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* A expressio responsabilidade, na linguagem comum, corres-
ponde a nogio estreitamente vinculada a idéia de imputabilidade :
“Quando se fala de responsabilidade moral, de responsabilidade pe-
nal, pressupe-se um individuo livre para agir, faltoso a seu de-
ver, formulado em regra superior, moral ou juridica. A responsa-
bilidade, assim, funde-se com a idéia da imputabilidade moral e
da culpa. Implica censura para aquéle a quem se declara culpado,
e a sangio é proporcional a falta”.!

Esses conceitos sdo inadequados a exata compreensdo do al-
cance da responsabilidade civil. Essencialmente ligados as
idéias de imputabilidade e de culpa, estabelecem, iniludivelmente,

®* Nora pa Rep.: Dando inicio & sua conferéncia, proferiu o Juiz J. pDE Acular

Dias as seguintes palavras:

“Minha dedicagdo ao tema desta palestra ndo seria suficiente para provoci-la. E’ bem
que, em se tratando de responsabilidade, fique logo definida a do -professor Bilac Pinto,
a cuja cordial solicitacio, desde logo interpretada como ordem indiscutivel, se deve a
minha presenga perante vds. Creio merecer a indulgéncia que se concede aos bem inten-
cionados. Se, apesar de deferido ésse apélo, ainda assim permanecer ma impressio,
langai ao professor, nosso amigo, o débito que ficar. Estou certo de que até a isso
resistira o seu prestigio de mestre insigne’’.

t Paul Duez, La Responsabilité de la Puissance Publique (en dehors du contrat),

Paris, 1927, p. VII.
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que responsavel s6 pode ser quem falta a dever preexistente, saben-
do que o deve observar e podendo observa-lo. Ora, responsavel ci-
vil ¢, independente désses pressupostos, aquéle a quem toca reparar
o dano. A expressio responsabilidade civil, portanto, mau grado
sua universal aceitagio, ndo esgota o conteudo a que pretende cor-
responder. Com efeito, quando a ela se alude, o que se quer signi-
ficar é a obrigagio de reparar o dano. A nogdo estd, pois, em in-
tima relagio com a ordem patrimonial e se empenha, precipuamente,
na restauragio de seu equilibrio, desfeito ou alterado pelo fato
danoso.

Admitida como base da responsabilidade civil a necessidade ou
conveniéncia de restabelecer o estado anterior ao dano, tem-se, em
conseqiiéncia, que ao seu mecanismo ndo é indispensavel que seja
culposo o fato de que haja decorrido o prejuizo.

Precisemos : o fundamento primirio da responsabilidade civil
¢ o principio da restituigdo, isto é, a contemplagio da manutengio
do equilibrio social, que se afere de acordo com a ordem juridico-
-politica vigente.

E ésse o sentido em que deve ser entendida a responsabilidade
civil do Estado. Vem ela a ser, pois, a obrigagdo, a cargo do po-
der publico, de reparar o dano por éle causado, restabelecendo, por
meio de indenizagio adequada, o equilibrio econdémico rompido
pelo prejuizo.

Observagio preliminar de profundo interésse estd em que a res-
ponsabilidade civil do Estado é instituto cuja compreensdo se fixa
marcadamente em func¢io do regime politico. E, conseqiientemente,
na prépria evolugio déste que se encontra o desenvolvimento da-
quele.

Assim, a irresponsabilidade do Estado perante o particular era
o direito aceito no regime absolutista ; a responsabilidade com base
no conceito da culpa, expressdo das idéias individualistas, e sua no-
¢do atual, inspirada na doutrina do risco administrativo, resultado
das idéias solidaristas que dominam as modernas formas do govérno
democratico. 2

2  Prevalece ainda na Inglaterra e nos Estados Unidos o sistema da irresponsabilidade.
Atende-se, porém, a que as suas conseqiiéncias estio perfeitamente neutralizadas pela
tradi¢do anglo-americana de liberdade e respeito as leis. No sistema inglés, ademais, é
condigio para iIngressar nos cargos publicos de maior responsabilidade que o candidato
tenha patrimdnio capaz de garantir a Coroa e os administradores.
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Assentemos, logo, que, atualmente, a responsabilidade civil do
Estado, desembaracada do plano do direito privado, que tanto per-
turba a sua exata apreciagio, é matéria de direito administrativo.

Para chegar a atual concepgio, houve que percorrer um longo
caminho. Nio é sem interésse trac-lo, até porque, para alguns au-
tores, a responsabilidade civil do Estado permanece nos quadros da
culpa.

