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1. Introdução

A questão dos fundamentos da responsabilidade civil do Estado 1no direito brasileiro é
um dos assuntos que mais está a merecer uma reflexão por parte da doutrina nacional,
acostumada que está a, no trato do tema, apenas reafirmar a idéia de que o Estado é
objetivamente responsável em razão do princípio da solidariedade e igualdade, pelo qual
as pessoas não podem ser individual e especialmente oneradas em razão do bem
comum.

Essa postura afigura-se um tanto quanto simplista se verificarmos as grandes discussões
existentes no direito comparado, inclusive em países que adotam o sistema da
responsabilidade objetiva do Estado, quanto aos fundamentos da responsabilidade civil
estatal, matéria que, além da evidente importância teórica, é de grande relevância
prática, uma vez que é justamente o fundamento que baliza e inspira a interpretação
das diversas modalidades de responsabilização patrimonial do Estado (omissiva e
comissiva, com e sem culpa ou ilicitude etc.).

Podemos constatar que, de fato, a responsabilidade do Estado no direito brasileiro é uma
das que mais confere direitos aos administrados que sofrem danos patrimoniais ou
morais, 2encontrando paralelo em poucos outros países. 3

Para alguns, esta superproteção pode ser vista como um avanço do direito brasileiro em
relação ao de outros países, mas outros podem vê-la como, na verdade, um nível de
preocupação não muito elevado com o erário da coletividade, como uma emanação da
consciência brasileira de ver o Estado menos como uma res publica e mais como uma
res nullius.

Veja-se, por exemplo, em apertada síntese do exposto por Odete Medauar, 4que na
França a regra é a responsabilidade do Estado por culpa, ainda que às vezes presumida
em bens ou atividades de risco; na Itália a responsabilidade do Estado é, em princípio,
relacionada com a do servidor, havendo inclusive controvérsias quanto à possibilidade de
acionar diretamente o Estado; a Espanha é um dos poucos países europeus que, pela
interpretação dada à sua Constituição e leis pertinentes, consagram uma
responsabilidade objetiva e geral semelhante à brasileira; na Alemanha, fora dos casos
de sacrifício legítimo que implique indenização (exemplo, desapropriação) e
responsabilidades decorrentes de outras previsões normativas, o Estado só é
responsável pelos ilícitos praticados por seus servidores, "o que, em geral, significa a
responsabilidade dos entes públicos, que a assumem"; e na Inglaterra a Coroa só é
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responsável se o servidor, pessoalmente, também o for. 5

Visamos, nessa senda, menos a esgotar o tema dos fundamentos da responsabilidade do
Estado do que a suscitar a discussão que, a nosso ver, deve ser travada na matéria,
mais complexa, como veremos, do que a monocórdica afirmação da igualdade na
repartição dos ônus sociais como o fundamento da responsabilidade objetiva do Estado.

2. Influências da evolução da responsabilidade no direito civil na responsabilidade do
Estado

Para Guido Greco, 6a responsabilidade civil do Estado traz sérios problemas
hermenêuticos para o intérprete porque demanda a adaptação dos paradigmas civilistas
originários às peculiaridades do Estado e das funções públicas.

Isto se explica, segundo o autor, "pela circunstância de que a responsabilidade da
Administração Pública é em última análise sustentada pelos cidadãos - por meio do
sistema fiscal -, que arcam com os ônus. Desta forma, a questão de fundo que
habitualmente envolve a responsabilidade civil (direcionada a individuar a sua medida e,
assim, o limite além do qual se devem atribuir os custos de uma ação a quem provocou
o dano, e não a quem o sofreu) tem o risco de na nossa seara possuir conotação de todo
diversa: trata-se, com efeito, de estabelecer até quando o sacrifício sofrido por um
sujeito em virtude de uma atividade antijurídica da Administração Pública deve
permanecer consigo mesmo, e quando, ao revés, gravar a Administração e, assim, em
última análise, a coletividade como um todo". 7

Concordamos apenas em parte com o autor italiano, com cujas afirmações só podemos
anuir de forma integral se considerada a conformação tradicional, liberal-oitocentista, da
responsabilidade no direito civil, já que, conforme entendemos, o caráter objetivo da
responsabilidade do Estado e a adoção da Teoria do Risco na sua seara, ao contrário de
constituírem uma criação originária do direito administrativo, cuja construção científica
ainda não se encontrava em tal estágio de amadurecimento e autonomia científica,
advieram da extensão à Administração Pública de postulados criados no âmbito do
próprio direito civil, em razão da evolução das relações privadas, que, por razões de
eqüidade e de segurança jurídica, exigiam mais do que a culpa ou a ilicitude como o
único fundamento da obrigação de ressarcir danos.

