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Um estudo teórico:

Antes de entrarmos propriamente no tema desta dissertação,
necessário se faz traçar um rápido retrospecto do caminho per-
corrido para que a tese da responsabilidade do Estado frente aos
danos causados por seus atos chegasse ao ponto em que se encon-,
tra nos dias de hoje.

O princípio da responsabilidade do Estado é recente no
Direito; e por esse motivo ainda se encontra em desenvolvimento
que se processa gradualmente, de forma cada vez mais abrangen-
te.

O Direito francês trouxe-nos as bases da responsabilidade,
exsurgida graças à noção de Estado de Direito,. onde o poder
público se encontra submetido às regras de Direito. Destarte, os
atos do poder pjbrico, passam a ser controlado~ e estão - os
responsáveis - sujeitos a responderem por seus atos-comporta-
mentos violadores do direito de outrém. A idéia de ressarcimento
conduz na.verdade - à idéia de sanção pelo dano causado.

Segundo o princípio da igualdade, acolhido pela maioria da
doutrina, como embasador do princípio da responsabilidade, não
seria jurídico aceitar que um comportamento que tem por fim
atender a todos, venha a gravar desigualmente alguém, sem que
este seja ressarcido pelo dano causado.

O princípio da responsabilidade, contudo, não pode e nem
deve ser confundido com a obrigação que o poder público tem
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de indenizar os particulares nos casos em que a ordem jurrdica
confere poder de investir diretamente contra direitos de tercei-
ros (1).

Alessi entende que só há que se falar em responsabilidade
propriamente dita, quando alguém viola um direito alheio. E
muito importante frisar que existem casos emque não se configu-
ra uma violação, mas simplesmente um debilitamento. Nestes
casos não há que se falar em responsabilidade, já que este debi-
litamento compreenderia limitações às quais todos que vivem
em sociedade estão sujeitos.

O mestre italiano supra mencionado nos apresenta uma
distinção bastante interessante e esclarecedora quando fala em
dano e dano ressarcível. Dano seria qualquer lesão de interesse
diante de um valor objetivo patrimonial, enquanto que o dano
ressarcível seria aquele derivado de uma lesão de interesse tute-
lado pela esfera jurídica. Seguindo este pensamento, a respon-
sabilidade seria, pois, o dever jurídico imposto a um sujeito, de
ressarcir o dano produzido por outro sujeito, em conseqüência
da violação da esfera jurídica deste último (2).

A teoria da responsabilidade, contudo, não envolve todo o
domínio estatal. Isto é pacífico na doutrina. Escapam-lhe alguns
atos do Estado, como por exemplo, nos casos em que o Poder
Público detém o poder de agir diretamente sobre o direito do
particu lar, com ressarcimento previsto pela norma, que se con-
substancia na indenização.

Assim, nem todos os atos são suscetíveis de responsabili-
dade. Os autores são unânimes em afirmar que os atos de impé-
rio pertencem a esta classe, o que vale dizer que estão imunes à
responsabi Iidade.

Quanto aos atos de gestão, contudo, existe alguma divergên-
cia. Destarte, para que seja possível esclarecer este particular, faz-
se necessário ver o que são atos de império e atos de gestão.

No entender de Rameletti os atos de gestão são atos de eco-
nomia patrimonial, quando a administração pública age como
pessoa jurídica de direito privado, na relação de patrimônio e
dos serviços, pondo-se, assim, em pé de igualdade com os cida-
dãos. Os atos de império são atos da administração pública na
qualidade de poder público, no exercício do poder coercitivo,
nas relações de sujeição com o particular. (3)

Alessi, por sua vez, contesta a definição de Rameletti pondo-
se na verdade em uma posição de apresentar as mesmas defini-
ções, mas com conclusões de índole diversa.
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Para Alessi, os atos de gestão são os que a administração pú-
blica se apresenta, não na qualidade de titular de poder de impé-
rio, mas devendo tratar com o particular na qualidade de titular
de um direito privado, em condições de liberdade e concorrente
com o particular. Enquanto que nos atos de império se apresenta
como autoridade, titular de poder de império e faz valer tal poder
em confronto com o particu lar.