Transposta a fase da irresponsabilidade, a questdo passou a de-
senvolver-se no terreno civilistico, mediante simples aplicacio das
normas de direito comum relativas a obrigagio de reparar o dano.

Nessa escala de sua evolugio, a responsabilidade civil do Es-
tado assentou a principio no pressuposto da culpa. Consistia a dou-
trina da responsabilidade principalmente em transposi¢do, para o
plano da Administragio, da responsabilidade do preponente por
atos dos prepostos. Em uma palavra : encarava-se o Estado exata-
mente como qualquer patrdo, para responsabilizd-lo pelos danos
causados pelos empregados, ponto de vista evidentemente cen-
surével.

Informa-se em tal orientagio o art. 15 do Cédigo Civil, segun-
do o qual:

“As pessoas juridicas de direito ptblico sdo civilmente respon-
saveis por atos de seus representantes que nessa qualidade cau-
sem dano a terceiros, procedendo de modo contririo ao direito
ou faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo
contra os causadores do dano”.

Considera-se, na doutrina dominante, aplicivel ao Estado o
principio geral da culpa in eligendo e in vigilando. Assim, sem-
pre que, na origem do fato danoso, se encontrem essas espécies de
culpa do Estado, é certa a obrigacio de reparar, a seu cargo.

Essa concepcio gerou a famosa distingdo entre atos de império
e atos de gestdo, a que ndo se pode deixar de aludir, quando se es-
tuda o problema: “Dupla missdo incumbe & autoridade adminis-
trativa, diz Laferricre. De uma parte, é encarregada de zelar pela
gestdo da fortuna publica e pelo seu emprégo, de assegurar a per-
cepgio das rendas de tdda natureza, destinadas a prover aos en-
cargos comuns e sua destina¢do aos servigos publicos. Os atos que
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realiza para desempenhar essa missio se chamam atos de gestdo.
De outro lado, a administracio é depositaria da autoridade, que é
um dos atributos de poder executivo. E encarregada de fazer exe-
cutar as leis, de estabelecer as prescri¢des secundérias destinadas
a assegurar-lhes aplicacio, de regular a marcha dos servigos publi-
cos e proporcionar ao cidaddo as vantagens de uma boa politica. In-
tervém, mediante prescricdes gerais ou individuais, de injungGes e
proibigdes dirigidas aos que se afastam das regras prescritas ou pre-
judicam o interésse coletivo. Age, entdo, como autoridade, como po-
der, e seus atos se chamam atos de império”. E a conclusio é que
os atos de gestdo autorizam, mas os atos de império ndo, a repara-
¢do do dano causado ao particular e imputado ao Estado.

Essa distingdo nao tem a menor valia para a compreensio do
problema. Nosso grande Clovis mostrou que tal entendimento im-
porta 'ignorar que o fundamento da responsabilidade é a norma ju-
ridica que ordena a reparagio de téda e qualquer leséio de direito.
Se o Estado tem por fungdo principal realizar o direito, ndo pode
arrogar-se o direito de contrarid-la, em seu interésse.?

O entendimento da maioria, no tocante ao art. 15 do Cédigo
Civil, é que a responsabilidade do Estado se concretiza desde que
haja ato danoso praticado por funcionario que tenha agido em fun-
¢ao da representacdo. E a opinido de Guimaries Menegale e Car-
valho Santos, entre outros.? Sem nenhuma consisténcia a opinido,
alhures sustentada, de que, ao exigir que o representante tenha agi-
do nessa qualidade, estaria 0 Cédigo Civil a expressar que o Estado
s6 responde quando o agente ndo exorbite de suas fung¢bes. Ora, o
funcionario se considera como exercendo, em representacio, no se-
tor a éle designado, as fungbes que o Estado exerceria, se fdsse ca-
paz de fazé-lo, isto é, se fosse pessoa fisica e com o dom de ubigqiii-
dade indispensdvel para estar, a um tempo, em tddas as atribuigGes
e fungdes em que se faz representar. A expressdo nessa qualidade
quer referir-se a situagio do Estado, quando atua por intermédio do
tunciondrio, a quem, como ¢ dbvio, fica reservada a margem de au-
tonomia em que se manifesta sua condigdo de criatura humana. Dai
decorre a distingdo entre falta pessoal e falta funcional : “Caracte-

