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Desde a Carta Magna de 1946, desprezando-se qualquer indagacao relacionada a culpa do
funcionario causador do dano, o Estado responde pelo dano suportado pelo administrado,
sempre que houver relagao de causalidade entre a atividade administrativa e o dano sofrido.
Nio se indagando na “faute de service” quanto a culpa subjetiva do agente administrativo,
ficando a discussao adstrita simplesmente 4 falta objetiva do servico, conclui-se que se trata
de responsabilidade objetiva do Estado, posto que nio se esta a exigir nada mais, além do dano
e nexo causal, do que a demonstracao da atividade administrativa. No caso em especifico, a
atividade administrativa ilicita, cujo dever de indenizar norteia-se no principio de legalidade.

1
INTRODUCAO

Embora tido como um direito novo,
com pouco mais de 100 anos de existén-
cia, o Direito Administrativo cada vez mais
conquista seu espaco no mundo juridico,
mostrando-se de suma importancia, por
ndo regular apenas atividades da vida so-
cial, mas também da vida individual.
(CRETELLA JUNIOR. 1972, pp. 48-49)

Atualmente, muito se debate quanto a
natureza da responsabilidade extracontra-

tual estatal sustentada na teoria da “faute
de service”, se subjetiva ou objetiva.

Cremos que, apesar da evidente
desuniformidade terminologica que ain-
da assombra o direito administrativo,
com a evolucdo dos preceitos juridicos
que atualmente justificam a responsabi-
lidade extracontratual do Estado, desde
a Carta Magna de 1946, ndo ha como se
afastar a objetividade da mesma.

A “culpa administrativa”, como se
percebe claramente no estudo da evolu-
¢do do conceito de responsabilidade es-
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tatal, ndo se confunde com a “culpa
civilista”, alicercada na imprudéncia, ne-
gligéncia ou impericia que, necessaria-
mente, reclama a demonstracio de con-
duta humana voluntaria, omissiva ou
comissiva.

Diversamente, exige a “faute de
service” apenas a constatacdo de qual-
quer desenvolvimento de atividade
(omissiva ou comissiva) por parte da
administracdo publica, sem se preocu-
par com a identificacdo de eventual con-
duta humana voluntaria, ndo havendo
como se falar, portanto, em culpa nos
moldes do direito civil.

Sera sobre a seqiiéncia da logica des-
sas assercdes que trataremos na presente.

Tomaremos como premissas as ci-
tacdes de renomados juristas, atentan-
do-se, ainda, a evolucao historica das
correntes doutrindrias pertinentes a ques-
tdo abordada; apresentando-se, ao final,
as nossas conclusdes.

2
EVOLUCAO DO CONCEITO
DE RESPONSABILIDADE PUBLICA

2.1 — Fase da irresponsabilidade.

Com berc¢o nos Estados tiranos e ab-
solutistas, vigorou o principio da irrespon-
sabilidade, alicercado na idéia de que o
Estado e seus funcionarios seriam sujei-
tos diferentes, sendo, portanto, inadmis-
sivel o reconhecimento da responsabili-
dade extracontratual pecunidria do Esta-
do, vista até mesmo como um empecilho
ao desenvolvimento da atividade estatal.

Ao lesado restava apenas a possibili-

1 O Reindo erra.
2 O Estado sou eu

dade de acionar o funcionario, causador
direto do dano, comprovando sua culpa,
néo sendo rara a frustracdo do ressarci-
mento dos prejuizos sofridos, em virtu-
de da insolvéncia deste.

As expressdes “The King can do no
wrong” ', e “L’Etat ¢’est moi” 2 exterio-
rizam as premissas nas quais se alicer-
cava a teoria da irresponsabilidade esta-
tal, também denominada “feudal”,
“regalista” ou “regaliana”.

2.2 — Fase Civilistica.

Confrontando-se diretamente, den-
tre outros, com os principios da “legali-
dade” e “igualdade de todos perante a
lei”, a teoria da irresponsabilidade estatal
acabou sendo abandonada, tomando seu
lugar uma concepcio civilista.

Inicialmente, destacou-se pelo esta-
belecimento de distin¢do entre os atos
de gestdo e atos de Império, praticados
pelo Estado. No primeiro, agindo como
gestor de interesses coletivos, o Estado
responsabilizava-se por seus atos; ja no
segundo, como poder soberano, apre-
sentava-se como irresponsavel.

Posteriormente, abandonada tal dis-
tin¢do, a responsabilidade estatal passa a
alicercar-se na culpa do funcionario e nos
principios da responsabilidade por atos
de terceiros, colhida no direito privado.

Ocorrendo atos de imprudéncia, ne-
gligéncia ou impericia por parte de seus
funcionarios, no exercicio de sua fun-
cdo publica, passa o Estado a ser res-
ponsavel pelos prejuizos suportados in-
justamente pelo administrado, em razio
daqueles atos culposos.
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Destaca-se que, segundo a doutrina
civilistica, ou da “culpa civil comum”,
cumpre ao lesado apontar e provar a cul-
pa do agente do Estado, que lhe causou o
dano, e mais, a culpa “in eligendo” e “in
vigilando” do Estado em relacdo a tal
agente. Podendo aqui também visualizar-
se que, em ndo raras vezes, a0 acionar o
Estado, o lesado deparava-se com hipo-
teses nas quais exigia-se dele a producio
de provas “negativas”, também denomi-
nadas “diabolicas”, frustrando-se o res-
sarcimento dos danos softridos.

Leciona SILVA (1985, p. 81) que:

“ante essa teoria, ndo é facil para a
vitima obter judicialmente a indenizagéo,
Jja que a prova da culpa de uma pessoa
Juridica apresenta de regra dificuldades,
maxime em se tratando do Estado. Pela
teoria classica da culpa, na matéria, ndo
basta que o agente da pessoa juridica —
ou o preposto, na terminologia priva-
tistica — tenha agido com culpa:

é mister, ainda, que a pessoa juridi-
ca o tenha contratado embora néo pos-
suisse habilitagdo técnica adequada (cul-
pa in eligendo), ou que néo tenha fisca-
lizado o desempenho funcional do agente
(culpa invigilando). Sem um desses pres-
supostos ndo surge a culpa da pessoa
preponente, podendo tdo-sé advir a do
proprio preposto, ou agente.”

Uma das mais citadas referéncias
para apontamento do inicio da fase da
“responsabilidade estatal” é o aresto
“Blanco”, do Tribunal de Conflitos Fran-
cés, proferido em 1° de fevereiro de 1873.

