ao tratar do principio de separagdo dos poderes, tendo-se em vista que adiante se vai
pretender discernir a responsabilidade por atos dos Poderes de Estado, fundamental a

distingdo das funcdes do poder e separacdo dos poderes, apesar da necessaria conexao:

“a distincao de fungBes constitui especializacdo de tarefas governamentais a vista de sua natureza,
sem considerar os drgdos que as exercem (...). a divisdo de poderes consiste confiar cada uma das
funcdes governamentais (legislativa, executiva e jurisdicional) a 6rgaos diferentes, que recebem os
nomes das respectivas fungbes (6rgdo ou poder legislativo, executivo e jurisdicional). se as fungoes
forem exercidas por um 6rgéo apenas, tem se concentracao de poderes™®”. (grifo nosso).

Para a conceituacdo do que seja o principio da separacdo dos poderes - dogma
constitucional, cujo objetivo seja de assegura-se a protecdo, ndo apenas nas relacGes entre 0s
particulares, mas entre estes e o Estado, trazemos a definicdo do Professor José Afonso da

Silva:

““0 principio da separacéo dos poderes ja se encontra sugerido por aristételes, john locke e rousseau,
gue também conceberam uma doutrina da separacgéo dos poderes, que, afinal, veio a ser divulgada
por montesquieu. teve objetivagdo positiva nas constituicbes das treze ex-colonias inglesas da
américa, concretizando-se em definitivo na constituicdo dos estados unidos de 17.09.1787. tornou-se
com a revolugéo francesa um dogma constitucional, a ponto do art. 16 da declaracdo dos direitos do
homem e do cidaddo de 1789 postava que ndo teria constituicdo a sociedade que n&o assegurasse a
separagao dos poderes™”.

' BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Ob cit. p. 97.

18 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2001, p. 113).
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Quanto a nogéo de soberania:

“0 estado como grupo social maximo e total detém o poder politico ou estatal”. a sociedade estatal,
civil, formada por grupos diversos, delegou ao poder estatal a coordenacéo e imposicéo de regras e
limites a atuacdo dos homens individualmente considerados, para cumprir a tarefa que lhe cumpre
realizar. dai a superioridade do poder politico, que reconhece, rege e domina, visando ordenar as
relacdes entre esses grupos e individuos, para manter-se a ordem e garantir o progresso social®”.

Essa superioridade do poder politico constitui a soberania do Estado, tanto na ordem
externa quando na ordem interna, por isso independente e supremo. Sao decorrentes tais

caracteristicas do poder politico - soberania: unidade, indivisibilidade, indelegabilidade,

incontrastabilidade e inderrogabilidade.

Montesquieu afirmara a idéia de triparticdo do exercicio do poder. Partiu de uma
avaliacdo pragmatica, pois estabelecia o remedio para a constatagdo fatica de que: “todos
aqueles que detém o poder, dele tendem a abusar, pois este se estende até onde encontra
limites”.

Para o controle do poder, com base em tais premissas, contrap6s-se poder com o
proprio poder. Para que suas parcelas se contivessem reciprocamente, este foi fracionado.

Montesquieu afirmava que seria necessario que o poder travasse o poder em uma
sistema de pesos e contrapesos: ““0 poder era assim repartidamente exercido pelos seus varios
titulares, que reciprocamente se fiscalizavam, limitavam e, portanto, moderavam”.

A tese da contencao do poder pela imposicao do proprio poder, que fracionado, tende

a se conter reciprocamente, pode ser evidenciada pela seguinte frase:

“cumpre que aquele que faz as leis ndo as execute nem julgue; cumpre que aquele que julga néo faga
as leis nem execute; cumpre que aquele que executa nem faga as leis nem julgue”.

Tais sdo as classicas definicdes provindas da orientacdo tedrica que sustentou a
ruptura do regime absolutista e instaura¢do da nova ordem instituidora do que se denominou o
Estado Moderno. A titulo de comparagdo, podem ser postas ao lado das atuais definicdes de
Estado, Direito e Democracia, por defini¢cdo de Jorge Miranda:

“nunca é demais insistir em que o estado de direito ndo equivale a estado sujeito ao direito, porque
nao ha estado sem sujeicdo ao direito no duplo sentido de estado que age segundo processos
juridicos e que realiza uma idéia de direito, seja ela qual for. estado de direito s6 existe quando esses
processos se encontram diferenciados por diversos 6rgaos, de harmonia com um principio de divisédo
do poder, e quando o estado aceita a sua subordinacdo a critérios materiais que o transcendem; so

2d, p. 111.



existe quando se d& limitacdo material do poder politico; e esta equivale a salvaguarda dos direitos

fundamentais da pessoa humana®'”.