Na verdade, Alessi não se distancia da conceituação formu la-
da por Rameletti; apenas afirma que a importância da distinção
está em se poder diferenciar a administração pública como sujeito
de direito privado e titular de poder de império.

No final conclui que tanto de um ponto de vi~ta teórico,
como positivo, é admissívela responsabilidade da administração
pública sobre o particular em caso de violação da primeira sobre
a esfera da segunda, com a consequente ressarcibilidade do dano
que a derivou.

A responsabilidade ensaiada por Alessi não é apenas contra-
tual, mas também extra-contratual, ou seja, pela violação de um
direito absoluto do particular; responsabilidade, enfim; que não
se pode encontrar em algumas das limitações examinadas, e em
particular, não pode ser limitada aos danos derivados da atividade
da adrrinistração pública.

Muitos autores descartam a possibilidade de responsabilizar
o Estado, quando por ato lícito - entre eles, Alessi. Contudo,
outros autores - entre estes, Celso Antonio B. de Mello - dis-
cordam plenamente.

Bandeira de Mello chega a dizer que caberá falar em respon-
sabilidade do Estado por atos lícitos nas hipóteses em que o
poder diferido ao Estado e legitimamente exercido, acarreta
indiretamente como simples conseqüência, e não como sua
finalidade própria, a lesão de um direito alheio. (4).

O problema da responsabilidade não se coloca de nenhu-
ma forma em direito privado e em direito público. Conforme nos
assegura Benoit, muitas vezes as relações entre indivíduos são
concebidas em função da luta pela vida.

Se admitimos que se trata de uma luta entre os particulares,
admite-se que estes possam, pois, causar, licitamente alguns da-
nos, enquanto que outros danos não são aceitos e sim proibidos.

Tal raciocínio conduz a uma questão bastante complexa,
qual seja, a determinar o que é Ifeito e o que é proibido. Um
exemplo apontado pelos autores é o de distinguir a concorrên-
cia leal, da concorrência desleal.
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Esta dificuldade em distinguir o lícito do ilícito (proibído)
levou a doutrina a utilizar a noção de culpa como critério do
proibido, noção esta (de culpa) que pode conduzir à idéia de
moral ou pessoal, mas que é composta de elementos subjetivos,
quase metafísicos; sendo assim dificilmente apreciáveis.

Já na relação entre a administração e os.particulares a ques-
tão é mais simples. A função da administração é prestar serviços
que têm por natureza o interesse coletivo.

A bem da verdade, a responsabilidade do Estado é muitíssi-
mo mais ampla que a do particular, tanto porque os deveres pú-
blicos o colocam permanentemente na posição de obrigado a
prestações múltiplas das quais não se pode furtar, sob pena de
ofender o Direito ou omitir-se em sua missão própria.

O particular, por outro lado, não tem como se evadir ou
como minimizar os prejuízos de danos provenientes da ação
estatal; já que é o próprio Estado que dita as normas.

Não difere, pois, se o Estado agiu culposamente ou dolosa-
mente; o que importa, na verdade, é a perda de uma situação
juridicamente tutelada. Nota-se aqui a influência de Rudolf
Von Ihering.

Autores há - entre eles, Bénoit e Soto Kloss - que defen-
dem uma inversão para a óptica hermenêutica deste tema. Dizem
estes autores - e com eles está a maioria da doutrina - que ao
invés de se enfocar a questão sob o ângulo do sujeito ativo, de-
ve analisar-se o problema sob o prisma do sujeito passivo, ou
seja, sob o ângu10 daquele que está sendo lesado em sua esfera
juridicamente tutelada.

o Estado e os sujeitos que o compõem.

Depois de um breve retrospecto sobre a evolução da respon-
sabilidade patrimonial do Estado, mistér se faz identificar este
ente público, o Estado, e esclarecer como ele pode agir de forma
a causar dano a outrém.