2.3- Fase Publicista

Em seguida, deparamo-nos com a
fase publicista, na qual procura-se o afas-

136

tamento da teoria pura da culpa, buscan-
do uma nova nocédo, criada dentro do
Direito Administrativo.Deixa-se de lado
o referencial civilistico, passando o di-
reito administrativo a manipular institu-
tos proprios, alguns deles desconheci-
dos do direito civil. Assevera CRETELLA
JUNIOR ( 1972, p. 49) que:

“Referenciabilidade civilistica é tam-
bém outro fator para profunda e conti-
nua ponderacdo por quantos se propdem
aestudar o direito administrativo. Ja acen-
tuamos, ha pouco, que € preciso deixar
de lado o referencial civilistico e operar
tdo s6 com institutos tipicos do direito
administrativo desconhecidos do direito
civil (potestade publica, discricionariedade,
auto-tutela utilidade publica, servico pua-
blico) como € preciso trabalhar com fi-
guras juridicas que, no primeiro estagio,
sdio comuns aos dois campos (ato, con-
trato, responsabilidade), mas que no se-
gundo estagio, que é o diferenciado, sdo
figuras ou matfrizes especificas (ato ad-
ministrativo, contrato administrativo, res-
ponsabilidade publica), submetidas a re-
gime juridico tipico, inconfundivel com
o paralelo do direito comum™.

Atento a esta nova abordagem juri-
dica, surgem outros fundamentos para a
responsabilidade patrimonial estatal, pro-
curando alicerces em conceitos criados
dentro do proprio direito administrativo.

2.3.1 — Teoria do orgao
(culpa individual)

Nio tardou a sensivel evolucio no cam-
po daresponsabilidade estatal, exteriorizada
pelateoria do 6rgéo, cuja idéia central é de
que n3o se bipartem o Estado e o agente,
sendo considerados uma unidade.
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Baseia-se na premissa de que o insti-
futo da representacdo das pessoas juridi-
cas, diferente daquele atinente as pessoas
naturais incapazes (que traz a idéia de pro-
tecdo e suprimentos legais), consiste em
um instrumento que lhes confere vozes
que por ela possam falar, agir e praticar
os atos da vida civil, configurando mais
propriamente uma “presentacdo” vez que
a vontade da pessoa juridica é auténoma.
Como nos ensina VENOSA (1996,
p- 179):
“Ndo se ha de fazer, contudo, ana-
logia entre a representagdo dos incapazes
com a chamada vepresentagdo da pessoa
Juridica. Isso porque a representagdo dos
incapazes (alienados mentais, surdos-
mudos, menores, etc.) ocorre quando ha
incapacidade, exigindo, assim, protegdo
e suprimentos legais. Na chamada repre-
sentagdo das pessoas juridicas o que se
intenta é prové-las de vozes que por elas
possam falar, agir e praticar os atos da
vida civil. Ha, pois, na pessoa juridica,
mais propriamente uma presentagdo, algo
de origindrio na atividade dos chamados
representantes, do que propriamente uma
“representacdo”. A pessoa juridica se
presenta (ou se apresenta) perante os atos

Sendo um so ente, a atividade do fun-
ciondrio exterioriza-se como atividade do
proprio Estado (pessoa juridica), exigin-
do-se que lhe sejam atribuidas responsa-
bilidades decorrentes desta atividade.

2.3.2 - Teoria da Culpa Administrativa
ou do Acidente Administrativo
(“faute de service”, “culpa do servico,
culpa andénima ou impessoal).

Ja atento a alguns principios publi-
cisticos, deixa-se de lado a nocéo civilista
da culpa, justificando-se a responsabili-
dade estatal na “culpa do servico” ou
“falta do servico” (faute de service).

A idéia central é de que, a simples
auséncia do servico devido ou seu mau
funcionamento, inclusive decorrente do
atraso, € suficiente para configurar a res-
ponsabilidade estatal pelos danos sofridos
pelo administrado, em razdo da auséncia
ou mau funcionamento daquele servico.

E a “culpa” do proprio Estado, insus-
cetivel de ser atribuida a certo agente
publico, exigindo-se, entretanto, a com-
provaciao da falta do servico para obten-
cdo da indenizacgdo.

Consiste a “faute de service” em uma
deficiéncia no funcionamento normal do
servico, eventual gerador de danos ao ad-
ministrado’.

Nio indagando quanto & culpa do
agente administrativo e, muito menos,
quando & individualiza¢io da causa do
evento na pessoa do mesmo, aponta a
ocorréncia da responsabilidade do Esta-
do quando evidenciado que a falha do
servico publico foi a causadora do pre-
juizo suportado pelo administrado®.

3 “La faute de service este une défaillance dans le fonctionnemente normal du service, incombant & un ou plusieurs agents
de I"administration, mais no imputable & ewx personnellement.

17 C’este une défaillance dans le fonctionnement normal du service. De tout service, on est fondé & attendre un certain
niveau moyen, variable d'ailleurs selon as mission et selon les circonstances; la faute apparait audessous de ce
niveau "(RIVERO, J., WALINE, I.)

4 "4 nova teoria, analisando o conceito de servigo publico — micleo do proprio Direito Administrative, consoante a formulagdo
de certos _jus-administrativistas franceses — proclama que a responsabilidade estatal advém quando o servigo piiblico fimciona
mal, ou seja, nas hipdteses em que se verifica a culpa do servigo (faute du service), sem que, de sua parte, o lesado haja concorrido
com alguma parcela de culpa para a causagdo do evento. Sob esse critério, o particular nédo precisa provar que o agente publico
obrou com culpa, nem mesmo individualizar a causa do evento na pessoa de um agente determinado, sendo suficiente provar
que o serviga, por funcionar mal, causou-the dano. Na linguagem técwica, impende af a prova do nexo causal entre o fimcio-
namento imperfeito do servigo e o dmo ocorrido, com o que estard positivada a obrigagdo estaial de ressarci:(SILVA, 1985, pp. 82/83)
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2.3.3 — Teoria do Risco.

Alerta aos principios da equidade e da
igualdade de 6nus e encargos sociais, sur-
ge a teoria do risco, baseada na premissa
de que, sendo exercida a atividade estatal
administrativa em prol da sociedade, pro-
piciando beneficios a todos, necessario €
que todos respondam pelos seus 6nus, nio
se justificando que apenas alguns adminis-
trados sofram todas as conseqiiéncias da-
nosas da atividade do Estado.

Desprezando qualquer indagacio re-
lacionada & culpa do funcionério causa-
dor do dano, o Estado responde pelo dano
suportado pelo administrado, sempre que
houver relacio de causalidade entre a ati-
vidade administrativa e o dano softrido.

A reprovabilidade do dano sofrido &
analisada do ponto de vista do lesado e
ndo da atividade desenvolvida pela Ad-
ministracdo; ou melhor, a obrigacdo de
indenizar decorre da injustica do dano
sofrido pelo administrado e ndo da
ilicitude ou licitude da atividade adminis-
trativa que o gerou.

Assim, baseado no principio da igual-
dade, impde o dever de indenizac#o dian-
te de atividades administrativas licitas do
Estado, toda vez que esta gere ao admi-
nistrado um dano anormal e especial.