Por tal, se evidenciam elementos pressupostos para o reconhecimento de um Estado
qualificado pelo Direito, reconhecidos pelo Constitucionalismo, tais sejam: a) da adocdo
material do principio da legalidade; b) da descentralizacdo das fungdes estatais; c) da
limitagdo material do poder politico; d) da concepcéo do Estado como ente voltado a realizar
valores supremos de uma sociedade, garantidos por meio dos direitos fundamentais; por sua
vez, inderrogaveis, posto que concebidos em determinado estagio de evolugdo social,
considerado patamar civilizacional insuperavel.

Jorge Miranda fixa, como postulados, os elementos caracterizadores do Estado de

Direito, em que a responsabilidade estatal € concebida sem contestacdes:

“a) definicdo rigorosa e a garantia efetiva, no minimo, dos direitos a vida, a integridade pessoal,
liberdade fisica e da seguranga individual, da liberdade de consciéncia e religido, bem como da regra
de igualdade juridica entre os individuos;

b) pluralidade de drgaos governativos, independentes ou interdependentes quanto a sua subsisténcia,
e com funcdes distintas, competindo nomeadamente ao parlamento o primado da funcéo legislativa;

c) da reserva da funcdo jurisdicional aos tribunais, independentes e dotados 0s juizes de
independéncia;

d) o principio da constitucionalidade, com fiscalizacdo, de preferéncia jurisdicional, da conformidade
das leis com a constituicdo — constituicdo portuguesa abarca controle difuso e concentrado de
constitucionalidade;

e) o principio da legalidade da administracdo, com anulagdo contenciosa dos regulamentos e actos
ilegais;

f) responsabilidade do estado pelos danos causados por seus 6rgéos e agentes®”.

Quanto a formacao do direito administrativo como ente autbnomo, traz Bandeira de
Mello a conceituacdo de que este nasce como direito de resisténcia, com 0 nascimento do
Estado de Direito, pois o Direito regula as relagdes entre os administrados, entre estes e o
Estado, e entre estes seus 6rgdos. O direito administrativo “somente poderia existir quando o
Estado estivesse enclausurado pela ordem juridica, e restrito a mover-se dentro do ambito

desse mesmo quadro normativo estabelecido genericamente®”.

2l MIRANDA, Jorge. Povo, Democracia, Participacdo Politica, In Separata em Honra de Ruy de
Albuquerque. Lisboa: Coimbra.

b,
2% Ob cit. p. 46.
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Importante a contribuicdo do Eminente Professor Oswaldo Aranha Bandeira de
Mello:

“o direito administrativo sé se formou como disciplina autbnoma quando se prescreveu processo
juridico para atuacdo do estado poder, através de programas e comportas na realizacdo de suas
funcdes®”.

Por essas raz0es a afirmacgéo que o direito administrativo nasce com as revolugoes
que acabaram com 0 antigo regime absolutista. Nasce com a nocéo do Estado de Direito, pois
se impuseram normas para organizacao e o exercicio do poder.

Alguns afirmam que o Direito Administrativo € produto daqueles paises que

vivenciaram a mudanca brusca de regime.

2.2. O CoNTEUDO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

O contetdo do direito administrativo é condicionado ao tipo e estrutura do Estado,
visto que depende da maior ou menor demanda decorrente dos encargos assumidos por este
para a satisfacdo das necessidades coletivas.

A variacdo do contetdo do direito administrativo oscila no tempo, conforme a maior

ou menor parcela de interferéncia do Estado na esfera privada do administrado, a exemplo:

“estado de policia - finalidade de assegurar a ordem publica/objeto menos amplo;

estado do bem estar — estado atuante, além de manter a ordem publica, desenvolve atividades nas
areas de educacdo, salde, cultura, assisténcia e previdéncia social, com o objetivo de promover o
bem-estar coletivo (contedo ampliado/maior burocracia administrativa);

estado providéncia — ampliacdo da atuagdo estatal no dominio econémico/criagdo de novos

instrumentos de agdo do poder publico, tanto para disciplinar e fiscalizar a inciativa privada quanto

para exercer atividade econémica diretamente na qualidade de empresério®”.