3 Cédigo Civil Comentado, vol. I, p. 211.
¢ Direito Administrativo e Ciéncia da Administragdo, Rio, 1938, t. 2.°, p. 359;
Codigo Civil Brasileiro Interpretado, vol. 1, p. 371.
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riza-se a falta pessoal quando o ato do funciondrio nio se pode con-
fundir com a execugdo, mesmo irregular, de um ato de fungéo. Lo-
go, se o ato, mesmo ilicito, é inerente & funcdo, a falta é de servi-
¢0”.% Assim, em exemplo de Bérthelemy, é falta pessoal a do pro-
fessor que profere em aula expressdes obcenas e ofensa as forgas
armadas, e falta de servico a do que ensina que dois e dois sdo cin-
co. Outro exemplo : pratica falta pessoal o oficial administrativo
que mata o colega na repartigdo, por ocasido do servico. Mas é falta
do servico o assassinio perpetrado pelo investigador que persegue
o preso e faz uso desnecessario e indevido da arma.

Nessa ordem de idéias, tem-se que a responsabilidade civil do
Estado decorre do ato culposo do funcionrio, entendido como tal
todo e qualquer servidor, que colabore na gestido da coisa publica,
qualquer que seja a forma de sua escolha. Cumpre, porém, nio le-
var a extremo ésse entendimento. O prejuizo causado pelo deposi-
tario publico, por exemplo, acarreta a responsabilidade do Estado.
Ja ndo acontece o mesmo se se trate de um corretor ou de um lei-
loeiro, embora de nomeacio da Administracio. E que, ainda quan-
do funcionem em virtude de designacio de érgios do poder publi-
co, ndo se consideram funcionarios : “Quem procura um leiloeiro,
assume o risco da escolha, pois que o Estado apenas o autoriza a tra-
balhar, ndo garante sua probidade. A preferéncia da parte depende
de varias condigbes, de que resultam clientelas desiguais. Assim,
cada um déles responde pela sua atividade. A conseqiiéncia ndo va-
ria se o leiloeiro é impdsto, por exemplo, por nomeacio do juiz, con-
forme tem decidido a jurisprudéncia, ndo muito explicita, alias, so-
bre as razbes de critério”.® Elas podem ser encontradas, entre-
tanto, na larga autonomia com que tais pessoas desempenham suas
fungGes, de forma a estabelecer rigorosa auséncia de dependéncia
com os 6rgios que os designam. Contribui, sem davida, como ele-
mento de ordem politica, a solvabilidade désses agentes, dispensan-
do o recurso ao erario publico para ressarcimento dos lesados.

Sucede, porém, que nem sempre o mau funcionamento do ser-
vigo publico se identifica com a falta do funcionario. Suponha-se
o caso do agente da Administragio bem escolhido, sébre que ndo

5 Menegale, ob. cit.,, p. 361.
¢ Ac. na Revista Forense, vol. 101, p. 297,
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descurou o Estado a necessaria vigildncia e que, ndo obstante, pro-
cedeu abusivamente contra o particular. Figure-se o exemplo do
prejuizo causado pela falta anénima no servigo publico. Ficara o
dano sem compensagio ?

A essa preocupagio responde a teoria da falta do servigo pu-
blico, elaborada pelo Conselho de Estado francés como concepgio
auténoma, em que se assinalam éstes pontos essenciais: a) A res-
ponsabilidade do servigo publico é responsabilidade priméaria. Nao
decorre dos dados preponente-preposto, patrido-empregado, mas ab-
sorve a identidade do agente, que se torna simples pe¢a na emprésa
administrativa, em cujo corpo se funde; b) A falta do servigo pt-
blico ndo depende de falta de agente. Basta, para firma-la, estabe-
lecer a mé condig¢io do servigo, e funcionamento danoso, em nexo
causal com o dano.

Na doutrina da culpa administrativa ou falta do servigo, nio se
cogita, por evidente inutilidade, da distingdo entre falta funcional
e falta pessoal. A falta do servigo se identifica em trés categorias
de faltas: mau funcionamento, auséncia de funcionamento e fun-
cionamento tardio do servigo. Digno de mengio a éste proposito
¢ um aresto do Supremo Tribunal Federal. O dono de certa mer-
cadoria, que se deteriorou em virtude do seu tardio desembarago
pela Alfindega, pretendeu indenizagio da Fazenda Nacional. O
Ministro Orozimbo Nonato, divergindo do relator, pronunciou bri-
lhante voto, em que mostrou a exceléncia da doutrina do risco admi-
nistrativo s6bre as demais solugdes. Mas a espécie caracterizava ni-
tidamente um caso de culpa administrativa, como a principio se
disse.