Marcel Sousse 8observa que, "no fim do século XIX, alguns autores, particularmente
atentos à evolução econômica e social, lançam a idéia de uma inadaptação da culpa a
essa evolução. A culpa, até então incontestável, ter-se-ia tornado incapaz de propiciar a
indenização das vítimas de acidentes de trabalho, cada vez mais numerosas. Estes, com
efeito, geralmente não têm a possibilidade de provar a negligência ou a imprudência do
patrão e o nexo de causalidade entre a culpa e o dano. O Parlamento francês foi levado
a tratar desse problema, e as discussões, que se prolongaram por dezoito anos, puseram
na ordem do dia as idéias de 'risco industrial' e de 'risco profissional'". 9

Expandindo estas novas concepções do direito civil, dos acidentes do trabalho para as
relações individuais em geral, "L. Josserand, que seria considerado mais tarde como
co-fundador da Teoria do Risco, desenvolve argumentos idênticos, considerando que o
fundamento da obrigação de reparar esses danos deve ser encontrado não mais na
culpa, mas, em certas situações, no risco. Assim, iria nascer a idéia de uma
responsabilidade objetiva", 10que, partindo dos acidentes de trabalho, foi, desde 1896,
estendida a uma série de danos decorrentes das novas atividades técnicas que, com a
evolução da indústria e da tecnologia, passaram a ser exercidas com inevitáveis chances
de causarem acidentes, por mais que seus titulares tomassem todas as cautelas
possíveis.

Foram essas necessidades da época que levaram à criação da Teoria do Risco no direito
civil, que, por semelhança de razões - diante de uma Administração Pública que cada vez
mais ampliava horizontal e verticalmente as suas modalidades e áreas de intervenção na
vida social e econômica (nacionalizações, fomento, planejamento, sociedades de
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economia mista e empresas públicas, forte regulação das atividades privadas etc.) -, foi
estendida ao direito administrativo.

Como afirma Jesús Leguina, 11a Administração Pública, enquanto gestora institucional
dos interesses coletivos e mediadora dos conflitos de interesses privados, assumiu o
papel de protagonista insubstituível na direção de todas as atividades econômicas e
sociais, sem que exista hoje parcela alguma da sociedade civil em que, de alguma
forma, não esteja presente a sua ação. Encontramo-nos, pois, ante uma Administração
Pública quantitativa e qualitativamente distinta da que era própria de um modelo de
relações econômicas de corte liberal clássico. A Administração deve, com efeito,
planificar, dirigir, ordenar, multiplicar sua ação prestacional, promovendo condições de
existência dignas para todos os sectores sociais.

Nesse sentido, prossegue o autor ibérico, a responsabilidade patrimonial não é, nem
deve ser, um freio que dificulte ou paralise as funções de intervenção administrativa no
sentido apontado, mas deve significar o reconhecimento de que as seqüelas negativas
de tais funções não devem gravitar sobre patrimônios ou interesses privados isolados
afetados, mas sobre toda a comunidade a que a Administração serve. Se os benefícios
das funções administrativas alcançam potencialmente a todos, também os prejuízos
devem ser repartidos entre todos.

O liame entre a evolução do direito civil do início do século passado e a adoção da teoria
do risco pelo direito administrativo na mesma época fica muito claro quando verificamos
as primeiras lições dos administrativistas clássicos que, pioneiramente, sustentaram a
responsabilidade objetiva do Estado pelos danos por ele causados aos particulares.

Maurice Hauriou, 12por exemplo, afirma ser evidente que a grande empresa é
incompatível com a teoria da culpa, que repousa sobre a presunção do pater familiae, ou
seja, do homem que toma conta com diligência de todos os detalhes de uma exploração
sua. A culpa, então, não poderia mais ser vista como a causa do prejuízo, "devendo o
prejuízo ser considerado em si mesmo como um acidente, e a reparação do prejuízo
como um encargo da empresa". Sendo assim, à Administração Pública, vista como "uma
enorme empresa, a mais importante de todas", não pode ser aplicada a Teoria da Culpa,
devendo ficar próxima, talvez, da idéia de seguro social, mesmo que a ele cheguemos
por meio do risco industrial.