3
CONCEITO EFUNDAMENTOS
DA RESPONSABILIDADE ESTATAL

Sendo inadmissivel a figura do Esta-
do irresponsavel, conclui-se que a res-
ponsabilidade estatal € inerente ao “Esta-
do de Direito”, submissa aos principios
da “legalidade” e “igualdade”; o primeiro
norteando as atividades ilicitas e o segun-
do as licitas. (OLIVEIRA, 1995; p. 28)
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GASPARINI (1989, p. 397) concei-
tua a responsabilidade civil do Estado
COmo:

“a obrigacdo que se lhe atribui, ndo
decorrente do contrato, nem da lei, para
recompor o0s danos causados a terceiros
em razio do comportamento comissivo
ou omissivo, legitimo ou ilegitimo, que
seja imputavel. Se a reparacido decorre
de ato ilicito, chama-se ressarcimento;
se deriva de ato licito, denomina-se in-
denizacdo”

Dentre as teorias justificadoras da
responsabilidade estatal, merecem des-
taque as seguintes, conforme GISENA
(1973, pp. 73 a 88):

Teoria da representacdo — partindo
do principio de que o representado res-
ponde pelos atos de seu representante,
justifica a responsabilidade do Estado
pelos atos de seus agentes, sob o argu-
mento de que estes seriam seus repre-
sentantes;

Teoria do 6rgdo — o Estado e seus
agentes sdo uno e, sendo um so ente, a
atividade do agente exterioriza-se como
atividade do proprio Estado, exigindo-se
assim que lhe sejam atribuidas respon-
sabilidades decorrentes desta atividade;

Teoria do risco — o Estado é respon-
savel pelo risco criado por sua atividade
administrativa, uma vez que a mesma ¢
desenvolvida em favor de todos, devendo
assim seu 6nus ser suportado pela coleti-
vidade (baseia-se no principio da igualda-
de de todos perante as cargas publicas);

Teoria do sacrificio especial — ine-
rente ao principio da equidade, apresen-
ta-se na hipotese do administrado ser
submetido a uma diminuic&o patrimonial,
desigual e desproporcional, & carga da
Administracio;
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Teoria da solidariedade humana —
prega a ajuda reciproca a todos os indi-
viduos que constituem a coletividade;

Teoria do bem comum - a Adminis-
tracdo deve promover o bem estar geral
da coletividade, assim, n#o pode se dar
por satisfeita se um membro desta cole-
tividade encontra-se sofrendo um dano
produzido por atividades dela propria; re-
sultando-lhe, portanto, o dever de
indeniza-lo;

Teoria da proporcionalidade das car-
gas — os cidaddos devem sofrer uma
carga igualitaria, impostas em interesse
da coletividade. E criticada pelo fato de
limitar a indenizacio apenas em relacdo a
atos cometidos pela administracéo quan-
do excede no exercicio de seus poderes
legais ou quando a prestacio do servico
publico é deficiente;

Teoria da equidade — o dever de in-
denizacio surgird sempre que o Estado
tenha obtido alguma vantagem em detri-
mento excepcional do administrado. As-
sim, os prejuizos causados por uma obra
publica devem ser indenizados pelo Po-
der Publico que a executou, ndo porque
existe culpa de sua parte, mas sim por-
que os beneficios comum que produziu
ndo devem ser suportados exclusivamen-
te pelo patriménio do administrado.

4
DANO ENEXO CAUSAL.

Obviamente que, somente se fala em
indenizacéo se houver um dano a ser re-
parado; e mais, permite-se exigir de al-
guém determinada indenizacio, se hou-
ver um nexo causal entre a conduta do
agente e o dano softrido.

Em matéria de responsabilidade es-
tatal extracontratual ndo se perquire a

existéncia ou nio de culpa; sendo, no en-
tanto, imprescindivel a demonstracio do
vinculo (nexo causal) entre a atividade
administrativa e o resultado; exigindo-se
do julgador alta dose de bom senso, a ser
realizada com base na légica do razoavel

Como aponta CAVALIERI FILHO (
1998, p. 55):

Ndo obstante as teorias existentes
sobre o nexo causal e tudo quanto ja se
escreveu sobre o tema, forgoso é reco-
nhecer que o problema da causalidade
ndo encontra solugdo numa formula sim-
ples e unitaria, vdlida para todos os ca-
sos. Na minha experiéncia de magistra-
do tenho constatado que este é um ponto
onde se registra o maior nitmero de di-
vergéncias entre os julgadores de todos
os graus. E assim é porque esta ou aque-
la teoria fornece apenas um rumo a se-
guir, posto que a solugdo do caso con-
creto sempre exige do julgador alta dose
de bom senso pratico e da justa relagdo
das coisas; em suma, é imprescindivel
um juizo de adequacdo, a ser realizado
com base na légica do razodvel

Como muito bem leciona LOPES
PELLICER (1989, p. 616), para que o
dano seja imputavel 8 Administracio:

“se requiera, ademads, la concurrencia
de otro elemento objetivo: que exista una
relacion de caua a efecto entre la
actividade administrativa (o, en su caso,
cuando ésta sea obligada, su omision) y
el perjuicio o lesion. Es necesario que la
lesion sea consecuencia del funciona-
miento de los servicios piiblicos”

Vé-se logo que, neste particular, a
dificuldade reside exatamente na identi-
ficacdo correta do liame causal.
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Quando nos deparamos com um caso
simples que resultou no dano, facil se tona
explicar o nexo causal; enfretanto, a solu-
¢o do problema se torna dificultosa quan-
do nos deparamos com um fato comple-
X0, apontando uma série de acontecimen-
tos, com inumeras circunstiancias con-
correndo para a eclosdo do sinistro,
impingindo um meticuloso estudo para
identificar qual realmente seria a circuns-
tancia geradora do dano suportado.

No ambito do direito penal, diante do
disposto no art. 13, caput, 2* parte, do
Codigo Penal, sabe-se que se adotou a
teoria da conditio sine qua non (ou equi-
valéncia dos antecedentes causais), so-
lucionando-se o problema por meio da
exclusdo mental da séria causal de de-
terminada acdo ou omissdo; deixando o
resultado de ocorrer com sua exclusdo,
conclui-se que a mesma é causa.

Por sua vez, tal teoria ndo admite as
concausas, ou melhor, outra causa que,
aderindo aquela, concorre para a eclosdo
do resultado; considerando causa toda
acdo ou omissdo sem a qual o resultado
ndo teria ocorrido.

Leciona JESUS ( 1991, pp. 217 a
227) que:

0 “Cédigo Penal de 1940, em face
das criticas formuladas ao anterior, abo-
liu as concausas: é considerada causa
toda a ag¢dio ou omisséo sem a qual o re-
sultado ndo teria ocorrido. Ndo importa
que outra for¢a causal tenha concorrido
para a realizagdio do evento. Diante dis-
so, no crime de homicidio, o nexo causal
entre o comportamento do agente e o re-
sultado subsiste mesmo quando para a sua
produgdo tenha concorrido, p. ex., parti-
cular condicdo fisioldgica do ofendido
ou auséncia de tratamento adequado
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Ja no campo da responsabilidade
patrimonial extracontratual, para a solu-
c¢do de tal problema apresenta-se a teoria
da causalidade adequada, elaborada por
von Kries, segundo a qual ndo serio to-
das as condicdes causa do resultado, mas
sim a que for mais apropriada a produzi-
lo; exigindo um julgamento atento aos
limites da razoabilidade, a ser delineado
pelo bom senso.

