RESPONSABILIDADE PATRIMONIAL DO ESTADO

O Estado. Os sujeitos que o compdem.
Vitimas do dano. O usudrio e o terceiro. *

MARIA LIGIA DE MACEDO CURI

Um estudo teorico:

Antes de entrarmos propriamente no tema desta dissertacao,
necessario se faz tragar um rapido 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 principio 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 francés trouxe-nos as bases da responsabilidade,
exsurgida gragcas a nogdo de Estado de Direito, onde o poder
publico se encontra submetido as regras de Direito. Destarte, os
atos do poder piblico, passam a ser controlados e estdo — os
responsaveis — sujeitos a responderem por seus atos-comporta-
mentos violadores do direito de outrém. A idéia de ressarcimento
conduz na verdade — a idéia de sanc¢do pelo dano causado.

Segundo o principio da igualdade, acolhido pela maioria da
doutrina, como embasador do principio da responsabilidade, ndo
seria juridico 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 principio da responsabilidade, contudo, ndo pode e nem
deve ser confundido com a obrigagdo que o poder plblico tem
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de indenizar os particulares nos casos em que a ordem juridica
confere poder de investir diretamente contra direitos de tercei-
ros (1).

Alessi entende que s6 hd que se falar em responsabilidade
propriamente dita, quando alguém viola um direito alheio. E
muito importante frisar que existem casos em que ndo se configu-
ra uma violacdo, mas simplesmente um debilitamento. Nestes
casos ndo ha que se falar em responsabilidade, ja que este debi-
litamento compreenderia limitacOes as quais todos que vivem
em sociedade estdo sujeitos.

O mestre italiano supra mencionado nos apresenta uma
distincdao bastante interessante e esclarecedora quando fala em
dano e dano ressarcivel. Dano seria qualquer lesao de interesse
diante de um valor objetivo patrimonial, enquanto que o dano
ressarcivel seria aquele derivado de uma lesdo de interesse tute-
lado pela esfera juridica. Seguindo este pensamento, a respon-
sabilidade seria, pois, o dever juridico imposto a um sujeito, de
ressarcir o dano produzido por outro sujeito, em consequiéncia
da violacdo da esfera juridica deste Gltimo (2).

A teoria da responsabilidade, contudo, ndo envolve todo o
dominio estatal. Isto é pacifico na doutrina. Escapam-lhe alguns
atos do Estado, como por exemplo, nos casos em que o Poder
Pablico detém o poder de agir diretamente sobre o direito do
particular, com ressarcimento previsto pela norma, que se con-
substancia na indenizacao.

Assim, nem todos os atos sao suscetiveis de responsabili-
dade. Os autores sdao unanimes em afirmar que os atos de impé-
rio pertencem a esta classe, o que vale dizer que estao imunes a
responsabilidade.

Quanto aos atos de gestdo, contudo, existe alguma divergén-
cia. Destarte, para que seja possivel esclarecer este particular, faz-
se necessario ver o que sao atos de império e atos de gestao.

No entender de Rameletti os atos de gestdo sao atos de eco-
nomia patrimonial, quando a administracao publica age como
pessoa juridica de direito privado, na relacdo de patrimoénio e
dos servicos, pondo-se, assim, em pé de igualdade com os cida-
dados. Os atos de império sdo atos da administragdo pablica na
qualidade de poder puablico, no exercicio do poder coercitivo,
nas relacoes de sujeicao com o particular. (3)

Alessi, por suavez, contesta a definicdo de Rameletti pondo-
se na verdade em uma posicdo de apresentar as mesmas defini-
coes, mas com conclusbes de indole diversa.
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Para Alessi, os atos de gestdo sdo os que a administragdo pu-
blica se apresenta, ndo na qualidade de titular de poder de impé-
rio, mas devendo tratar com o particular na qualidade de titular
de um direito privado, em condicOes 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 particular.

Na verdade, Alessi ndo se distancia da conceituacdo formula-
da por Rameletti; apenas afirma que a importancia da distincdo
estd em se poder diferenciar a administragdao publica como sujeito
de direito privado e titular de poder de império.

No final conclui que tanto de um ponto de vista teodrico,
como positivo, & admissivel a responsabilidade da administracdo
publica sobre o particular em caso de violagdo da primeira sobre
a esfera da segunda, com a consequente ressarcibilidade do dano
gue a derivou.

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

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

Bandeira de Mello chega a dizer que cabera falar em respon-
sabilidade do Estado por atos licitos nas hip6teses em que o
poder diferido ao Estado e legitimamente exercido, acarreta
indiretamente como simples conseqgiiéncia, e ndo como sua
finalidade propria, a lesdo de um direito alheio. (4).