O que se deve tomar como parametro é a parcela de interferéncia estatal na esfera

privada, que condiciona maior ou menor aparato burocrético.

2.3. EvOLUCAO Do DIREITO ADMINISTRATIVO

* MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios Gerais de Direito Administrativo. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2007 - (ed. 1979), p. 1. 52.
% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Ob, cit. p. 25.
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A evolucdo do direito administrativo nos interessa sobremaneira porque a formacao
do instituto da responsabilidade extracontratual do Estado deu-se no decorrer dessa evolucgéo,
principalmente na Franca, a partir da construcéo pretoriana do Conselho de Estado Francés.

Tal ndo ocorreu de maneira uniforme, mas variou conforme a historia e estrutura de

poder de cada pais.

2.3.1. EvOLUCAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO NA FRANCA

O direito administrativo francés foi impulsionado pela chamada Escola Legalista ou
Exegética, em razdo de se fundar na interpretacdo de textos legais, levada a efeito pelos

Tribunais Administrativos, com as seguintes caracteristicas:

“ - apego ao principio da separacdo dos poderes e legalidade;
- dualidade de jurisdicdo (jurisdigdo administrativa ao lado da jurisdicdo comum);

- contencioso administrativo (lei 16-24 de agosto de 1790: as funcgdes judiciarias permanecerdo
sempre separadas as funcgOes administrativas. ndo poderdo os juizes, sob pena de prevaricagao,
perturbar de qualquer modo as operagdes dos corpos administrativos, nem citar diante de si 0s
administradores por motivo das fungdes que exercerem”) e (decreto 16 frutidor do ano iii: “proibic6es
iterativas feitas aos tribunais de conhecer atos de administragdo de qualquer espécie”)?”.

N&do existiam tribunais independentes, em primeira fase o proprio rei decidia os
conflitos entre particulares — funcéo judicante — e, em segunda fase tais atividades foram
delegadas a um Conselho, que ao soberano era subordinado.

O direito administrativo francés foi formado a partir da jurisprudéncia emanada de
tal Conselho, instituido no &mbito do Poder Executivo.

A instituicdo da jurisdigdo administrativa ao lado da comum se deveu pela
desconfianca decorrente da atuacdo dos juizes do antigo regime. Sem embargo, a resisténcia
em relacdo ao poder real e as reformas que ele pretendia implementar foram uma das causas
da revolucao.

A interpretacdo acerca do principio da separacdo dos poderes foi ampliado, tendo em
vista que ndo se aceitava a idéia de submissdo da administracdo ao judiciario, sob a premissa
de que ocorreria subordinacdo de um poder ao outro, acaso ocorresse demanda em que a

administracdo publica, figurando como parte, fosse julgada pelo judiciario.

% p,
12



Na sobredita primeira fase a propria administracdo decidia seus conflitos, o que se
denominou sistema administrador juiz. Isto até a tomada do poder por Napoledo Bonaparte —
juiz e parte — que, apos, instituiu o Conselho de Estado Francés, érgdo jurisdicional no ambito
do Executivo. Este exerceu propriamente fungéo jurisdicional a partir de sua desvinculagdo ao
Chefe de Estado, que referendava as suas decisdes (no inicio propunha as decisdes que o
Chefe de Estado deveria tomar, podendo modifica-las, por isso a denominacdo JUSTICA
RETIDA). De sua jurisprudéncia se deu a criacdo dos principios informativos do direito
administrativo, incorporados ao regime de diversos paises.

Como a Revolugdo Francesa sucedeu imediatamente o periodo de monarquias
absolutas, inexistiam disposi¢des que vinculassem o 0rgao soberano e suas relacbes com 0s
administrados, para o que se fazia necessario direito novo, ainda néo legislado.

As relagBes entre poder publico e administrados, agora todos submissos a mesma
ordem juridica, deveriam ser regulados, com base em disciplina especifica, que derrogasse e
exorbitasse o direito comum; por isso a criacdo jurisprudencial foi fator preponderante.

Conjuntamente a assun¢do de autonomia pelo direito administrativo, formava-se o
instituto da “Responsabilidade Patrimonial Extracontratual do Estado”, o que se deu apos a
fixacdo da competéncia administrativa, pelo Tribunal de Conflitos Francés, para o julgamento
das demandas que a Administracao Pablica fosse parte.