Nem todas as causas tém relevincia
na imputacio do dano, mas apenas a que
foi mais determinante, direta.

J4 quanto as concausas, necessario
se torna distingui-las entre as preexis-
tentes, supervenientes e concomitantes.

Concausas preexistentes s30 as ocor-
ridas antes de desencadeado o nexo cau-
sal. Ndo eliminam o nexo causal. Super-
venientes consistem naquelas que se apre-
sentam quando ja desencadeado o nexo
causal. Nada beneficia o agente, apesar
de concorrer para o agravamento do re-
sultado; somente sendo capaz de eximir a
responsabilidade quando se apresenta
como o unico fato gerador do resultado,
afastando os demais fatores. Concomi-
tantes referem-se as que se concretizam
juntamente com o nexo causal, merecen-
do, a mesma solucéo das supervenientes.

No que se refere & omissio, apesar de
obvio que ndo seja capaz de desencadear o
nexo causal, afinal de contas do nada, nada
surge, ndo se nega que pode vir ela a ser
causa exatamente por nio ter agido o agente
de forma a evitar o resultado. Logicamente
que, para tanto, naquela ocasido, deveria
estar o agente obrigado a agir, pois, caso
contrario, nenhuma conseqiiéncia juridica
advira da mesma.

Outro elemento importante, refere-
se ao dano suportado pelo administrado
em razao da atividade administrativa.
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Inequivocamente ndo € qualquer
dano capaz de gerar a responsabilidade
patrimonial -

Merecem destaques as ponderacdes
de OLIVEIRA (1995, p. 52) de que o dano:

“suportado pelo administrado deve
apresentar as seguintes caracteristicas:
deve ser material, consistindo em um
atentado contra a pessoa ou a sua pro-
priedade ou contra seus interesses mate-
riais; o prejuizo patrimonial deve ser
certo e atual; e a desigualdade de situa-
¢Oes entre os administrados eqiiivale di-
zer que o dano deve ser especial.”

Quanto ao decorrente de atividades
ilicitas, deve ser certo, identificavel, abran-
gendo ndo apenas as perdas imediatas
(diretas e atuais), mas também os crédi-
tos futuros, que se deixou de ganhar em
razio da atividade administrativa.

Além disto, deve atingir um direito
subjetivo do administrado, ou melhor,
deve representar um 6nus a um direito
do ofendido, assegurado no ordenamento
juridico.

Ja se tratando de dano provocado por
atividades licitas, necessario ainda que nfio
seja generalizado, mas sim especial, per-
mitindo sua individualizacio de forma a
reconhecer sua incidéncia sobre determi-
nadas pessoas e ndo sobre foda a socieda-
de, bem como, anormal, afastando a alter-
cacdo de que nada mais seria do que o pre-
co pago em virtude da vida em sociedade.

5
ARESPONSABILIDADE OBJETIVA
NO DIREITO BRASILEIRO.

A partir da Carta Magna de 1946,
adotou-se no direito brasileiro a teoria

objetiva, preceituando seu art. 194 que:
“As pessoas juridicas de direito puiblico
interno sdo civilmente responsdveis pe-
los danos que os seus funcionarios, nes-
sa qualidade, causem a terceiros” — pa-
ragrafo unico — “Caber-lhes-a agdo re-
gressiva contra os funcionarios causa-
dores do dano, quando tiver havido cul-
pa destes”.

Tratando da responsabilidade das
pessoas juridicas de direito publico, a
Constituicdo Federal de 1988, em seu art.
37, § 6°, reza que:

“As pessoas juridicas de direito pii-
blico e as de direito privado prestadoras
de servigos piiblicos responderdo pelos
danos que seus agentes, nessa qualida-
de, causarem a terceiros, assegurando o
direito de regresso contra o responsavel
nos casos de dolo ou culpa”.

Vé-se que, no ambito da responsa-
bilidade extracontratual estatal em rela-
cdo ao administrado, absolutamente
despicienda ¢é a analise da “culpa”, so-
mente de interesse na acio de regresso,
da administracio em face de seu agente.

Em suma, havendo relacdo de cau-
salidade entre a atividade administrativa
e 0 dano sofrido pelo administrado, res-
ponde por este o Estado.

Logicamente, nio ha que se falarem
responsabilidade estatal ou devera a mes-
ma ser atenuada, sempre que o dano nao
for decorrente do servico ptiblico ou ndo
for este sua causa Unica.

Assevera DI PIETRO que:

“Sendo a existéncia do nexo de cau-
salidade o fundamento da responsabili-
dade civil do Estado, esta deixara de
existir ou incidira de forma atenuada
quando o servico piiblico ndo for a cau-
sa do dano ou quando estiver aliado a
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outras circunstancias, ou seja, quando
ndo for a causa unica. Além disso, nem
sempre os tribunais aplicam a regra do
risco integral, socorrendo-se, por vezes,
da teoria da culpa administrativa ou
culpa anénima do servico piiblico. Sdo
apontadas como causa excludentes da
responsabilidade a for¢a maior e a cul-
pa da vitima.”

E o que ocorre quando nos depara-
mos com as causas excludentes (ou impe-
ditivas) do nexo causal, como a forca mai-
or, culpa da vitima ou ato de terceiros.

5.1 — Excludentes da responsabilidade
objetiva.

No ambito da responsabilidade obje-
tivo, ndo havendo discussdo quanto a
culpa, logicamente somente se esquiva-
ra o Estado do dever de indenizar os da-
nos sofridos pelo administrado, caso
comprove a ocorréncia de alguma das
causas excludentes (ou impeditiva) do
nexo causal entre o dano sofrido e sua
atividade.

O 6nus da prova demonstrativa
quanto & ocorréncia de alguma das
excludentes cumpre inequivocamente ao
Estado, dado ao preceito legal de que in-
cumbe ao réu o 6nus da prova quanto a
existéncia de fato impeditivo, modificativo
ou extintivo do direito do autor (art. 333
do CPC).

5.1.1 — Culpa exclusiva da vitima.

Embora sofrido o dano por parte do
administrado, é possivel que nfo surja a
obrigacdo do Estado em indeniza-lo exa-
tamente em razdo de sua atividade admi-
nistrativa ndo haver passado de um mero
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instrumento do evento, apresentando-se
como causador do dano o proprio admi-
nistrado (vitima).

Ao Estado nio é imposto o dever de
indenizar em razdo de nio ter sido o cau-
sador do dano, inexistindo nexo causal
entre sua atividade e o dano suportado
pelo administrado.