Como figura jurídica que é, o Estado é um ente real, contu-
do, uma entidaoo abstrata. Tendo esta característica, falta-lhe o
elemento psicológico IIvontade", da mesma forma que não possui
Ilação própria". É, pois, um ente estático, que só atuará e tradu-
zirá um querer por meio de um agente, investido da devida com-
petência, que vai lhe dar um agir psíquico e físico.

Para melhor esclarecer esta situação devemos procurar
subsídios na teoria do órgão, que explica bem esta relação entre
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o Estado e os seus agentes. Devemos, contudo, lembrar, que se o
Direito constrói a realidade de pessoa jurídica, constrói também
realidades jurídicas de vontade e ação. Isso é, como dissemos, o
agir e querer do Estado feito pelo agir e pelo querer do agente.

Trata-se de uma relação de imputação direta entre o ente
estatal e o agente - relação orgânica - que faz com que o querer
do agente seja o querer do Estado e que a vontade do agente seja
a vontade do Estado. Este é o momento em que o agente perde
a sua individualidade de pessoa física e passa a ser o Estado.

De tal situação, outrossim, independe se o agente agiu mal
ou se agiu bem, se quiz o certo, ou se desejou o errado; já que, em
uma realidade externa, ele é o Estado que está agindo; posto que
agente e Estado fundem-se em uma unidade. Não se trata de uma
simples representação e sim de uma unidade onde o órgão estatal
se coloca como o centro, como o elemento mediador entre o
agente e o Estado.

Diante desta posição o Estado será, pois, o resuItado da
ação do agente de qualquer nível de escalão, que investido desta
competência, sejam havidas pelo Estado como pertinente a si
próprio.

Ocorre, contudo, que se o Estado age através dos seus
prepostos, em algumas circunstâncias age subsidiariamente,
através de outras pessoas jurídicas, tanto de direito público,
como de direito privado, mesmo que não inclu(das na chamada
administração direta do Estado.

Estas pessoas jurídicas - públicas ou privadas - que
constituem lIentes auxiliares", segundo a denominação de Alessi,
formam a administração indireta; já que não pertencem à estrutu-
ra orgânica c'entral do Estado, mas recebem, contudo, concessão
ou delegação que tanto pode ser expl ícita, quanto impl ícita.

Não basta, entretanto, dizer que qualquer pessoa possa agir
pelo Estado. Alguns critérios devem Sf:robservados sendo que o
indivíduo que age pelo Estado deve ter alguns requisitos básicos,
que passaremos a observar.

Segundo a orientação de Alessi, primeiramente a atividade
do funcionário deve constituir explicação de um poder público,
ainda que este tenha sua determinação volitiva, esta não pode se
distanciar dos meios idôneos de satisfação das necessidades públi-
cas. Pode-se então, ainda segundo Alessi, falar em IIfunção" e em
lIofício". (5)

Em um segundo aspecto, a atividade do funcionário pres-
supõe que a mesma apareça formalmente como exercício de fun-
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ção constituinte da função à qual é preposto; ou seja, é impres-
cindível que esta função seja formalmente e extrinsecamente
constitu inte do cargo do agente, ainda que de fato exceda a com-
petência. Na verdade, o que importa é o aspecto formal da
questão. .

Num terceiro aspecto, é possível afirmar que a referibilidade
da atividade do funcionário face a administração, pressupõe enfim
que formalmente a própria atividade apareça diretamente como
um escopo próprio do ente, se bem que, em efeito, possa ser dire-
ta e substancialmente um escopo próprio do funcionário.

Ocorre, assim, que esta atividade em questão deve apresen-
tar um mínimo de reconhecibilidade exterior, da sua direção a
um fim da própria administração, mesmo que não se revista de
toda a forma e de toda a formalidade prevista.

Fundado na relação orgânica, pressupõe-se que o agente es-
teja, face a um rigor lógico, efetivamente e validamente investido
em uma função regularmente institu ída.

A questão não é tão simples e un ívoca, mas sim bem com-
plexa, já que muitas hipóteses podem acontecer, de forma a
descaracterizar a unidade do funcionário como ente estatal, tais
sejam: invalidade da instituição de ofício e nomeação do funcio-
nário (caso em que o funcionário permanece atuando mesmo
depois de decorrido o prazo legal para o qual era investido);
assunção expontânea ao cargo por pessoa que não tenha qualquer
título de investidura (inobstante o faça com ou sem dolo); no-
meação de pessoa física em nome de outra, com base nos do-
cumentos pertencentes à outra.