O paradigma foi o “Caso Blanco”, em que o relator, o Conselheiro David, considerou
os danos decorrentes por “fatos do servi¢co publico” e considerou principios peculiares

aplicaveis a administracdo publica, exorbitantes do direito comum:

“Em 1873, uma menina chamada Agnes Blanco, ao atravessar uma Rua da Cidade de Bordeaux foi
atropelada por veiculo da Companhia Nacional de Beneficiamento de Fumo, que transportava
mercadoria de uma sede a outra.

O Conselheiro David, ao resolver o conflito de competéncia entre o Conselho de Estado e a Jurisdi¢cdo
comum, afasta 0 Cddigo de Napoledo e a firma a questdo da responsabilidade civil do Estado em
termos do direito publico.

Decidiu que, “sendo o Estado, parte, a instrucdo deveria se dar perante o Tribunal Administrativo e
que deveria fazé-lo em termos publicisticos”.

O Conselheiro afirmara que “a responsabilidade que pode incumbir ao Estado para
os danos causados aos particulares por fato de pessoas que ele emprega no servico publico
ndo podem ser regidas por principios que sao estabelecidos pelo codigo civil para as relacfes

do particular®”,

2" VEDEL, Georges, 1964:48. In DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
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O julgado pronunciava-se acerca do conflito de competéncia decorrente de ato
danoso, provindo de fato do servico publico. Inovava a jurisprudéncia anterior do Conselho de

Estado Francés (casos Rotschild — 1855 — e Dekeister - 1862) quando fixava a competéncia

pelo critério do servico publico (responsabilidade civil do estado por danos decorrentes do

servigo publico) e quando resolvia a questdo com base em principios autbnomos, distintos

daqueles que requlavam a situacdo entre particulares.

Afirma-se que para a resolucdo da questdo se evocou principios de direito aplicaveis
as relagBes entre administragdo-administrados; administracdo-funcionarios e entre Orgaos
administrativos, mesmo na auséncia de regulamentagéo legal.

Como os direitos, prerrogativas e obrigacOes referentes ao Estado fossem
diferenciados, diversas daquelas que regulavam as relacdes privadas, surgiram normas que
derrogavam o direito comum e o exorbitavam.

O direito administrativo francés € em grande parte nao legislativo, pois formulado
pelo juiz (este fazia verdadeiramente o direito ao preencher lacunas e afastar a aplicacdo do
direito civil), que instituia os principios de direito aplicaveis.

Por tais raz0es pode-se afirmar que a efetivagdo da autonomia do direito
administrativo deu-se conjuntamente ao surgimento do instituto da “Responsabilidade
Patrimonial Extracontratual do Estado”.

Informam o Direito Administrativo Francés quatro principios essenciais:

“separacao entre autoridades administrativas e judiciais — competeténcia de foro;
decisdes executorias — prerrogativa da administracdo de emitir unilateralmente decisfes que obrigam
os particulares, independente de sua concordancia;

legalidade — submisséo da administracao a lei;

responsabilidade do poder publico — dever de reparacéo dos danos causados aos particulares

281

2.3.2. EVOLUCAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO NA ALEMANHA.

Apesar da influéncia francesa, a elaboracdo do direito administrativo alemdo nao
adveio preponderantemente da jurisprudéncia emanada da resolucdo de cada caso concreto,
mas sim, predominou a elaboracdo sistematica e cientifica do direito, a cargo dos

doutrinadores alemades; por tal razdo foi denominada escola cientifica:

2 p,
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“0 progresso decorreu da pratica das autoridades, da jurisdicdo administrativa e do trabalho silencioso
da doutrina®”.

Tal evolucéo se deu:

* - sem rompimento revolucionario;

- evolucdo processada diferentemente nos diversos estados alemdes e de forma gradual, pela
instalacdo de direito novo e aniquilacdo do antigo”.

No periodo anterior a reforma cabia ao principe o direito eminente (jus eminens), que
se constituia nas prerrogativas e poderes que deveria exercer no seio da sociedade, apesar de
autoridade e particular submeterem-se a jurisdi¢gdo comum.

Em fase pos-reforma ampliou-se o poder do principe, constituindo-se o jus politiae
(direito de policia), em que o poder do Estado se imiscuia na vida religiosa e espiritual dos
cidaddos, sob o pretexto de alcancar a seguranca e bem-estar coletivo. Aqui se denota maior
interferéncia do Estado na liberdade e vida privada do individuo.

Como forma de se subtrair o patrimdnio publico ao poder de Império, separou-se o
patrimoénio do Estado/Principe, a partir da “Teoria do Fisco”, em que este, teria personalidade
juridica de direito privado, submetida aos tribunais comuns.