Aponta OLIVEIRA (1995, p. 49) que:

“a culpa do lesado, freqiientemente
invocada para elidi-la, ndo é em si mes-
ma causa excludente. Explica o
prestigiado mestre (Celso Anténio Ban-
deira de Mello), esclarecendo que a vi-
tima no caso é a propria causadora do
dano e néo o Estado. Assim, néio haverd
relacdo de causalidade entre o fato e o
evento lesivo ensejando responsabilida-
de do Estado, por fatal de nexo causal

Embora possa haver ocorrido o de-
senvolvimento de qualquer atividade ad-
ministrativa, a mesma no se apresenta
como a causa adequada a producio do
dano, mas sim a conduta (omissiva ou
comissiva) da propria vitima.

E a conduta da propria vitima que
se apresenta como a causa relevante na
imputacdo do dano, de maneira determi-
nante, direta.

Entretanto, concorrendo efetivamen-
te a atividade administrativa para a ocor-
réncia do dano (concausa), inequivoca-
mente o Estado suportard os encargos
do resultado lesivo produzido, nos limi-
tes de sua participacio.

Neste ponto, nido ha que se falar em
“compensacio de culpas”, até porque,
como ja aduzido, em termos de respon-
sabilidade objetiva, nio se discute a “cul-
pa” do Estado. Preocupar-se-4 sim quan-
to 4 elucidacio da exata proporcio do
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dano sofrido que se pode atribuir como
causado pela atividade administrativa.
Assim como na anélise da conduta
da vitima, deve-se indagar ao que exata-
mente apresenta-se como causa adequada
a atividade administrativa; restando ao
Estado o dever de indenizar as propor-
cdes do dano que lhe sejam imputaveis.
Caso contrario, sendo a vitima a
unica causadora do dano, exime-se o
Estado de qualquer responsabilidade.

5.1.2 — Caso fortuito e forca maior

Outra causa excludente da respon-
sabilidade ¢é a for¢ca maior.

No campo civilista, varias teorias sur-
giram, com o prop6sito de apresentar a
distincdo entre caso fortuito e forca mai-
or. Conforme apresenta MONTEIROS
(1997, pp. 338 a 340).

Teoria da extraordinariedade: aponta
duas categorias de fendmenos. O caso
fortuito seria o fendmeno previsivel, mas
ndo em relacdo ao momento, ao lugar e
ao modo de sua verificacdo; ao passo
que a forca maior refere-se aos extraor-
dindrios, imprevisiveis, inusitados. Como
exemplo do primeiro aponta a geada no
inverno, e do segundo o terremoto. Vé-
se, portanto, que o caso fortuito, segun-
do tal teoria, teria uma imprevisibilidade
relativa, ao passo que a forca maior des-
taca-se pelo carater absoluto de sua
imprevisibilidade.

Teoria da previsibilidade e da irresis-
tibilidade: forca maior refere-se ao fend-
meno que, embora previsivel, & inevita-
vel; ja o caso fortuito apresenta-se como
0 acontecimento imprevisivel. No ambi-
to da previsibilidade, denota-se que a te-
oria em tela colide com a da extraordina-
riedade.

Teoria das forcas naturais e do fato
de terceiro: a forca maior decorre de
eventos fisicos ou naturais, ininteligentes;
a0 passo que o caso fortuito resulta de
fato alheio, criado de obstaculo insupe-
ravel pelo devedor. Como um dos exem-
plos do primeiro aponta-se o raio e a inun-
dacio, e do segundo a greve, o motim e
a guerra.

Teoria da diferenciacio quantitativa:
o caso fortuito somente pode ser previsi-
vel e afastado através de diligéncias ex-
cepcionais; ao passo que a forca maior
ndo pode ser detectada por qualquer dili-
géncia, ndo havendo como sobrepuja-la.

Teoria do conhecimento: a forca
maior refere-se a forcas naturais conhe-
cidas; ao passo que o caso fortuito apre-
senta-se como os fendémenos incontro-
laveis pela nossa experiéncia.

Embora no Direito Civil ndo se visua-
lize destacada importancia na distincéo en-
fre um e outro, chegando alguns a susten-
tar a equivaléncia de ambos, no direito ad-
ministrativo ndo ocorre da mesma forma.

No campo do direito pliblico, com
certa unanimidade, define-se a vis major
como um fenémeno estranho & vontade
das partes, de carater imprevisivel e ine-
vitdvel. Apresenta-se como um aconteci-
mento externo. Consoante ensina (1991,
p- 360):

“Forca maior € acontecimento impre-
visivel, inevitavel e estranho a vontade
das partes, como uma tempestade, um
terremoto, um raio. Nio sendo imputa-
vel 4 Administracio, ndo pode incidir a
responsabilidade do Estado; ndo ha nexo
de causalidade entre o dano e o compor-
tamento da Administracdo”.

Definindo-os, Eduardo Garcia de
Enterria ensina que, caso fortuito se trata
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de um evento diretamente conectado ao
objeto danoso, a sua constituicdo, a sua
natureza intima, ao funcionamento mes-
mo da empresa ou servico que integra
esse objeto. A indeterminac#o, caracte-
ristica do caso fortuito, supde que a cau-
sa do acidente produtor do dano é des-
conhecida; ao passo que forca maior
identifica-se com uma causa estranha,
ordinariamente imprevisivel na sua pro-
ducdo e, em todos os casos, absoluta-
mente irresistivel. Conforme ENTERRIA
s/d, pp. 391-392):

“a los efectos de la doctrina del
riesgo el caso fortuito se define, justa-
mente, por contraposicion de la vis mai-
or y se caracteriza por dos notas
esenciales, la indeterminacion y la
interioridad, cuyos contrarios, la
determinacion irresistible y la exterioridad,
singularizan a aquélla. La indeterminacion
caracteristica del caso fortuito supone
que la causa del accidente productor del
dafio es desconocida. Como decia
HAURIOU expressivamente, se trata de
una “falta de servicio que se ignora™.El
elemento esencial y el que da razon, in-
cluso, del que acabamos de indicar, es el
de la interioridad del evento por relacion
a la empresa en cuyo seno se presenta el
dafio; se trata, en efecto, de un evento
directamente conectado a objeto dafioso,
a su constitucion, a su naturaleza inti-
ma, al funcionamiento mismo de la em-
presa a servicio que infegra esse objeto.
Estos dos elementos faltan, por el con-
trario, en la fuerza mayor, que, como ya
hemos notado, se caracteriza por sus
contrarios, identificandose com una cau-
sa extrafia, exterior por relacion al obje-
to dafloso y a sus riesgos propios, or-
dinariamente imprevisible en su produccion
y, en todo caso, absolutamente irresistible,
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aun en el supuesto de que hubiera podi-
do ser prevista,.”

Neste raciocinio, caso fortuito apre-
senta-se como um evento provocado por
uma falha do proprio servigo publico, nfo
sendo, como muito bem leciona BAN-
DEIRA DE MELLO, (s/d, p. 597): “ul-
timamente invocavel pois, sendo um aci-
dente cuja raiz é tecnicamente desconhe-
cida, ndo elide o nexo entre o comporta-
mento defeituoso do Estado e o dano
assim produzido”. .