Todas estas hipóteses demonstram a ocorrência de ausência
de competência, que é um atributo inerente do sujeito. Em ter-
mos de Direito Administrativo, o sujeito só pode agir se for com-
petente. A competência é sempre determinada e específica.

Com efeito, o agente só poderá agir dentro da sua esfera de
competência. ~ o que Alessi chama de misura di quantità. (6)

Destarte, a competência para um determinado cargo indica
que um determinado funcionário detém o complexo das funções
atribu ídasa este determinado cargo.

o Particular diante da Administração Pública (7)

O cidadão se apresenta, frente à administração, como titular
de uma esfera jurídica, pode-se também dizer, como titular de
uma esfera de interesses,titular, isto é, de um complexo de inte-
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ressestuteladospelo direito objetivo e, portanto, dedireitos, em
sentido amplo, com os quaisa explicaçãoda função administra-
tiva vem necessariamenteinterferir, de vários modose medidas,
e que é fonte de uma série de posturas peculiaresdestaesferanos
confrontos com a administração,no confronto de posturanormal
assumido no confronto dos outros cidadãos.

O ordenamento jurídico, objetiva a satisfação do
interessecoletivo primário através da satisfaçãodaqueles interes-
ses secundários, pertinentes aos vários sujeitos que formam a
coletividade, o qual prevalece sobre os outros e é representado
corretamente pela organização jurídica vigente em dada coletivi-
dade, em uma determinada época; ainda que não tutele objetiva-
mente estes interesses, o faz através da concessão ao titu lar do
mesmo de um poder de vontade para satisfaçãodos interesses
em questõesentre o limite da própria coincidênciacom o interes-
se coletivo primário. O conteúdo fundamental deste poder de
vontade é o poder de pretensão por parte de outros sujeitos à
assunção de um determinado comportamento, de forma a atuar
a realização concreta do interesse tutelado.

Frente a um poder está, evidentemente,um correspondente
dever jur(dico, que constituindo um vínculo entre o sujeito ao
qual incumbe, frente aos outros sujeitos, os quais são facu Itados
a fazê-Io valer. Este vínculo é denominado obrigação.

O direito subjetivo, considerado em seus dois elementos:
poder e obrigação, pode ser considerado como um vínculo jurí-
dico intercorrente entre sujeitos de direito, onde uns podem pre-
tender dos outros determinado comportamento, mediante o qual
prevalecerão os interesses dos primeiros com a correspondente
subordinação dos interesses dos outros.

Em campo de direito público contudo, face a peculiar
posição da administração pública, entram em contato três cate-
gorias de interesses: o interesse coletivo primário (interesse pl1-
blico), interesse secundário, subjetivo, do sujeito administrativo
enquanto sujeito jurídico distinto, e interesse secundário dos
sujeitos privados que têm relação com a administração.

Assim, em direito público, para se construir a noção de
direito subjetivo apresentada pelo direito privado (conflito de
interesses entre os dois sujeitos da relação), limitando-se ao ele-
mento formal, dado pelo vínculo jurídico, deve-se reconhecer
a subsistência de um direito subjetivo de um particular nos
confrontos com a administração, cada qual suscitando um
vínculo jurídico entre os dois sujeitos, em seus dois elementos,
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de poder jurídico que diz respeito aos cidadãos, e de obrigação
coletiva, imposta pela administração.

o Poder da Vontade

Surge agora a necessidade de se saber quando um determina-
do vínculo suscita poder a favor do cidadão particular, e de
obrigação a cargo da administração.

A realização do interesse público, finalidade essencial da
administração pública, pode vir, direta ou indiretamente. Indi-
retamente, através da realização de interesses secundários de
sujeitos privados coincidentes com o interesse coletivo.