Nesse momento ainda ndo existia direito publico, pois ndo havia regulamentos
proprios para submissdo das autoridades estatais.

Com a evolucdo desapareceu a dualidade entre Estado e Fisco, mantendo-se parte
Administracdo submissa a jurisdigdo afeta ao direito privado. Na mesma evolugéo, surge o
direito publico para reger as relacfes entre estados e individuos, vista a crescente demanda
decorrente das funcGes assumidas pelo Estado para o atendimento das necessidades coletivas.

Para isso, foi fundamental a construcdo do direito administrativo, que se deu a partir
da aplicagdo do método construtivo, preocupado em formular dogmas especificos (sempre a
partir do direito privado).

2.3.3. EVOLUCAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO NA ITALIA
A elaboragdo sistematica do direito administrativo contou com forte contribuigdo

italiana. Como caracteristicas do sistema naquele pais: a inexisténcia de brusca ruptura de

regime e a adoc¢do tanto do método exegético, quanto cientifico.

2 FLEINER, Fritz. Id.
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““o0 direito italiano conseguiu harmonizar as duas tendéncias opostas verificadas no direito francés e
alemdo. o primeiro haveria se apegado excessivamente ao caso concreto e o segundo a abstracao da
realidade®”".

“no que se refere a doutrina, gradualmente se afasta aos métodos de direito privado e a escola da
exegese para constituir carater cientifico, com sistematizagdo propria”.

2.3.4. EVOLUCAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO ANGLO-AMERICANO.

O direito administrativo anglo-americano é aquele vigente nos Estados Unidos da
América do Norte a no Reino Unido, que adotam a common law (direito ndo escrito de um
pais), direito baseado nos costumes, no uso e nas decisdes da corte de justica.

Sao caracteristicas de tal sistema:

- ndo deteve razdes histdricas que justificassem a interpretagdo aos principios da separagdo de
poderes e legalidade para a criacéo do contencioso administrativo;

- deteve tendéncia a maior submissdo dos poderes de controle ao judiciario e legislativo, em
contraposicdo ao receio dos excessos do poder executivo;

- unidade de jurisdicdo;

- resisténcia na implantacdo do direito administrativo em razdo de sua visdo como assegurador de
privilégios para a administracdo em detrimento dos particulares (comparagéo ao direito proprio dos
estados totalitarios);

- surgimento para atender os reclamos da sociedade moderna quanto a instituicdo de aparato voltado a
assegurar a sua maior expanso no campo social e econdmico®'”.

Ao contrario do sistema europeu continental, de base romanistica, o sistema anglo-

americano se conforma segundo bases da common law.

A diferenca principal reside no fato do primeiro ter bases no direito legislado e o
segundo no direito criado por decisdes judiciarias, aplicadas por vezes no critério da eqlidade
— quando ndo se encontra na common law tutela eficaz.

Também integra seu sistema o direito escrito. Quando do conflito deste com o néo
escrito prevalece a lei. Na medida em que aumenta o campo da legislagdo escrita diminui a da
ndo escrita, porém, ao final, os julgados convertem em jurisprudéncia, que doravante
vinculam o julgador.

A resisténcia da adogdo do direito administrativo no ambito desses Estados, nos

moldes do Direito Francés, se da, sobretudo, pela assuncdo de prerrogativas pela

% ORLANDO. In. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, ob cit.
31
Ib.
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administracdo publica, exorbitantes do direito comum, o que conferia justo receio do abuso
por parte dos detentores do poder.
Tal se evidencia nas criticas formuladas pelos autores ingleses, tais como W.

Garner®, acerca dos privilégios conferidos para a administracéo no direito francés:

“ha reconhecimento aos funciondrios prerrogativas que ndo detém os particulares, colocando-os em
situacdo de desigualdade no que se refere a responsabilidade perante os tribunais; enquanto na
inglaterra os funciondrios e os simples cidaddos submetem-se ao mesmo direito comum e respondem
perante os tribunais ordinarios, na franca os funcionarios publicos detém foro privilegiado”.