Obviamente, pretendendo a total ex-
clusdo de sua responsabilidade, necessa-
rio é que o Estado demonstre que sua ati-
vidade administrativa em nada contribui
para a eclosdio do dano; ou seja, que nio
tenha sido a causa adequada de sua
concretizacdo, ainda que de forma parcial.

Do contrario, responde o Estado
quanto ao montante do dano que venha
a se apresentar como causador.

Em sintese, assim como a culpa da
vitima, a forca maior afasta a responsa-
bilidade estatal exatamente por nio ha-
ver liame causal entre sua atividade ad-
ministrativa e o dano suportado pelo ad-
ministrado.

Entretanto, ndo sendo a forca maior
a causa verdadeira e tnica do dano su-
portado, havendo concorréncia da ativi-
dade administrativa (concausa), respon-
dera o Estado nos exatos limites de sua
concorréncia.

Destaca JOSE CARLOS DE OLI-
VEIRA que:

“se o Estado pretende eximir-se de
responsabilidade, alegando a ocorréncia
de forca maior, como causa exoneratoria,
devera provar que o referido fenémeno
da natureza foi a causa verdadeira e tni-
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ca do prejuizo, ndo sendo possivel evi-
tar o resultado danoso”

5.1.3 — Fato de terceiro

Também na hipotese da ocorréncia
de fato de terceiro afasta-se a responsa-
bilidade estatal, aplicando-se para solu-
cdo do caso 0s mesmos preceitos invo-
cados na forca maior.

Deve o Estado comprovar que foi este,
e nio o desenvolvimento de sua atividade
administrativa, a causa adequada a produ-
cdo do dano suportado pelo administrado.

O fato de terceiro deve apresentar-
se como a causa determinante, direta,
Unica, da eclosdo do dano.

Concorrendo a atividade administra-
tiva para a producio do dano, ou melhor,
havendo liame causal entre esta e o dano,
surge ao Estado o dever de repara-lo.

Vé-se logo que, mais uma vez, sur-
ge a problematica decorrente da apura-
cdo quanto a efetiva causa geradora do
dano, cuja investigacio nio pode afas-
tar-se da razoabilidade.

Entretanto, aqui se apresenta uma
oufra séria indagacio, referente a quem
seria “terceiro” na relacdo juridica que
se apresenta.

No campo do Direito Civil, terceiro
€ qualquer pessoa além da vitima e do
responsavel pelo dano.

Jano dmbito do direito administrati-
vo, especialmente quando se trata de
avaliacdo da responsabilidade patrimonial
estatal, obviamente que terceiro terd o
significado de alguém estranho & Admi-
nistracdo Publica e a vitima; e mais, com
quem o Estado no tenha vinculo juridi-
co preexistente.

Sendo este terceiro o autor da con-
duta (omissiva ou comissiva) que se

apresenta como causa adequada, Tinica,
direta, do dano, naturalmente exime-se
o Estado de qualquer responsabilidade,
haja vista a auséncia de nexo causal en-
tre o dano e sua atividade administrativa.

Porém, concorrendo efetivamente a
atividade administrativa para a eclosdo
do sinistro (concausa), reponde o Esta-
do nos limites da constatacdo do nexo
de causalidade.

Por outro lado, havendo um vinculo
juridico preexistente entre o Estado e o
autor direto do dano, nos termos do art.
37, § 6°, da Carta Magna, inequivoca é a
responsabilidade do Estado em relacio
ao dano produzido, mas nio de natureza
solidaria, e sim subsidiaria.

Conclui-se, assim, tendo-se em vista
que a solidariedade somente nasce por forca
da lei ou do confrato; a0 mesmo tempo em
que, preceitua claramente o art. 25 da Lei
n.° 8.987/95 (que dispde sobre o regime
de concess?o e permissdo da prestacio de
servicos publicos), a responsabilidade di-
reta e pessoal da concessionaria por todos
0s prejuizos causados ao poder conce-
dente, aos usuarios ou a terceiros.

Aliado a tal dispositivo legal, aponta-
se, ainda, a idéia implicita no art. 37, §
6°, da Constituicdo Federal, de que quem
tem o bonus deve suportar o onus.

Leciona CAVALIERIFILHO (1998,
pp- 173 a 175) que:

“Essas entidades de direito priva-
do, prestadoras de servigos piiblicos res-
pondem em nome prdprio, com o seu
patriménio, e ndo o Estado por elas e
nem com elas. E assim é pelas seguintes
razoes: 1) o objetivo da norma constitu-
cional, como visto, foi estender aos
prestadores de servigos piiblicos a res-
ponsabilidade objetiva idéntica a do Es-
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tado, atendendo reclamo da doutrina ain-
da sob o regime constitucional anterior:
Quem tem o bonus deve suportar o énus;
2) as pessoas juridicas prestadoras de ser-
vigos puiblicos tém personalidade juridi-
ca, patriménio e capacidade proprios. Siio
seres distintos do Estado, sujeitos de direi-
to e obrigacdes, pelo que agem por sua
conta e risco, devendo responder por suas
prdprias obrigagdes; 3) nem mesmo de res-
ponsabilidade solidaria é possivel falar
neste caso, porque a solidariedade s6 pode
advir da lei ou do contrato, inexistindo
norma legal atribuindo solidariedade ao
Estado com os prestadores de servigos pii-
blicos. Antes pelo contrario, o art. 25, da
Lei 8.987/95, que dispde sobre o regime
de concessdio e permisséo da prestagdo de
servigos piblicos, estabelece responsabili-
dade direta e pessoal da concessiondria por
todos os prejuizos causados ao poder
concedente, aos usudrios ou a terceiros; 4)
no maximo, poder-se-ia falar em respon-
sabilidade subsidiaria do Estado d luz do
art. 242 da Lei das Sociedades por A¢des
quie, expressamente, diz que a pessod juri-
dica controladora da sociedade de econo-
mia mista responde subsidiariamente pe-
las suas obrigagdes.

Assim, nio sendo a empresa privada
capaz de suportar os encargos decorren-
tes do dano resultante, responde subsi-
diariamente o Estado pelo mesmo, néo se
admitindo que o administrado arque sozi-
nho com a les#o aflitiva a seu patriménio.

6
“LAFAUTEDE SERVICE”E A
RESPONSABILIDADE OBJETIVA

Dentre os pressupostos da respon-
sabilidade extracontratual subjetiva, o
primeiro deles e, sem davida alguma, de
grande importancia, é a conduta, defini-
da como o comportamento humano vo-
luntario que se exterioriza através de uma
acdo ou omissdo, produzindo conseqii-
éncias juridicas’.

Atrelado a conduta, tem-se como ne-
cessario o atributo da imputabilidade, ou
melhor, exige-se que o autor da mesma
seja portador de atributos pessoais que
lhe garantam capacidade para suportar as
conseqiiéncias daquela acdo ou omissio,
desenvolvida contraria ao dever.