O problema da responsabilidade ndo se coloca de nenhu-
ma forma em direito privado e em direito piblico. Conforme nos
assegura Benoit, muitas vezes as relagoes entre individuos sdo
concebidas em funcgdo 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 nao sao aceitos e sim proibidos.

Tal raciocinio conduz a uma questdo bastante complexa,
qual seja, a determinar o que é licito e o que é proibido. Um
exemplo apontado pelos autores é o de distinguir a concorrén-
cia leal, da concorréncia desleal.
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Esta dificuldade em distinguir o licito do ilicito (proibido)
levou a doutrina a utilizar a nogdo de culpa como critério do
proibido, nocao esta (de culpa) que pode conduzir a idéia de
moral ou pessoal, mas que é composta de elementos subjetivos,
quase metafisicos; sendo assim dificilmente apreciaveis.

Ja na relacdo entre a administracdo e os particulares a ques-
tdo é mais simples. A fungdo da administracdo é prestar servigcos
gue tém por natureza o interesse coletivo.

A bem da verdade, a responsabilidade do Estado é muitissi-
mo mais ampla que a do particular, tanto porque os deveres pU-
blicos o colocam permanentemente na posicao de obrigado a
prestacOes multiplas das quais nao se pode furtar, sob pena de
ofender o Direito ou omitir-se em sua missao propria.

O particular, por outro lado, ndo tem como se evadir ou
como minimizar os prejuizos de danos provenientes da acao
estatal; ja que € o proprio Estado que dita as normas.

Nao difere, pois, se o Estado agiu culposamente ou dolosa-
mente; o que importa, na verdade, é a perda de uma situacao
juridicamente tutelada. Nota-se aqui a influéncia de Rudolf
Von lhering.

Autores ha — entre eles, Bénoit e Soto Kloss — que defen-
dem uma invers3ao para a Optica hermenéutica deste tema. Dizem
estes autores — e com eles estd a maioria da doutrina — que ao
invés de se enfocar a questdo sob o angulo do sujeito ativo, de-
ve analisar-se o problema sob o prisma do sujeito passivo, ou
seja, sob o angulo daquele que esta sendo lesado em sua esfera
juridicamente tutelada.

O Estado e os sujeitos que o compoem.

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

Como figura juridica que é, o Estado é um ente real, contu-
do, uma entidade abstrata. Tendo esta caracteristica, falta-lhe o
elemento psicologico ‘“vontade’’, da mesma forma que ndo possui
““acdo propria”’. E, pois, um ente estatico, que soO atuara e tradu-
zira um querer por meio de um agente, investido da devida com-
peténcia, que vai lhe dar um agir psiquico e fisico.

Para melhor esclarecer esta situacdo devemos procurar
subsidios na teoria do 6rgdo, que explica bem esta relagdo entre
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o Estado e os seus agentes. Devemos, contudo, lembrar, que se o
Direito constroi a realidade de pessoa juridica, constréi também
realidades juridicas de vontade e a¢do. Isso €, como dissemos, o
agir e querer do Estado feito pelo agir e pelo querer do agente.

Trata-se de uma relagdo de imputacdo direta entre o ente
estatal e o agente — relacdo organica — 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 € o momento em que o agente perde
a sua individualidade de pessoa fisica e passa a ser o Estado.

De tal situagdo, outrossim, independe se o agente agiu mal
ou se agiu bem, se quiz o certo, ou se desejou o errado;ja que, em
uma realidade externa, ele é o Estado que esta agindo; posto que
agente e Estado fundem-se em uma unidade. Nao se trata de uma
simples representacdo e sim de uma unidade onde o 6rgao estatal
se coloca como o centro, como o elemento mediador entre o
agente e o Estado.

Diante desta posicdo o Estado sera, pois, o resultado da
acdo do agente de qualquer nivel de escaldo, que investido desta
competéncia, sejam havidas pelo Estado como pertinente a si
proprio.

Ocorre, contudo, que se o Estado age através dos seus
prepostos, em algumas circunstancias age subsidiariamente,
através de outras pessoas juridicas, tanto de direito p(blico,
como de direito privado, mesmo que nao incluidas na chamada
administracao direta do Estado.

Estas pessoas juridicas — puUblicas ou privadas — que
constituem “entes auxiliares”’, segundo a denominacédo de Alessi,
formam a administracdo indireta; ja que nao pertencem 2a estrutu-
ra organica central do Estado, mas recebem, contudo, concessao
ou delegacdo que tanto pode ser explicita, quanto implicita.

N&o basta, entretanto, dizer que qualquer pessoa possa agir
pelo Estado. Alguns critérios devem ser observados sendo que o
individuo que age pelo Estado deve ter alguns requisitos basicos,
que passaremos a observar.