Pela definicdo de que na Inglaterra o sistema € instituido com base na rule of law

(império da lei) e nos EUA, o correspondente, extrai-se como caracteristicas:

- supremacia do direito comum, a impedir privilégios, prerrogativas e poderes discricionarios as
autoridades administrativas e governamentais;

- unidade de jurisdicdo, funcionarios ou particulares;

- existéncia de um direito comum constituido pelo conjunto dos direitos individuais tal como
aplicados pelos tribunais;

- diferente interpretacdo ao principio da sepparacao dos poderes, que na franca, é voltado a impedir
a apreciacdo, pela jurisdicdo comum, dos atos da administragdo publica e, ao contrario, na
inglaterra e eua, o impedimento da administracdo publica exercer a funcéo jurisdicional.

Quanto a adocdo do instituto da responsabilidade; vigorou em tal sistema, até 1947, a
teoria da irresponsabilidade do Estado em relagcdo ao dever de reparar danos causados aos
particulares. Era baseada no principio “The King Can do no Wrong” — o Rei ndo erra.

Quem respondia perante os tribunais pela reparacdo de danos causados aos
particulares era o funcionario, com a aplicacdo do principio de responsabilidade baseado no
dever que cada patrdo tem em relacdo a seu funcionério, assim como no dever que este detém
em relacdo ao patrimoénio de outrem.

Com a aprovacéo do diploma denominado “CROWN PROCEEDING ACT”, a Coroa

passou a responder por danos nas seguintes hipéteses:

- danos cometidos por funcionarios ou agentes, desde que haja infracdo aos deveres que todo o patrao
tem em relacdo aos seus funcionarios;

- também no caso de infracdo dos deveres que todos tém em relacdo & propriedade;

- responsabilidade ndo é total, ndo se aplica a empresas estatais.

De outro veértice, nos Estados Unidos sempre preponderou a “Teoria da

Irresponsabilidade da Administracdo”, porém, hoje o particular pode acionar o funcionério e

em algumas hipoteses diretamente o Estado.

2 p,
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O funcionario responde da mesma forma que o particular, segundo as normas de
direito privado, desde que o juiz reconheca a ilicitude do ato — apesar de algumas imunidades

conferidas a determinados funcionarios.

Com a evolugédo, em 1948, a lei federal fixou a regulacdo das demandas de danos
civis, pela qual os Estados Unidos poderdo responder pelos danos causados, desde que haja
culpa - teoria da culpa/submissdo a regime juridico privado, somente aplicada a determinadas
situagdes, com exclusdo de varias (cobranca de taxas e tarifas, danos causados por imposices

de quarentena, etc).

2.3.5. EVOLUCAO DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO NO BRASIL

Em decorréncia de fatores historicos, a formacéo do Estado de Direito Brasileiro, ndo
se deu ombreada com a evolucdo experimentada pelo direito administrativo estrangeiro.
Destarte, a formacdo de seu direito administrativo, mais recente, sofreu forte influéncia do
sistema europeu-continental, tendo absorvido muitas de suas conclusoes.

Ao invés de expormos a construcdo teorica do direito administrativo brasileiro, com
a correspondente influéncia estrangeira, tendo em vista que ja estdo fixadas as bases a partir
das quais se operou a autonomia do direito administrativo nos paises influenciados pelo
sistema europeu-continental, bem como o surgimento do instituto em andlise, nos
preocuparemos em enunciar a sua evolucdo perante a legislacdo ordinaria e constitucional,
além de buscar se estabelecer, tanto a sua conceituacdo, quanto o regime juridico a que se

submete.

2.3.5.1 — PECULIARIDADES DO INSTITUTO DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO

Bandeira de Mello repontua que “a sujeicdo de todas as pessoas, publicas ou
privadas, ao quadro da ordem juridica constitui um dos pilares do moderno direito
constitucional, de sorte que ao autor do dano causado a bens juridicos patrimoniais ou morais

de terceiros, é conferida a obrigag&o de ressarcir®”,

%% Ob. cit. p.950.
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Dada as peculiaridades da posicdo do Estado frente ao particular, que lhe atribuem a
possibilidade de geracdo de danos mais intensos do que os particulares, lhe € conferida
responsabilidade mais extensa.

A responsabilidade estatal assume fisionomia prépria em razdo de: a) estar
permanentemente obrigado a prestacdes multiplas, de que ndo pode se furtar; b) dispor do uso
normal da forga; c) deter contato “onimodo” e constante com os administrados, o que Ihe
propicia prejuizos em escala infinitamente maior do que o particular; além, d) da posicao ser
oposta aos administrados sem condigdes recusa ou resguardo®.