Como muito bem define Caio Mario
da Silva Pereira, “a imputabilidade do
agente significa a capacidade de enten-
der e de querer, no momento em que for
cometido o ato danoso™-( SILVA PEREI-
RA, 1989, p. 39)

Assim, tem-se como imputavel o in-
dividuo mentalmente sio (sanidade men-
tal) e desenvolvido (maturidade), capaz
de entender o carater de sua conduta e
de determinar-se de acordo com esse
entendimento®.

Por sua vez, ndo € qualquer conduta
humana voluntaria, omissiva ou comis-
siva, desenvolvida por agente imputavel,
que gera o dever de indenizar.

5 “dlguns autores, ap tratarem do primeiro pressuposto da responsabilidade civil extracontratual subjetiva, falam apenas
da culpa. Parece-me, todavia, mais correto falar em conduta culposa, e isto porque a culpa, isolada e abstratamente
considerada, s6 tem relevimeia conceitual. A culpa adquire relevéncia juridica quando integra a conduta humana E a
conduta humana culposa, vale dizer, com as caracteristicas da culpa, que causa dano a outrem, ensejando o dever de

reparé-lo”. (CAVALIERI FILHO, 1998, p. 31)

6 “Dois sdo os el da imp

bilidade: maturidade e sanidade mental. Importa o primeiro desenvolvimento mental;

& o segundo, higidez. Consequentemente, imputdvel é o agente mentalmente sédo e desenvolvido, capaz de entender o cardter
de sua conduta e de determinar-se de acordo com esse entendimento (CAVALIERI FILHO, 1998, p. 34)
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E necessario, ainda, que, a conduta
seja culposa (em sentido lato), atributo
exteriorizado por meio da negligéncia,
impericia, imprudéncia ou dolo do agen-
te, gerando ao mesmo um “dever juridi-
co0”; definido por Paulo Nader como “a
exigéncia que o Direito objetivo faz a
determinado sujeito para que assuma
uma conduta em favor de alguém”..(
NADER , 1997, p. 317)

Ja no direito administrativo, sabe-se
que o Estado, como toda pessoa juridi-
ca, necessariamente tem suas agdes
comissivas ou omissivas exteriorizadas
através de condutas humanas, uma vez
que a administracio de seus interesses
desenvolve-se sob o comando de pesso-
as naturais.

Obviamente, com a evolucdo que
vem apresentando o direito publico, a
partir da teoria organicista, nio mais se
faz distincdo entre as acdes do Estado
(organismo) e seus agentes (6rgéo), apre-
sentando-se como um ente Unico.

Agregado a esta evolucio em parti-
cular, destaca-se um dos principios que
norteiam atualmente a administracio pi-
blica, qual seja, o da legalidade, que impin-
ge ao administrador publico, no exercicio
de sua atividade publica, a sujeicdo aos
comandos da lei, ndo lhe sendo permiti-
do, ainda, atentar contra o bem-comum.

Ao definir o principio da legalidade,
ensina LOPES MEIRELLES (1991, p.
78) que:

“o administrador piiblico estd, em
todo a sua atividade fincional, sujeito
aos mandamentos da lei, e das exigéncias
do bem-comum, e deles ndo se pode afas-
tar ou desviar, sob pena de praticar ato
invalido e expor-se a responsabilidade
disciplinar, civil e criminal, conforme o

caso. A eficacia de toda atividade ad-
ministrativa esta condicionada ao enten-
dimento da lei.”

Ao passo que na atividade privada é
permitido fazer tudo que a lei ndo proibe,
na administraco publica aos agentes € per-
mitido fazer apenas o que a lei autoriza.

Alias, no caso de admitir-se o con-
trario, estaria se conferindo na adminis-
tracdo publica a liberdade e a vontade pes-
soal, absolutamente inconcebiveis com
a idéias firmadas a partir da teoria
organicista, de que o organismo (Esta-
do) e o orgdo (funcionario) seriam um
so ente.

Assim, em termos de responsabili-
dade no direito publico, ndo ha que se
falar propriamente em conduta, que traz
a idéia de comportamento humano vo-
luntario, mas sim em qualquer desenvol-
vimento de atividade (omissiva ou
comissiva) por parte da administracdo
publica.

Atividade esta adstrita aos principi-
os da legalidade e da moralidade admi-
nistrativa, cuja finalidade sempre deve
estar voltada ao interesse puiblico, ndo
se perquirindo quanto a vontade do ad-
ministrador, diante do seu carater impes-
soal.

Por outro lado, como ja aduzido,
atento ao estado de direito, nenhuma
duvida resta quanto a responsabilidade
do Estado, decorrente de suas acgoes e
omissdes que, por ventura, venham a
causar prejuizos ao administrado; con-
ferindo-lhe nosso ordenamento juridico
perfeita aptiddo para responder pelos
danos ocasionados por sua atividade ad-
ministrativa.

Leciona ROCHA (1991, pp. 100-
101) que:




m RESPONSABILIDADE PATRIMONIAL ESTATAL EXTRACONTRATUAL « A OBJETIVIDADE DA “FAUTEDE SERVICE”

JUS

“Tomando-se o ordenamento brasi-
leiro, tem-se que as condigdes juridicas
de existéncia do individuo, o conjunto
de direitos que compdem o seu cabedal
de bens protegidos, estd ressalvado de
arremetidas, inclusive e principalmente
estatais, que as modifiquem, independen-
temente de alteracdo legal vdlida. Des-
ta forma, a geracdo de gravame
patrimonial por comportamento impu-
tavel ao Estado enseja a responsabili-
dade, por se converter aquele em dano
incompativel com o Direito, pelo que a
ele se opde o adjetivo antijuridico, na
terminologia utilizada pelo insigne ad-
ministrativa espanhol (GARCIA DE
ENTERIA). Mais que antijuridico, as-
severamos acima que o dano deveria
constituir em injustica para que defla-
grasse a figura da responsabilidade. Em
verdade, aquela afirmativa toma como
base o sentido instrumental do Direito,
que tem como objetivo a realizacdo da
justica em sua dimens&o e contetido ma-
terial, conforme colocavamos nas pri-
meiras linhas deste estudo.”

Outrossim, segundo a teoria “faute
de service”, a simples auséncia do ser-
vigo publico devido ou seu mau funcio-
namento, inclusive decorrente do atra-
so, € suficiente para configurar a res-
ponsabilidade estatal pelos danos sofri-
dos pelo administrado, em razio da au-
séncia ou mau funcionamento daquele
Servico.

A questdo que se coloca, entretanto,
¢ saber se quando da analise da reprova-
bilidade da atividade administrativa, limi-
ta-se o julgador a simples apreciacdo des-
ta atividade (executada ou ndo) ou in-
gressa ele no campo da culpa.

Admitindo-se a segunda hipotese,
esta se afirmando que a responsabilida-
de estatal origindria da teoria faute de
service seria de carater subjetiva, pois
que implica necessariamente na analise
da culpa.