Enquanto que no caso da realização direta do interesse
coletivo, prescindindo de eventuais interesses privados coinciden-
tes - pode ter-se uma realização acidental destes eventuais inte-
resses privados concomitantes, ma$ que esta eventual e concomi-
tante realização de interesses privados não tenha nenhum relevo
direto; enquanto que a lei tem em mira diretamente, sobretudo,
o interesse público.

Isto não ocorre, contudo, no outro caso, onde o interesse
privado coincidente com o interesse público tem um relevo dire-
to, enquanto a realização do interesse público deve vir através e a
cargo da realização destes interesses privados coincidentes.

Com efeito, é subretudo neste caso que a norma pode
conceder ao particular, titular destes interesses por meio dos
quais se obtém a realização do interesse público, um poder de
vontade de querer e obter a realização do próprio interesse por
parte da administração públic'a.

A Obrigação

o próximo passo é determinar quando, por convergência, se
pode dizer que existe como encargo da administração uma ver-
dadeira e própria obrigação jurídica.

Onde existe uma obrigação a cargo da administração, ocorre
que a norma, da qual emanar o poder de ação da administração
pública, não se limita a conceder a esta última um mero poder
de carater facultativo, de se usar, quando a própria administração
o tenha como oportuno, mas lhe imponha, outrossim, assumir
determinado comportamento, sem dar a ela a possibilidade de
considerar a oportunidade genérica. Entende-se, em outras pala-
vras, que deixando de lado o poder, a norma faz surgira cargoda
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administração um verdadeiro e próprio dever jurídico de usar do
poder mesmo.

Outro aspecto a ser ponderado é que um dever imposto à
administração pode ser considerado verdadeira obrigação. Ocorre
que o seu cumprimento - do dever em questão - não é coligado
a um elemento de discricionariedade coevo a fazer surgir o pró~
prio dever, e destinado a explicar a sua ação necessariamente e
imediatamente, e sobretudo quanto à extensão, por assim dizer,
do dever.

Isto, na dependência do fato que, em conseqüência do prin-
cípio da divisão de poderes, não é concedida ao juiz a possibilida-
de de avaliar o interesse público, se isso já foi feito pela adminis-
tração, no caso de determinação sobretudo imprecisa do interesse
mesmo por parte da norma.

Tendo-se ao menos a possibilidade de uma sanção judiciá-
ria - que é sempre tida como imprescind ível para a idéia de direi-
to subjetivo - a qual constitui para o particular a garantia do
adimplemento, por parte da administração, do dever imposto à
própria administração por parte da norma jurídica.

O que se nota é estritamente peculiar ao direito público,
dado que em direito privado uma obrigação verdadeira e pró-
pria - e portanto plenamente acionável - subsiste ainda no caso
que o adimplemento do dever imposto ao sujeito privado seja
subordinado à avaliação dos fatos, circunstâncias, imprecisões, já
que não é vedado ao juiz uma avaliação, e até não falta a possibi-
lidade de uma sanção judiciaria em caso de inadimplemento.

Os direitos subjetivos que oompõem a esfera jurídica do
particular, com a qual toma contato a ação administrativa, per-
tencem a duas categorias diversas: direitos absolutos e direitos
relativos. Distinção assaz importante pelas consequências que
dela derivam, particularmente em matéria de responsabilidade da
administração.

Os direitos relativos têm valor direito exclusivamente nos
confrontos de um sujeito determinado, na espécie, a administra-
ção pública. Disto depende, de fato, que o seu fundamento está
em uma norma positiva específica, a qual impõe expressamente
à administração a assunção de um comportamento positivamente
determinado, o qual forma o conteúdo característico do direito
relativo. -

Ao contrário, os direitos absolutos têm como característica
de ter valor no confronto Uerga omnes" e portanto também no
confronto com a administração.
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Na verdade, enquanto os direitos absolutos vão criar em
torno do sujeito a esfera de senhoria negativa constituida pela
extensão a terceiros; os direitos relativos, pelo contrário, vão
constituir em torno do sujeito uma esfera positiva constituida
de ações positivamente determinadas, mediante as quais os
terceiros operam positivamente o preju ízo para a realização dos
interesses do sujeito.