A doutrina do risco administrativo, defendida pelos Ministros
Orozimbo Nonato e Filadelfo Azevedo em votos magistrais, ja fora
exposada por Amaro Cavalcinti. Largos anos depois de publicada
sua obra classica, sente-se a palpitante atualidade de sua ligdo,
quando ensina que, “... assim como a igualdade dos direitos, as-
sim também a igualdade dos encargos é hoje fundamental no di-
reito constitucional dos povos civilizados. Portanto, dado que um
individuo seja lesado nos seus direitos, como condi¢do ou necessi-
dade do bem comum, segue-se que os efeitos da lesdo, ou os en-
cargos de sua reparagdo, devem ser igualmente repartidos por toda
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a coletividade, isto é, satisfeitos pelo Estado, a fim de que, por éste
modo, se restabeleca o equilibrio da justica comutativa”.?

Muito tempo depois de nosso patricio, Paul Duez escrevia no
mesmo sentido, argumentando : “... o prejuizo causado pelo fun-
cionamento da emprésa administrativa se analise em um encargo
publico, se a reparagdo pecunidria resulta em impé-la & coletividade,
incontestavelmente o principio da igualdade dos administrados rela-
tivamente aos 6nus publicos exige a responsabilidade do poder pi-
blico”.8

O art. 15 do Cédigo Civil ndo constitui ébice a aceitagio dessa
doutrina. Como ensina Savatier, a responsabilidade civil pode de-
correr de mais de uma fonte. Se aquéle dispositivo contempla o
caso da representagio conjugada ao elemento culposo, o preceito
constitucional da igualdade de todos perante a lei, sébre éle preva-
lente, autoriza a aplicagdo da doutrina objetiva ou solidarista. Na
Constituigdo de 1946, alias, parece-nos abandonada a doutrina sub-
jetiva, como se pode ver do seu art. 194 :

“As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente
responsaveis pelos danos que seus funcionarios, nessa qualida-
de, causem a terceiros.

Paragrafo tnico. Caber-lhes-4 agio regressiva contra os fun-
cionarios causadores do dano, quando tiver havido culpa
déstes™.

Ora, se agio regressiva sé cabe quando tiver ocorrido culpa
do funcionario, como claramente se vé no dispositivo, entdo é que
foi iniludivelmente abandonada a orientagdo do art. 15 do Cédigo
Civil.

E se ndo se ousar dizer que o preceito, conjugado ao da igual-
dade constitucional, consagra o risco administrativo, pelo menos
ndo sera possivel negar que adotou a teoria da culpa do servigo.

Quando dissemos que a responsabilidade civil independe do
pressuposto da culpa, nio quisemos elimini-la como fonte da res-
ponsabilidade. E claro que, para a resisténcia oposta por certos

7 Responsabilidade Civil do Estado, p. XI
& Ob. cit, p. XV,
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espiritos conservadores ao progresso das idéias, sempre soard bem
caracterizar essa culpa, através da falta dos funcionérios.

Alias, salvo casos especiais, a responsabilidade civil do Estado,
quando investigada com maior rigor, como ja fizera notar o grande
Pedro Lessa, decorre coincidentemente da apreciagiao do fato da-
noso sob qualquer das trés orientagdes ja referidas.

Diga-se, de passagem, que o Estado, quando contrata ou ex-
plora servigo industrial, ndo é melbor nem pior amparado que qual-
quer outro contratante. O Estado, quando contrata, nio tem me-
lhores titulos que o particular, conforme disse Epiticio Pessoa em
notavel parecer. Sua responsabilidade contratual decorre, pois, de
infra¢io ao estipulado, ndo sendo necessario insistir sébre o assunto.
O Estado responde sempre pelo dano proveniente das relagbes con-
tratuais, seja licito ou ilicito o ato do funcionario que lhe tenha dado
causa.

Voltando ao plano extra-contratual, é util considerar a aplica-
¢iio pratica da responsabilidade civil do Estado, através da jurispru-
déncia. Os danos praticados, intencionalmente ou ndo, por férgas
do govérno, em operagdes de guerra empenham a responsabilidade
do Estado. Esta é a doutrina vencedora no Supremo Tribunal Fede-
ral, lapidarmente expressa em voto do Ministro Pedro dos Santos :
“O Estado ndo arma seus concidaddos para florearem apenas em
vistosas paradas e para serem arrogantes com os timidos e passivos
contra os afoitos”.