Fato é, e para isso o llustre Professor utiliza citacdes do autor alemédo Forsthoff, que
na medida em que ocorre maior intervencdo estatal na esfera privada, tal elemento “adquire
uma crescente prepoténcia sobre o individuo, que estd cada vez mais a sua mercé, em um
ndmero cada vez maior de relagBes na sua existéncia®”,

Por tais razdes, tendo em vista a maior extenséo e alargamento dos casos ensejadores
de responsabilidade, se faz necessaria a compatibilizacdo do instituto a essa crescente

evolucéo.
2.3.5.2. CONCEITUACAO E DELIMITAGCAO DO OBJETO

O objeto de estudo é a “Responsabilidade Patrimonial Extracontratual do Estado” por
danos decorrentes de sua atividade ou de fatos em que haja concorrido com culpa.
Abaixo o0s sindbnimos adotados pela doutrina, trazidos por Odete Medauar:

“responsabilidade civil do estado;

responsabilidade extracontratual do estado;
responsabilidade civil da administracéo;

responsabilidade patrimonial extracontratual do estado”.

As atividades do Estado sdo produzidas em decorréncia do exercicio das funcbes
executiva, legislativa e judicial.

Di Pietro suscita divergéncia doutrinaria a respeito da responsabilidade, ser
imputéavel ao Estado, como ente politico — detentor de personalidade juridica e capacidade ou

da administracdo publica.

*1d. p. 951.

% Ib.

% MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno - 10% ed.. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006.
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Em resposta, entendemos, consoante a orientacdo da mesma autora, que a
administracdo publica ndo ¢é dotada de personalidade juridica, mas quem € sujeito de direitos e
obrigacdes na esfera civil é o Estado e ndo aquela. O Estado abrange tanto a atividade tipica
da administracdo quanto atividade judicial e legislativa.

Quanto a espécie de responsabilidade a ser tratada, se refere somente a
responsabilidade extracontratual, pois a responsabilidade contratual é abarcada por normas
especificas que postam regras sobre a formacao, execucgdo e controle das atividades pactuadas
pela administracdo publica, com particulares e entre seus entes.

O conceito trazido pelo Eminente Professor Romeu Bacellar € exaustivo:

“em sentido amplo, a responsabilidade patrimonial do estado decorre de seus atos, comissivos ou
omissivos, licitos ou ilicitos, os quais resultam em lesdo a esfera juridica patrimonial do cidadéo,
configurando pelo nexo ldgico entre tais elementos, a necessidade de reparacdo, sem qualquer

perquiricdo subjetiva®”’.

2.3.5.3. EVOLUCAO NORMATIVA NO BRASIL.

Para o alcance do propdsito do presente trabalho, cabe-nos apontar a evolugédo
normativa no Brasil.

Na obra citada o Professor Romeu Bacellar, em retrospectiva, rememora que “desde
0s tempos imemoriais € insito ao ser humano buscar, através dos meios postos a seu alcance, a
reparacao ao dano causado por terceiro ao seu patriménio”. Em decorréncia “convivia a
humanidade com a Lei de Talido, o Codigo de Hamurabi, o Codigo de Israel, o Codigo da
Inquisicdo e demais estatutos cuja caracteristica fundamental era o rigor da reparacdo dos
danos causados®”.

Conforme ja visto, pela idéia do Estado irresponsavel, alicercada no principio da
soberania ndo se concebia que aquele pudesse causar danos alguém. Pela ideologia do Estado
Absolutista, ndo se concebia a sua responsabilizacdo, pois o rei, que encarnava Deus, estava
em patamar diverso do ordenamento juridico, a ele ndo se admitia a constituicdo de direitos,
pois gozava de imunidade.

Tal teoria encontrou guarida nas constituicdes a sua contemporaneidade, e a exemplo
do Brasil, foi incorporado nas constituicbes de 1824, art. 179, XXIX; e 1891, art. 82,

paragrafo unico:

¥ BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Responsabilidade Civil Extracontratual das Pessoas Juridicas
de Direito Privado Prestadoras de Servico Publico. In RDA, 92. Curitiba: Jurug, 2002.
% Ob. cit, p.23.
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“Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por base
a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constitui¢do do Imperio, pela
maneira seguinte.

XXIX. Os Empregados Publicos sdo strictamente responsaveis pelos abusos, e omiss@es praticadas no
exercicio das suas funccgdes, e por ndo fazerem effectivamente responsaveis aos seus subalternos.

€

“Art 82 - Os funcionarios publicos sdo estritamente responsaveis pelos abusos e omissdes em que
incorrerem no exercicio de seus cargos, assim como pela indulgéncia ou negligéncia em ndo
responsabilizarem efetivamente os seus subalternos.