Não é outra a posição jurídica prevalente na qual se encon-
tra a administração nos confrontos com o cidadão, já que, como
se sabe, tal prevalência, na hodierna forma de Estado - o Estado
de Direito - é prevalência jurídica, e deve estribar-se nos modos,
nos casos e nos limites estabelecidos pela lei; assim não pode
constituir um obstáculo à concessão de direito para particulares,
válidos ainda nos confrontos com a administração pública.

As vítimas do dano - Os Usuáriose os Terceiros f
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Foi no in ício da segunda metade do século XX, que a deter-
minação da qualidade das vítimas do dano passou a ter relevân-
cia. Já que a partir de então as condições de aplicação da respon-
sabilidade da administração passaram a decorrer da qualidade das
vítimas.

Bénoit (8) nos apresenta seis condições diante das quais
existirá responsabilidade administrativa: a falta administrativa
ou mau funcionamento do serviço; o dano anormal; a falta esta-
tutária ou violação do estatuto dos agentes públicos; o dano
sofrido dentro do serviço; a falta do homem e a presunção da
responsabilidade. Acrescenta ainda outras condições que podem
ocorrer subsidiariamente ou esporadicamente: a noção de risco de
vizinhança e a de coisa perigosa.

O motivo pelo qual a posição da vítima passou a determinar
a aplicação da responsabilidade é o de que estas condições apre-
sentadas pelo autor como as realizadas pela jurisdição administra-
tiva, são muito diversas, por conseguinte podem ensejar algumas
dúvidas.

Adotou-se em França, então, a regra de que a escolha seria
efetuada em função da qualidade da vítima do dano e a natureza
da relação entre a vítima e a administração, no momento em que
o dano foi causado.

A partir desta regra, o autor aponta quatro categorias de
vítimas do dano, classificadas em decorrência de relação entre a
vítima e a administração: os usuários; os terceiros; os iguais e os
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agentes da administração. Acrescenta a estas quatro categorias
fundamentais uma quinta categoria muito limitada, a dos partici-
pantes.

A cada categoria de vítima corresponde uma condição de
aplicação de responsabilidade. Esta relação entre a vítima e o
tipo de condição de responsabilidade não implica em um laço
necessário, a um sentido filosófico do termo, entre tal qualidade
e tal condição.

Cada relação decorre de livre escolha operada pela jurisdição
administrativa. Escolha esta que tanto poderia ter sido diversa,
quando pode ainda vir a sê-Io.

a objetivo principal desta teoria é o de localizar o Estado
dentro do direito positivo. Sem nenhuma pretensão normativa,
muito menos metajurídica.

Usuários

São os usuários, os particulares que têm uma relação direta
com o serviço público ou utilizam uma obra pública. São pois,
os que usufruem diretamente dos benefícios do serviço público
ou obra pública. E destes esperam o perfeito funcionamento ou
estado de conservação.

Para melhor entender esta categoria de vítima do dano,
Bénoit assegira que podemos subdivid í-Ia em usuários do
serviço público e usuários das obras públicas.

Aos usuários, as condições de aplicação de responsabilidade
são as da culpa do serviço ou culpa administrativa. Duez e
Debeyre (9) apresentam os fatos suscetíveis de constituir a culpa
do serviço público, fatos estes, que na verdade correspondem à
evolução da teoria da culpa do serviço: o serviço funcionou mal;
o serviço não funcionou e o serviço funcionou, porém, tardia-
mente.

Na primeira hipótese, muitas situações decorrentes de fun-
cionamento defeituoso podem ser observadas, em decorrência de
trabalhos mal conduzidos ou mal executados.

Admite-se também a responsabilidade por erros ligados à
ordem jurídica. Neste caso, a responsabilidade é consagrada por
irregularidades de interpretação ou de aplicação da ordem.

Quando se analisa a segunda hipótese, a de ocorrer o não
funcionamento do serviço, vemos que esta se baseia no dever do
Estado em efetivamente prestar o serviço. Baseia-seesta hipótese,
na idéia de que "I'exercice de Ia compétence n'est pas un privile-
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ge, mais un devoir pour I'agent qui a I;obligation fonctionnelle
d'etre vigilant, même en cas de compêtence discrétionnaire (10).