Entretanto, ndo se deve esquecer
que, no Ambito da responsabilidade sub-
jetiva, tal perquiricdo envolve a analise
da culpa, por possuir como um de seus
requisitos essenciais o elemento “vonta-
de”. A reprovabilidade de determinado
ato esta imprescindivelmente ligada a
voluntariedade do comportamento do
agente autor da acdo ou omissdo, tendo-
se em vista que a culpa é um elemento
subjetivo referente ao animus do agente
ao praticar o afo.

Ja no direito publico, ao contrario, a
reprovacdo da atividade administrativa nfio
implica na obrigatoriedade de se demons-
trar porque aquele ato reprovado foi de-
senvolvido de determinada maneira.

Ou melhor, na omissdo de determi-
nado servico, embora legalmente obri-
gado a fazé-lo, por exemplo, reprova-se
a atividade negativa do Estado, impin-
gindo-lhe a responsabilidade pelo dano
eventualmente ocorrido, sem a necessi-
dade de se descrever como se deu a ne-
gligéncia de seus funcionérios; bastando
apenas a comprovacio do dever de agir
e sua omissdo quanto a ele, bem como,
0 nexo causal da omissdo com o dano
suportado’.

Nota-se, portanto, totalmente despi-
cienda a demonstracdo de conduta cul-
posa, ou seja, do comportamento huma-
no voluntario, dirigido & concretizacio
de um resultado antijuridico (dolo/culpa
“lato sensu’) ou que tenha descumprido

7 STF. RE-109615/RJ, julgamento 28.05.96, 1° Turma, Rel Ministro Celso de Mello.
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a um dever de cuidado, que o agente
podia conhecer e observar (culpa/culpa
“stricto sensu’”).

Nio se indaga quanto a conduta
violadora desenvolvida pelo individuo,
agindo pelo Estado.

Assevera ROCHA (1991, p. 93) que:

“A culpa civil, identificada, deter-
minada e individualizada, foi, contudo,
substituida pela nog¢do publicistica da
culpa. Para os eféitos da responsabilida-
de patrimonial do Estado, passou-se a Ter
como culpa nédo mais aquela violagdo do
direito praticada por alguém agindo pelo
Estado, mas a culpa do proprio Estado,
pessoa que atua através dos drgdos, os
quais, d sua vez, compdem-se e dinami-
zam-se pelos agentes piiblicos. Nédo se
individualiza, assim a culpa piiblica, a
qual é, pela sua prdpria conformagdo
estatal, indeterminada e, por vezes, até
mesmo intedeterminavel. A culpa seria,
entdo, do servigo, ou, na expressdo fran-
cesa na qual se tem ainda uma vez a ver-
tente deste entendimento, a “faute de
service”. Assim, se o servigo piiblico ndo
funcionou, fincionou mal ou funcionou
inoportuna ou intempestivamente, e de tal
situagdo sobreveio dano a alguém, o ser-
vigo puiblico foi o causador da lesdo, sen-
do-lhe, de conseguinte, imputada a res-
ponsabilidade. A culpa é, pois, do servi-
¢o, imputando-se ao Estado a responsa-
bilidade dela decorrente, pois a ele se atri-
bui a competéncia para a prestagdo efici-
ente, correta e legal do servigo piibli-
co. "(Revista de Informacdo Legislativa,
a. 28, n.° 111, jul/set, 1991, pag. 93)

A razdo disto decorre exatamente do
fato do desenvolvimento da atividade por
parte da administragdo puiblica néo per-
mitir a acolhida da liberdade e vontade
pessoal do agente administrativo, incon-
cebivel diante do principio da legalidade
e de seu carater impessoal.

A atividade administrativa deve pau-
far-se nos estritos mandamentos legais,
esquivando-se da vontade pessoal deste
ou daquele agente publico; dai porque
impropria a analise da culpa subjetiva do
mesmo, de interesse apenas na acio de
regresso da administracdo publica em
face deste.

Indaga-se apenas da “falta do servi-
¢o” ou, como muitos preferem, da “cul-
pa do servi¢o”, que nio se deve confun-
dir com a culpa (negligéncia, impericia,
imprudéncia e dolo) pressuposto da res-
ponsabilidade subjetiva; afinal.

Debatendo sobre a culpa adminis-
trativa, assevera SILVA ( 1995, p. 83)
que:

“substitui-se a culpa de uma pes-
soa determinada, o preposto, orgdo ou
agente da pessoa juridica, pela culpa da
instituicdo que mantém o servico publi-
co; logo, por intermédio de uma ima-
gem, alude-se tdo-sé d culpa do servigo.
Nesse contexto, indubitavel que a pala-
vra culpa ndo esta sendo empregada em
seu sentido etimoldgico, porém num sen-
tido figurado, imagistico. Propriamen-
te, a culpa sé pode ser de alguém, néo
de algo.”

Somente as pessoas fisicas podem
cometer erros®.

8 “La faute incombe airx agents du service. Les personnes physigues seules peuvent commetire des fautes; les actes fautifs de
I"administration son, nécessairement, le fait de seus agents; la responsabilité pour faute de service est donc une
responsabilité du fait de ["homme. "(RIVERO, J., WALINE I Droit administratif, Dalloz, 15° édition, p. 238)
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Assim, sendo dispensavel a demons-
tracdo do comportamento humano vo-
luntério, doloso ou culposo, nio se per-
quirindo quanto a culpa subjetiva do agen-
te administrativo, ndo ha que se falar em
culpa para comprovacéo da responsabi-
lidade estatal.

7
CONCLUSOES

a) submisso ao Estado de Direito,
ndo se admite a irresponsabilidade do
Estado em razdo dos danos suportados
pelo administrado, ocasionados por sua
atividade administrativa;

b) a partir da teoria organicista, o
Estado e 0 agente administrativo sdo vis-
tos como um ente Unico; o primeiro oOr-
gdo, o segundo organismo;

c) desde a Carta Magna de 1946,
desprezando-se qualquer indagacéo re-
lacionada a culpa do funcionario causa-
dor do dano, o Estado responde pelo
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dano suportado pelo administrado, sem-
pre que houver relacio de causalidade
entre a atividade administrativa e o dano
sofrido.

d) a atividade administrativa, regula-
da, dentre outros, pelos principios da le-
galidade e moralidade administrativa,
deve pautar-se pela impessoalidade, des-
prezando a vontade pessoal do adminis-
trador, com atuagdo voltada para o inte-
resse social;

e) ndo se indagando na “faute de
service™ quanto  culpa subjetiva do agen-
te administrativo, ficando a discussido
adstrita simplesmente & falta objetiva do
servico, conclui-se que se trata de res-
ponsabilidade objetiva do Estado, posto
que nio se esta a exigir nada mais, além
do dano e nexo causal, do que a demons-
tracdo da atividade administrativa. No
caso em especifico, a atividade adminis-
trativa ilicita, cujo dever de indenizar
norteia-se no principio de legalidade.
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