Igualmente, os prejuizos provenientes de movimentos multitu-
dinarios, evidenciando mau funcionamento do aparelho policial,
quando nio conivéncia das autoridades com os assaltantes da pro-
priedade particular, em momentos de exaltagio popular, tém sido
indenizados pela Fazenda, embora variem os tribunais em funda-
mentar a solugdo favoravel aos lesados. A depredagdo de casas co-
merciais, o empastelamento de jornais, espécie de mal cronico em
dias de emocio nacional, sio uma fonte conhecida de vultosos en-
cargos da Fazenda.

Nos servigos mantidos pelo Estado, é indeclinivel a sua res-
ponsabilidade pelos prejuizos sofridos pelos que com éles entram
em contacto. Uma decisio do ilustre Tribunal de Sdo Paulo, reco-
nhecendo que o Estado responde por atos danosos de seus funcio-
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narios e que o tabelido é funcionario, proclamou a irresponsabili-
dade do primeiro em face de ato prejudicial do segundo, porque
o art. 1.634 do Cédigo Civil estabelece a responsabilidade pessoal
do serventuario.® A decisdo ndo estd a altura do justo conceito de
que goza aquéle alto colégio de juizes. O art. 1.634 do Cédigo
Civil estabelece responsabilidade especifica, que néo abrange todos
os casos de danos causados pelo tabelifio. Acresce que ndo é no-
vidade alguma o que estabelece, no tocante a responsabilidade pes-
soal do funcionério, porque a solidariedade déste com o Estado, em
todo e qualquer caso de prejuizo que cause e empenhe a responsa-
bilidade da Fazenda, é indeclinavel, constituindo até objeto de reite-
rada consagragio do nosso legislador, como se vé do art. 24 da
Constituicio do Império, 82 da Constituicio de 1891, art. 15
do Cédigo Civil, 1.° do decreto n.° 24.216, de 1934, 171 da Consti-
tuigao de 1934, 158 da Carta de 1937 e 194 da Constituicio de 1946.

Como o art. 82 da Constitui¢io de 1891 sé se referia a respon-
sabilidade dos funcionérios, serviu, até, para armar argumento aos
adversarios da responsabilidade do Estado. Deu-lhes resposta ca-
bal o grande Pedro Lessa, demonstrando que o constituinte ndo po-
deria ter ficado insensivel a fecunda evolugio juridica operada
nesse terreno, com definitivo assentamento da responsabilidade ci-
vil do Estado.1® '

Quanto ao decreto n.° 24.216, de 1934, consagrava a responsa-
bilidade do funcionario, excluindo a do Estado, salvo quando o
mantivesse no cargo. Tal decreto, desconhecendo tudo quanto se
assentara, ja entdo, sdbre a responsabilidade do Estado, era produ-
to de verdadeira ingenuidade do legislador, no tocante a palpitante
matéria. A responsabilidade do Estado nio depende da permanén-
cia do funcionério culpado no cargo, conforme demonstrou da ma-
neira mais cabal o eminente Desembargador Seabra Fagundes.!!
Esse infeliz decreto, que era de 9 de maio de 1934, teve, felizmente,
vida efémera, pois, promulgada, em 16 de julho do mesmo ano, a
segunda Constitui¢io republicana, cujo art. 171 consagrava expres-
samente a responsabilidade do Estado, entrava em conflito com o
preceito constitucional, diante do qual ndo mais poderia prevalecer.

? Revista dos Tribunais, vol. 67, p. 339.
1 Do Poder Judicidrio, p. 1861.
1 Controle Jurisdicional dos Atos Administrativos, Rio, 1941, p. 147.
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Deve ser dito, portanto, que se ndo depende nem se exclui pela
do funcionario, a responsabilidade do Estado nio a atenua nem a
disfarga. S6 a solidariedade do agente do prejuizo pode evitar o
abuso de poder da burocracia e assegurar garantia efetiva ao
cidadio .12

Continuando, entretanto, a analisar a jurisprudéncia, verifica-
mos que o Estado responde pelas quantias desviadas por deposita-
rio publico; pelos prejuizos decorrentes de entrega de mercadoria
sem o respectivo conhecimento, documento que prova a proprie-
dade daquela; pelo assassinio de réu preso e entregue a custédia
da autoridade policial ; pelo dano causado por um louco, cujo re-
colhimento a estabelecimento adequado deixa a autoridade de pro-
videnciar ; pelos danos derivados de mé conservagio de obra pi-
blica, como, por exemplo, uma ponte, cujo mau estado permite a
queda do transeunte ao rio; pela infecgdo contraida pelo menor
confiado a estabelecimento de assisténcia mantido pelo Estado ; por
danos causados em hospitais oficiais ; por acidentes causados por
veiculos de sua propriedade ; pelo incéncio ateado por operario en-
carregado de manejar aparelho de matar pragas da lavoura; pela
certiddo inexata de oficial de registro de iméveis, dando como de-
sembaragado um imével gravado; pelo desastre em conseqiiéncia
de abandono de posto por um guarda-cancela, etc.1?