Léon Duguit, 13por sua vez, considerava "que o domínio da responsabilidade subjetiva se
restringe cada vez mais, a ponto de o princípio da imputabilidade não poder mais ser
aplicado quando, ao invés de tratar-se de relações entre indivíduos, estivermos diante
de relações entre grupos entre si, ou entre grupos e indivíduos". Não seria mais uma
questão de imputabilidade, mas sim de risco.

3. O fundamento da igualdade na divisão das cargas sociais

Vemos, portanto, que a invocação da igualdade na repartição dos encargos sociais
constituiu uma explicação dos administrativistas para a aplicação da Teoria do Risco à
Administração Pública, ao passo que, no direito civil, à época denominado "direito
comum", já se propugnava a aplicação desta Teoria a todos os riscos causados pelo
desempenho das atividades das grandes organizações, entre as quais a Administração
Pública, por óbvio, se encontrava: "Até meados do século XIX, a maior parte dos danos
advinha de uma falta que comportava uma liberdade de escolha. As falhas eram mais ou
menos deliberadas. Com o advento da maquinização, os danos acidentais se
multiplicam, passando a ser primordiais. Como a sua terminologia indica, os danos
acidentais são em larga margem decorrentes do acaso. Ainda que resultem de falhas
humanas, estas são estatisticamente inevitáveis". 14

A doutrina clássica (aproximadamente do início do século passado até o final da Segunda
Grande Guerra) era unânime na adoção do fundamento da igualdade dos indivíduos
perante as cargas públicas: "as coisas se passariam como se o Estado gerisse, na sua
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qualidade de pessoa jurídica, um seguro mútuo contratado entre os administrados
contra os riscos dos acidentes administrativos. A idéia de tal seguro advém logicamente
do princípio da igualdade perante a lei e os encargos públicos". 15

Passado o período do pós-guerra, essa doutrina começou, contudo, a sofrer graves
críticas. Uma das mais contundentes e difundidas foi a de Charles Eisenmann, que critica
a generalização do argumento pelo qual o fundamento da responsabilidade do Estado
seria a equânime repartição de encargos em virtude do princípio da igualdade e da
solidariedade social, que seria compatível apenas com os encargos específicos sofridos
para satisfazer um interesse público expresso (exemplo, em razão de uma obra pública,
a recusa de obedecer a uma ordem judicial por razões de ordem pública), não em razão
de ilegalidades ou acidentes (exemplo, como alegar que a sociedade se beneficiou com
uma tortura realizada pelos agentes estatais, que, naturalmente, deve acarretar a
indenização da vítima). Apenas nos primeiros casos poderíamos dizer que a coletividade
é beneficiária das atividades que ocasionaram danos necessários e conscientes a um
particular específico, que, portanto, foi desigualmente onerado para propiciar este
benefício. 16

Para o autor apenas nestes casos temos um fundamento de responsabilidade específico
do direito administrativo. Nos demais, certamente não há responsabilidade por falta,
mas sim por uma "correlação entre vantagens e encargos" (exemplo: se aufere os
benefícios de uma atividade de risco deve arcar com os ônus que dela decorram por
acidente ou por culpa dos seus empregados), originária e existente no direito civil, mas
apenas em menor escala. 17

4. Pluralidade de fundamentos da responsabilidade do Estado

Do exposto já ressai ser difícil compreender todas as nuances dos eventos ensejadores
da responsabilidade do Estado sob o único fundamento da igualdade na repartição dos
encargos sociais.

Além de uma análise da responsabilidade do Estado não poder ser efetuada sem
considerar as numerosas posições que refutam de forma absoluta esse fundamento,
devemos, sobretudo, ter em mente que, muitos dos que ainda o acolhem, em sua
maioria não o fazem de forma indiscriminada para todas as espécies de responsabilidade
pública.

Nem se poderia afirmar que a nossa Constituição teria adotado esse fundamento ao
constitucionalizar a responsabilidade objetiva do Estado no art. 37, § 6.º, já que é
tranqüilo na doutrina e na jurisprudência que, pelo menos no caso dos danos por
omissão administrativa, estaríamos diante de um caso de responsabilidade por falha da
Administração Pública.

Igualmente, diante de responsabilidade por atos ilícitos, a obrigação do Estado só
exsurge se comprovada a ilicitude (exemplo, ninguém pode pedir indenização em razão
dos prejuízos causados por uma autuação fiscal legítima, podendo fazê-lo apenas se for
comprovada a sua ilicitude).