Na verdade, esta situação traduz uma conquista que permi-
tiu ao Conselho de Estado da França uma forma de controlar a
administração. Pois se não podia fazer a administração agir, podia
declará-Ia responsável pelas conseqüências de sua inação.

A responsabilidade por falta do serviço em casos de não
funcionamento do serviço, evoluiu muito, de forma a abranger
outros domínios, tais como acidentes imputáveis à ausência de
obra pública necessária ou insuficiência de manutenção normal
da obra pública, para finalmente atingir a questão de defeitos de
aplicação de lei ou de regulamento.

A última conquista da teoria da culpa do serviço público foi
a responsabilidade pela lentidão administrativa, baseada no dever
funcional que o Estado tem em ser diligente; o que garantiu um
controle maior sobre a ação administrativa, porque mesmo que
não exista a determinação de um prazo para agir; existirá a exi-
gência ao agente em fazê-Io em um tempo razoável; resguardadas
as condições circunstanciais de tempo, lugar e recursos disponí-
veis.

A responsabilidade em relação aos usuários é pois condicio-
nada à existência de uma falta da Administração, diante de uma
relação entre serviço e usuário, e a competente exigência do
perfeito funcionamento deste.

Terceiros

Os terceiros são aqueles que não têm uma relação direta
com a administração, mas que por força de circunstância vêm a
sofrer um dano em decorrência de atos desta. .

Aos terceiros, cor responde, como condição de aplicação de
responsabilidade, o dano anormal.

Assim, enquanto a responsabilidade em relação aos usuários
se condiciona à falta do serviço a cargo da administração, ao ter-
ceiro cabe, tão somente, provar que sofreu um dano anormal.

E necessário,contudo, um exame mais atento já que a evolução
doutrinária ainda não está completa, diversamente dos casos de
danos dos trabalhos públicos. Na verdade, a evolução do regi-
me de responsabilidade por dano anormal é muito recente, tendo
se iniciado em 1919, quando se passou a evidenciar que o regime
aplicado à categoria de terceiros devia ser diferente do aplicado, .aos usuanos.
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Ocorre, porém, que nem sempre a condição de dano anor-
mal é utilizada; já que muitas vezesutiliza-se a do risco de vizi-
nhança ou a de coisa perigosa. Em verdade, a condição de risco
anormal resulta da vontade e da prudência da jurisdição adminis-
trativa.

Entretanto, devemos lembrar que afora os danos causados
por serviços públicos, é muito difícil ter-se um particular que
venha a sofrer danos decorrentes de atos da administração, na
qualidadede terceiro. .

Os terceiros exigem condições diferentes das exigidas aos
usuários, com exceção de duas circunstâncias, apontadas por
Bénoit: a primeira diz respeito aos danos causadospela polícia
a transeuntes, enquanto que a primeira em ação atinge o par-
ticu lar, na categoria de terceiro. Enquanto que a outra diz respei-
to a danos causadosa terceiros por evasãode estabelecimentos
penitenciários ou asilos psiquiátricos. Casos em que persiste a
condição de culpa administrativa.

Iguais e Agentes

Em se falando dos iguais, mistér se faz dizer que esta catego-
ria de vítima surge, principalmente, nas situações decorrentes
de acidente de trânsito. E, aqu i, independe quem seja o causador
ou a vítima do dano. Já que ambos se encontram em pé de igual-
dade, posto estarem sujeitos às mesmas regras, no caso as de
trânsito.

Aqui, não se fala em culpa administrativa, mas sim em culpa
do homem, que decorre de uma presunção de responsabilidade.

A quarta categoria apresentada por Bénoit, é a dos agentes,
que envolve os particulares que de alguma forma cooperam com
o funcionamento dos serviços públicos, quer a título permanen-
te, quer a título ocasional. A esta categoria corresponde a condi-
ção de cu Ipa estatutária, como também a de dano sofrido no
serviço, culpa administrativa.