Merece referéncia especial um julgado do Supremo Tribunal
Federal que isentou a Unido de responsabilidade pelos prejuizos
causados pelo indevido cancelamento de averbagio de transferéncia
de apdlices da divida publica.?* Tal decisdo, tomada contra os vo-
tos dos Ministros Orozimbo Nonato, Filadelfo Azevedo e Valdemar
Falcdo, nio merece louvores. Trata-se, no caso, de servigo tipico
do Estado, inerente a fun¢io administrativa, e h4, néle, evidente ne-
gligéneia, sendo ma fé do funcionario. Como excluir a responsabili-
dade da Fazenda por ésse tio nitido exemplo do mau funciona-
mento de servigo ?

A jurisprudéncia incorre no mesmo desacérto, quando imputa
ao particular o dano resultante do penhor de coisa furtada. A fraude
¢ dirigida contra o estabelecimento mutuante e o dano que nio

1?2 Gascon y Marin, Tratado de Derecho Administrativo, 1938, t. I, p. 824,
33 Acs. citados em meu livio Da Responsabilidade Civil, ps. 142. e segs.
U Didrio da Justica de 19-8-43,
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possa ser composto pelo autor do crime deve ser suportado por
aquéle, salvo quando se demonstra culpa de dano, caso em que deve
suportar o prejuizo.

A responsabilidade da Administragdo pelos danos advindos da
execugdo de obras publicas tem sido reconhecida com pouca difi-
culdade pelos tribunais, que mandam, constantemente, indenizar os
prejuizos causados pelo rompimento de galerias subterrineas de
aguas pluviais, pela insuficiéncia de valas de escoamento, pela de-
molicdo de sepultura, pela alteragio de nivel da via ptblica.!s

O abuso de direito tem plena acolhida, como fundamento da
responsabilidade civil do Estado. Ocorre, principalmente, nos ca-
sos de desvio ou excesso no exercicio do chamado poder de policia,
que ndo é licenga para o arbitrio, como supdem certas autoridades
indigenas, mas emanagio de fun¢io administrativa. Ha, é certo,
nessa rubrica, atos de emergéncia, que ndo se consideram abusos,
mas a legitimidade e ndo a violéncia deve ser o seu pressuposto. A
Prefeitura de uma cidade pode, por exemplo, interditar a passagem
de veiculos por certa rua, dar ou retirar permissio para estaciona-
mento. Pode estabelecer injungdes, proibigdes, autorizagbes, recu-
sas e excegbes. Tudo, porém, h4 de ser informado no interésse pu-
blico. Identificada que seja, em qualquer providéncia, a restri¢éo a
atividade individual legitima, ou seja, o abuso ou desvio do poder,
a responsabilidade da Administragdo é evidente. Assim, por exem-
plo, se a Administragdo tolera determinada construgdo e, com sur-
présa para o particular, manda demoli-la; se fecha precipitada-
mente, td0 s6 em homenagem a mero rumor popular, determinado
estabelecimento comercial, sob pretéxto de que o seu proprietario
é portador de mal incurdvel e transmissivel, verificando-se, depois,
que o prejudicado é homem sadio ; se interdita casa comercial manu
militari, sem recorrer ao Poder Judiciério; se demite funcionario
sem inquérito ou apenas com fundamento em mera suspeita. ¢

A desapropriagdo nido deve ser objeto de cogitagdo, em estudo
sébre a responsabilidade civil do Estado, salvo para recordar que
pode a Administracio proceder culposamente na execucgio do de-
creto expropriatdrio, caso em que se concretiza a responsabilidade

15 Acs. em meu trabalho, cit,, p. 191,
18 Jdem, ibidem, p. 193.
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da Administracdo, independentemente do preco a pagar por aquela
operacio.