Francis-Paul Bénoit distingue o fundamento da responsabilidade da Administração
Pública conforme se trate de usuário do serviço público que causou o dano, ou de
terceiro. Em relação àqueles o seu fundamento é o direito que possuem ao bom
funcionamento do serviço; ao passo que para os terceiros ao serviço público o
fundamento seria mais genérico, consubstanciado no direito a não sofrer nenhum dano
anormal por fatos produzidos pela Administração Pública. 18

Para o autor, o fundamento da responsabilidade da Administração Pública não é a
igualdade. Não que ela não seja, aliás, como todos os outros institutos jurídicos devem
ser, comandada pela idéia de igualdade, e é bom que seja assim. Mas pensar que a
igualdade é o fundamento específico da responsabilidade "é misturar o problema jurídico
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do fundamento das instituições e o problema político da apreciação do seu valor". 19

Alguns autores sustentaram que a teoria do risco, outros que a teoria dos danos
anormais, deveria ser considerada como os fundamentos autônomos da responsabilidade
do Estado, não podendo ser vistas como meras explicitações do fundamento da
igualdade perante os encargos sociais. 20

Outra forte corrente considera como fundamento da responsabilidade do Estado a
garantia social inerente ao Estado Democrático de Direito, por forças do qual as pessoas
não podem ter a sua esfera jurídica coarctada pela coletividade, ainda que esta esteja
atuando licitamente ou até mesmo em razão de dever legal.

Por esta posição, aplicável, sobretudo, nos casos de responsabilidade do Estado por atos
lícitos, não se trata propriamente de tornar indiferente a ilicitude, mas sim de deslocar o
foco da sua análise do comportamento estatal para a esfera jurídica do cidadão.

Assim, Jesús Leguina, 21tratando do direito da Espanha, que, como o Brasil, também
está entre os poucos países que adotam a responsabilidade objetiva do Estado, observa
que o primeiro dado, portanto, que há de se considerar quanto à responsabilidade
administrativa, aquele que a fundamenta, organiza e dá sentido, é o dado objetivo da
lesão antijurídica, entendida como o dano que um particular sofre em seus bens ou
direitos sem que tenha a obrigação legal de suportá-los. A ilicitude do dano, que postula
a sua imputação à Administração autora do mesmo, não depende, pois, de uma prévia
ilicitude da ação ou omissão de algum órgão administrativo, mas se configura
objetivamente na incidência do fato danoso sobre o patrimônio do lesado em todos os
casos em que não haja fundamento legal que, de modo expresso e compatível com a
Constituição - acresceríamos -, obrigue este a suportar o detrimento patrimonial. A
ilicitude do fato lesivo se mede, então, pelos efeitos negativos injustificados sobre o
patrimônio do particular, não na valoração negativa da ação que o provoca. Do que se
infere que uma ação ou omissão administrativa legítima e sem culpa não é insuscetível,
apenas por isso, de causar uma lesão ilícita e, por essa razão, ressarcível.

Mais adiante, declara o autor, "superada a clássica dicotomia entre ações lícitas e ações
ilícitas (dicotomia que, ademais, é irrelevante para o prejudicado, pois tanto faz que a
sua lesão patrimonial proceda ou não de uma conduta culpável), consagrando em seu
lugar um princípio geral de garantia patrimonial dos particulares, que pode ser invocado
com êxito frente a qualquer tipo de lesão antijurídica causada pelo funcionamento, tanto
normal ou lícito como anormal ou ilícito, dos serviços públicos". 22

E mais, os casos como, por exemplo, os dos danos sofridos em razão de manifestações
multitudinárias ou de crimes praticados por terceiros, na medida em que sequer há a
intervenção causal da Administração, desbordam de certa forma do âmbito da
responsabilidade patrimonial para inscreverem-se mais apropriadamente no campo da
seguridade social, cumprindo, assim, um papel análogo e complementar dos seguros
sociais públicos. Exemplo extremo desta modalidade de obrigação pecuniária do Estado,
mais de seguridade social que de responsabilidade civil, foi a instituída pela
recém-editada Lei 10.744, de 09.10.2003, que, adotando a Teoria do Risco Integral,
propicia à União arcar com os prejuízos que venham a ser causados por atos terroristas.
23

5. Conclusão

O tema dos fundamentos da responsabilidade civil do Estado merece ser mais
aprofundado por nossa doutrina, uma vez que a idéia da igualdade na repartição dos
encargos sociais como o seu único fundamento leva a uma expansão inadvertida dos
permissivos da responsabilização estatal, quando as diversas circunstâncias aptas a
fazer esta eclodir demandam maiores cautelas e sutilezas, fazendo com que o que
poderia representar um avanço da cidadania, cada vez mais garantida em face do
Estado, constitua na verdade uma demonstração cultural do pouco zelo da sociedade
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brasileira com o espaço público.