A teoria do fundamento da Responsabilidade Administrati-
va, apresentada por Bénoit (11), visa explicar os-motivos pelos
quais a vítima passou a ser encarada como elemento essencial
do problema da responsabilidade administrativa; onde o motivo
pelo qual cada categoria corresponde a uma condição de aplica-
ção e que motivo levou a esta escolha.

Para determinar o fundamento da responsabilidade adminis-
trativa, procurou o autor uma fundamentação para cada catego-
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ria. Assim, ao usuário se reconhece um verdadeiro direito ao
funcionamento correto de serviço - destarte, caso não haja o
funcionamento incorrerá em uma sanção: ressarcimento pecuniá-. .no.

o terceiro, por sua vez tem um direito mais amplo que
corresponde ao de ser compensado de todos os danos, desde
que considerados anormais. Vale, dizer, os que não configuram
os inconvenientes inerentes à vida em sociedade. Aos iguais, po-
rém, se reconhece o direito à prudência dos agentes, da mesma
forma que a segurança absoluta. Enquanto que aos agentes,
se reconhece um direito no que diz respeito ao estatuto e à in-
tegridade física e patrimonial.

Do que se apresentou, conclui-se que o fundamento de toda.
a responsabilidade é o direito, já que a responsabilidade atua
como uma forma de sanção.

Lembramos, que ao terceiro é exigido comprovar um dano
anormal, ou seja, dano que exceda aos inconvenientes normais
resultantes da vida em sociedade "geme". Ocorre, pois, que esta
classificação de dano em anormal, é uma classificação extrema-
mente subjetiva.

Em alguns aspectos é simples enquadrar-se a classificação
adotada. Quando se trata de dano causado a pessoas, animais ou
coisas móveis, a questão é facilmente observada e não suscita
maiores pesquisas. Além de que toda degradação psíquica é
considerada dano anormal.

Contudo, em se tratando de imóveis, é que a classificação
dos danos anormais vem a ser um pouco mais delicada. E, o
meio de controle da anormalidade do dano, será a "gêne" que
permitirá ao juiz administrativo encontrar um justo meio entre a
severidade excessiva, benéfica ao Estado, e a generosidade tam-
bém excessiva, em relação à vítima.

Confrontado, com o terceiro, caberá ao usuário o direito
de indenização, desde que o dano resulte de culpa administrativa.
Esta existirá quando os fatos administrativos constituirem uma
falha; uma ausência de diligência média que pode ser exigida
dos agentes públicos.

Algumas dificuldades vão surgir quanto ao que causa ó
dano é a má condição de conservação da obra. A noção me-
diadora será a do estado de conservação normal, também cha-
mada manutenção.

Em verdade, a manutenção, constitui um conjunto de ope-
rações que o estado aparente suscita; para não incorrer na res-
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ponsabilidade por defeito de conservação normal, que deveráser
provado pela vítima.

A determinação da qualidade da vítima do dano, para,
desta determinação ser escolhida a condição de aplicabilidade
da responsabilidade do Estado por dano causado por atos da
administração, é algo que vem se firmando nestasúltimas déca-
das.

Concordamos com esta posição; já que, não sendo a quali-
dade da vítima e o efetivo dano por ela sofrido, não se há que
falar em responsabilidade do Estado em ressarcir algo. Já que
este ressarcimento tem uma característica de sanção à violação
da esfera jurídica do particular. Destarte, somente através desta
determinação é que se poderá, por consequência, escolher as
condições de aplicação da responsabilidadeda administração.

Bénoit, muito bem nos lembra, que a posição adotada pelo
Conselho de Estado francês é totalmente de caráter subjetivo,
podendo ainda ser modificada; e mais, que algumas noções
ainda deixam uma margem muito grande do interpretação, já que
o que se entende por tldano anormal", ou "dever de diligência"
do agente, varia muito conforme as condições em que cada
circunstância ocorra.

Mas o importante mesmo é admitir que a doutrina ainda
está se firmando quanto ~o tema; e que este desenvolvimento
lento e gradual dos princípios qae fundamentam a responsabili-
dade do Estado diante dos cidadãos, só tem sido benéfico aos
particulares, dada a expansãoda suaabrangência.
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