Hipétese semethante a desapropriagio é a do sacrificio de ani-
mais sob suspeita de moléstia contagiosa. Verificado que ndo hé
culpa do proprietério, deve-se a éste compensagio adequada, como
estd hoje reconhecido em lei e vem sendo aplicado pelo Ministério
da Agricultura, em virtude de regulamentagdo recente.

Assim como responde civilmente na ordem interna, o Estado
tem obrigacio de reparar o dano causado ao estrangeiro, pessoa
fisica ou juridica. A responsabilidade civil internacional, na dou-
trina atualmente aceita, pressupde o dano, a imputabilidade e o ato
ilicito, embora éste ndo seja indispensivel & sua configuragdo.l?
Quando tais elementos aparecem simultdneamente, o Estado se tor-
na automaticamente responsavel e a reparagio tanto atende ao res-
tabelecimento da ordem internacional como reveste o carater de
san¢do & infracio de direito.

Todavia, em virtude da regra local redress, de uninime aceita-
¢do, o estrangeiro lesado é obrigado a esgotar todos os recursos lo-
cais a seu alcance, antes de recorrer a acéo diplomatica.

A responsabilidade civil do Estado na ordem internacional po-
de decorrer de dano diretamente atribuivel aos 6rgios da Admi-
nistracdo, como da chamada denegacio de justi¢a, isto é, deixar o
Estado, em face do dano causado por particular, de proceder con-
tra o autor da lesdo. E a denegagio de justiga que constitui o ato
ilicito internacional. De forma que a questdo da responsabilidade
se decide perante o juiz local, salvo quando, ocorrendo a denegagio
de justica, se transfere para o plano internacional, dando lugar a
acio diplomatica ou a intervengdo do tribunal internacional. Em
resumo, tdda demanda de pretensio de um Estado contra outro se
qualifica pelo direito subjetivo que lhe assiste.

Se a responsabilidade civil do Estado na Orbita internacional
se pode dar como admitida, em face da universal aceitagio de limi-
tacio da soberania, no interésse do equilibrio mundial, tem sido
descurada a técnica da reparacio do dano. E o que acentua, em
livro notavel, Jean Personnaz, para quem ¢ ao juiz que incumbe,

17 Pallieri, Gli effetti dell’Atto illicito internazionale, na Rivista di Diritto Pubblico,
1931, 1.2 parte, p. 764 e segs.
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em ultima anélise, pela apreciagdo dos fatos e consideragdes da es-
pécie, a tarefa decisiva, pois a avaliagio da reparagio é opera-
¢do que repousa, antes de tudo, no bom senso e no es-
pirito de justica do magistrado.!®

Ha setores em que subsiste a irresponsabilidade do Estado. So-
mos, entretanto, confessadamente, pela sua ampliagdo. Ao receio
de que o vulto das reparagbes empobreceria o erario, podemos res-
ponder que o sistema de responsabilidade ampla operaria precisa-
mente no sentido oposto, obrigando a Administragio a maior cui-
dado no recrutamento dos seus servidores. A multiplicagdo de de-
mandas contra a Fazenda ndo evidencia apetite do particular con-
tra o Tesouro, que ¢ litigante poderoso, mas desordem de aparelho
administrativo.

De qualquer modo, para a doutrina dominante, em principio,
nio acarretam obrigagio de reparar os danos resultantes de atos
parlamentares, legislativos, administrativos e especificos da fungio
jurisdicional.

E preciso, porém, aceitar com cautela a assercdo. A irrespon-
sabilidade pelos atos parlamentares decorre da imunidade do Par-
lamento. Mas a doutrina é passivel de critica, porque, se o juz ¢
o guardido da legalidade, deve desempenhar ésse papel em rela-
¢do a qualquer categoria de atos suscetiveis de ofendé-la. Se o ato
legislativo ofende direito individual, pode o prejudicado reclamar
reparacio, desde que nido pode aquéle contrariar o mandamento
constitucional. Exemplo : o legislador pode expedir uma lei que
estabeleca monop¢lio da fabricagio de aguardente, mas deve res-
sarcimento aos fabricantes a quem o monopélio substituiu nessa ati-
vidade até entdo licita, com base, pelo menos, no enriquecimento
sem causa.

O ato legislativo que se considera ao abrigo da responsabilidade
é o que cria situagao juridica objetiva, impessoal, abstrata.

O decreto-lei expedido por um ditador estabelece, por sua pro-
pria natureza, a irresponsabilidade do Estado. Mas o retérno a le-
galidade restabelece o direito prejudicado.