Isto faz com que a responsabilidade da Administração Pública possa vir a ser
injustificadamente ampliada, já que a sociedade muitas vezes pode não ter a exata
dimensão da imputação do ônus financeiro correspondente, o que também vem
acontecendo com o aumento dos custos dos serviços prestados por profissionais sujeitos
legal ou jurisprudencialmente a fortes obrigações indenizatórias. 24

Jaime Rodríguez-Arana afirma "lhe parecer que o Estado Social e Democrático de Direito
não se compadece com esta superblindagem, superdefesa que os funcionários públicos
possuem frente aos cidadãos em decorrência do princípio da responsabilidade objetiva e
universal da Administração Pública. (...) Se deve ter presente que a conseqüência dos
atos são da conta dos funcionários, razão pela qual de uma aplicação objetiva e global
da responsabilidade administrativa não é compatível com um entendimento moderno do
sentido da liberdade e da responsabilidade. (...) É por esta razão que, insisto, em um
Estado Social e Democrático de Direito, a inclusão do funcionamento normal de serviços
públicos entre os fatos que podem acarretar a responsabilidade da Administração Pública
pode gerar sérios problemas interpretativos". 25

O autor afirma que este sistema de responsabilidade civil do Estado, concebido na
década de 50, não mais se coaduna com a sociedade e com o Estado contemporâneos,
"nos quais o interesse público não é mais um conceito que o funcionário monopoliza ou
interpreta unilateralmente, mas sim que, como afirmara o Tribunal Constitucional já em
1984, é um conceito que se define harmonicamente através da intercomunicação entre
os poderes públicos e os agentes sociais. (...) Como assinalado pelo Prof. García de
Enterría, (...) atualmente o interesse público reside na promoção dos direitos
fundamentais". 26

Esperamos, portanto, como afirmado no início deste estudo, termos, sem a pretensão de
esgotar o tema, demonstrado, principalmente à luz das construções doutrinárias que
têm sido elaboradas no direito de outros países, com destaque para a Espanha, cujo
sistema de responsabilidade é análogo ao nosso, que os fundamentos da
responsabilidade do Estado são dotados de complexidade bem maior do que à primeira
vista pode parecer.

Essa complexidade deve ter reflexos em uma maior cautela na afirmação da
responsabilidade do Estado nos casos concretos com os quais o fundamento da
igualdade perante as cargas sociais, que, como visto, não é o único fundamento da
responsabilidade estatal, não seja compatível.
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(1) Nem sempre que o Estado paga indenizações o faz com base em sua
responsabilidade civil. Há certos casos em que o ordenamento jurídico regula o sacrifício
de direito individual em prol do interesse público, obrigando o Estado a pagar
determinada indenização (exemplo: desapropriação). Em casos tais, não há
responsabilidade civil, mas, sim, sacrifício de direito legalmente autorizado.

(2) Abordando a história da responsabilidade objetiva do Estado no direito brasileiro,
Yussef Said Cahali ( Responsabilidade civil do Estado. São Paulo: Malheiros, 1995. p.
28-43) lembra as controvérsias hermenêuticas que foram verificadas em relação ao
Código Civil de 1916 (LGL\1916\1), com a opinião, que acabou por não prevalecer, pela
qual o Código já teria adotado a responsabilidade objetiva em virtude da teoria do risco
já em voga na França, opinião que, contudo, não se compaginava com o contexto
liberal-individualista que marcava este Código. O autor destaca a Constituição de 1946
como a inauguradora no direito brasileiro da responsabilidade objetiva do Estado, uma
vez que, ao distinguir a responsabilidade do Estado e a responsabilidade do servidor, se
referiu à culpa apenas em relação a esta. Esta concepção reflete a evolução da inovação
da teoria publicista, que, à diferença da responsabilidade solidária do patrão, ou do
comitente, fazia com que a responsabilidade do serviço público se constituísse numa
responsabilidade primária, vinculando o patrimônio da Administração direta e
imediatamente; desaparece a dualidade de pessoas, absorvida a pessoa física do
funcionário pelo ente administrativo; a falta do serviço público não é mais
necessariamente ligada à idéia de falta de um agente determinado, bastando, para a
responsabilidade, um mau funcionamento geral, anônimo, uma falha do serviço, à qual o
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