Paragrafo Gnico - O funcionario publico obrigar-se-4 por compromisso formal, no ato da posse, ao
desempenho dos seus deveres legais”.

A responsabilidade era imputada aos “empregados publicos”, em decorréncia dos
abusos e omissBes praticados no exercicio de suas fungdes, bem como em razdo de nao
fazerem efetivamente responsaveis os seus subalternos.

Tal teoria sofreu esvaziamento, pois pela doutrina do Estado Moderno foram tais
premissas rejeitadas em decorréncia da idéia de que a “auséncia de responsabilidade
constituia a prépria negacdo do Direito”.

O codigo civil de 1916 acolheu a orientacdo subjetiva, seja da responsabilidade do
Estado na hipotese do funcionério, no exercicio da fungdo procedia de modo culposo, seja

com negligéncia, imprudéncia ou impericia:

“Art. 15. As pessoas juridicas de Direito Publico sdo civilmente responsaveis por atos de seus
representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo contrario ao direito
ou faltando a dever prescrito em lei, salvo direito regressivo contra os causadores do dano”.

Entendem alguns autores que estava abarcada a responsabilidade por culpa civil ou
por falta do servigo®.

A Constituicdo de 1934 inovou, ao passo que abarcou a responsabilidade solidaria

entre o funcionario e o Estado:

“Art 171 - Os funcionarios publicos sdo responsaveis solidariamente com a Fazenda nacional, estadual

ou municipal, por quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia, omissdo ou abuso no exercicio dos

Seus cargos.

8 1° - Na acdo proposta contra a Fazenda publica, e fundada em leséo praticada por funcionério, este
sera sempre citado como litisconsorte.

8 2° - Executada a sentenca contra a Fazenda, esta promovera execugao contra o funcionario culpado”.

*BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Ob. cit, p. 981-982.
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A Constituicdo de 1937 repete os comandos, suprimindo o inteiro teor dos

paragrafos.

“Art 158 - Os funcionarios pablicos sdo responsaveis solidariamente com a Fazenda nacional, estadual
ou municipal por quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia, omissdo ou abuso no exercicio dos
seus cargos”.

A maior inovagdo legislativa veio se consumar pela adocdo do regime de
responsabilidade objetiva, introduzida pela Constituicdo Federal de 1946:

“Art 194 - As pessoas juridicas de direito publico interno séo civilmente responsaveis pelos danos que
0s seus funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros.

Paragrafo Gnico - Caber-lhes-a agdo regressiva contra 0os funcionarios causadores do dano, quando
tiver havido culpa destes”.

A Constituicdo de 1967, salvo modificacdo redacional em seu artigo 105, manteve o

comando, tal como igualmente procedeu a Emenda 1 de 1969, em seu artigo 107:

“Art 105 - As pessoas juridicas de direito publico respondem pelos danos que es seus funcionarios,
nessa qualidade, causem a terceiros.

Paragrafo Unico - Cabera acdo regressiva contra o funcionario responséavel, nos casos de culpa ou
dolo”.

“Art. 107. As pessoas juridicas de direito publico responderdo pelos danos que seus funcionarios,
nessa qualidade, causarem a terceiros.

Paragrafo Unico. Caberd acdo regressiva contra o funcionario responsavel, nos casos de culpa ou
dolo”.

A alteracdo do tema decorre da extensdo da responsabilidade civil do Estado
extensiva as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigo publico, somando-se
ao que a interpretacdo sistematica nos confere, seja da responsabilidade do ente publico,

concessionario, permissionario ou autorizatario, pelo dano moral decorrente.

“Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte;

()

§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

)

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo;
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Tal seja tal a evolugéo do instituto no Brasil, voltado a reparar os danos causados aos
particulares pelo Estado.

O aprimoramento da concepcdo acerca do instituto depende da contribuicdo que
possa advir da jurisprudéncia emanada dos Tribunais Brasileiros, que devem se voltar a
efetivacdo dos preceitos contidos na Constituicdo Federal. Estes que, em ultima analise,
devem se prestar a realizacdo dos valores fundamentais inerentes a dignidade da pessoa
humana (0 que pressupfe a garantia de uma justa reparticdo dos 6nus e encargos sociais),
mormente quando do desequilibrio da situacéo de particular em relacdo aos demais membros

da coletividade.
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