18 Ja reparation du prejudice en Droit International Public, Paris, 1939, p. 381.
Cfr. Basdevant, na Revue de Droit Maritime comparé, t. 6, p. 126 e segs.
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Os atos governamentais imunes de responsabilidade sio os de
especifica atribui¢do de poder administrativo. A orientagdo atual é
restringi-los aos decorrentes das relagdes do Executivo com o Parla-
mento, aos que envolvem medidas de seguranga publica, como a
declaragdo do estado de sitio, por exemplo,'”® bem entendido, s6
o ato declaratério, ndo as medidas de policia dela decorrentes, e aos
relativos ao funcionamento dos servigos diplomdticos.

Quanto aos atos decorrentes do exercicio de fungdo jurisdicio-
nal, é opinido dominante que ndo acarretam a responsabilidade do
Estado. O juiz, ao sentenciar, se limita a dizer a lei, ao passo que o
administrador fala em seu préprio nome, o que explica a irrespon-
sabilidade judicidria, em face da responsabilidade administrativa.
O Estado ndo responde pelo fato do juiz, porque éle se considera
fato da lei. Nao ha, porém, abranger na imunidade do juiz, como
tem feito o Supremo Tribunal Federal, os atos administrativos, co-
mo, por exemplo, o de demissdo irregular de um escrivdao, chegan-
do-se a sustentar que a Unido ndo é responsavel pela decisio admi-
nistrativa do Poder Judiciario, porque é érgio da soberania nacio-
nal e ndo agente do Estado.? Tal decisdo envolve contradigéo, por-
que o Poder Judicidrio procede por intermédio de seus represen-
tantes e, a admitir irresponsabilidade déstes, dever-se-ia admitir a
dos demais representantes dos outros Poderes.

Na irresponsabilidade pelo ato jurisdicional ndo se abrange, por
outro lado, o dano causado a vitima do érro judiciario, como tal
compreendida, em sentido limitado, a sentenca condenatéria injusta
e, em alcance mais vasto e mais légico, a prépria prisdo proviséria
ou detengdo com tal carater. Excluem-se dessa categoria os casos
de ma fé, abuso ou desvio de poder do magistrado (sujeitos a res-
ponsabilidade de direito comum) e o érro juridico.

O érro judiciario abrange, porém, o érro material. Reconhece-
-se a0 juiz a inatacabilidade do seu poder de interpretar e aplicar

1 A irresponsabilidade, note-se bem, sé diz respeito as providéncias necessirias e
préprias ao objetivo a proteger, isto é, a4 ordem e A seguranca piblica, & sombra do
regime de excegdo. De forma que a policia nio pode alegar imunidade para o ato
em que, sob pretéxto de protecio & ordem pihblica, prescindir das vias legais para
processar, por exemplo, um contraventor, cuja atividade, embora ilicita, nio se relaciona
imediatamente com o objetivo politico social em g¢ue se reconhece a irresponsabilidade.

2  Revista Forense, vol. 49, p. 46,
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a lei. Seria contrassenso, entretanto, estendé-la a proporgoes de con-
sagragio de sua infalibilidade.

A reparagio do érro judicidrio é consagrada no art. 630 do Cé-
digo do Processo Penal que, nesse passo, se conforma a generosa
tradigio de nosso direito, pois o art. 86, § § 2.° e 5.° da Consolida-
¢do das Leis Penais, correspondente ao art. 86, § 2.°, do Cédigo
Penal de 1890, com os acréscimos do art. 84 da lei n.° 221, de 1894,
jA autorizavam a compensagio pecuniaria a vitima do érro ju-
diciario.

Falando, em outra ocasifo, sobre o assunto, dissemos que ao
juiz digno désse nome nada pode inspirar maior conférto de que
a certeza de que o seu érro pode ser reparado, com plena satisfagdo
ao inocente prejudicado.

A responsabilidade civil do Estado funciona em estreita rela-
8o com o regime politico. Se a irresponsabilidade foi expressdo do
absolutismo, a doutrina do risco administrativo é a concepgio soli-
darista, conforme a qual a vontade do governante nenhum valor
juridico tem, se ndo se acomoda & fungio social que lhe incumbe ;
*é, numa palavra, manifestagio auténtica do regime democratico.

Numa hora de apreensio, é bom que se medite nisso. Com
essa compreensdo da responsabilidade civil do Estado, com certeza
nos manteremos fiéis aos principios democrticos e seguramente
resistiremos aos inimigos da liberdade, que, embora a tragam na
bbca, de fato a abominam no coragdo.