Segundo a orientagao de Alessi, primeiramente a atividade
do funcionario deve constituir explicagdo de um poder publico,
ainda que este tenha sua determinacdo volitiva, esta ndo pode se
distanciar dos meios idoneos de satisfacdo das necessidades publi-
cas. Pode-se entdo, ainda segundo Alessi, falar em “funcdo’’ e em
“oficio”’. (b)

Em um segundo aspecto, a atividade do funcionario pres-
supde que a mesma aparega formalmente como exercicio de fun-
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cao constituinte da fungao a qual é preposto; ou seja, € impres-
cindivel que esta fungdo seja formalmente e extrinsecamente
constituinte do cargo do agente, ainda que de fato exceda a com-
peténcia. Na verdade, o que importa é o aspecto formal da
questao.

Num terceiro aspecto, é possivel afirmar que a referibilidade
da atividade do funcionario face a administragao, pressupoe enfim
que formalmente a propria atividade apareca diretamente como
um escopo proprio do ente, se bem que, em efeito, possa ser dire-
ta e substancialmente um escopo proprio do funcionario.

Ocorre, assim, que esta atividade em questdo deve apresen-
tar um minimo de reconhecibilidade exterior, da sua direcao a
um fim da propria administracdo, mesmo que nao se revista de
toda a forma e de toda a formalidade prevista.

Fundado na relagcdo organica, pressupde-se que o agente es-
teja, face a um rigor logico, efetivamente e validamente investido
em uma funcao regularmente instituida.

A questao nao é tao simples e univoca, mas sim bem com-
plexa, ja que muitas hipOteses podem acontecer, de forma a
descaracterizar a unidade do funcionario como ente estatal, tais
sejam: invalidade da instituicdo de oficio e nomeacao do funcio-
nario (caso em que o funcionario permanece atuando mesmo
depois de decorrido o prazo legal para o qual era investido);
assuncao expontanea ao cargo por pessoa que ndo tenha qualquer
titulo de investidura (inobstante o faca com ou sem dolo); no-
meagao de pessoa fisica em nome de outra, com base nos do-
cumentos pertencentes a outra.

Todas estas hip6teses demonstram a ocorréncia de auséncia
de competéncia, que é um atributo inerente do sujeito. Em ter-
mos de Direito Administrativo, o sujeito s pode agir se for com-
petente. A competéncia € sempre determinada e especifica.

Com efeito, o agente sO podera agir dentro da sua esfera de
competéncia. E o que Alessi chama de misura di quantita. (6)

Destarte, a competéncia para um determinado cargo indica
que um determinado funcionario detém o complexo das funcdes
atribuidas a este determinado cargo.

O Particular diante da Administragao Piblica (7)
O cidadéo se apresenta, frente a8 administracdo, como titular

de uma esfera juridica, pode-se também dizer, como titular de
uma esfera de interesses, titular, isto é, de um complexo de inte-
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resses tutelados pelo direito objetivo e, portanto, de direitos, em
sentido amplo, com os quais a explicagao da fungdo administra-
tiva vem necessariamente interferir, de varios modos e medidas,
e que é fonte de uma série de posturas peculiares desta esfera nos
confrontos com a administracdo, no confronto de postura normal
assumido no confronto dos outros cidadaos.

O ordenamento juridico, objetiva a satisfacdo do
interesse coletivo primdrio através da satisfagao daqueles interes-
ses secunddrios, pertinentes aos varios sujeitos que formam a
coletividade, o qual prevalece sobre os outros e é representado
corretamente pela organizagao juridica vigente em dada coletivi-
dade, em uma determinada época; ainda que nao tutele objetiva-
mente estes interesses, o faz através da concessao ao titular do
mesmo de um poder de vontade para satisfagdo dos interesses
em questOes entre o limite da propria coincidéncia com o interes-
se coletivo priméario. O contetdo fundamental deste poder de
vontade é o poder de pretensao por parte de outros sujeitos a
assuncao de um determinado comportamento, de forma a atuar
a realizacao concreta do interesse tutelado.

Frente a um poder estd, evidentemente, um correspondente
dever juridico, que constituindo um vinculo entre o sujeito ao
qual incumbe, frente aos outros sujeitos, os quais sao facultados
a fazé-lo valer. Este vinculo é denominado obrigacao.

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

Em campo de direito publico contudo, face a peculiar
posicao da administracdo publica, entram em contato trés cate-
gorias de interesses: 0 interesse coletivo primdrio (interesse pu-
blico), interesse secundario, subjetivo, do sujeito administrativo
enquanto sujeito juridico distinto, e interesse secundario dos
sujeitos privados que tém relacao com a administracao.

Assim, em direito publico, para se construir a nocdao de
direito subjetivo apresentada pelo direito privado (conflito de
interesses entre os dois sujeitos da relacao), limitando-se ao ele-
mento formal, dado pelo vinculo juridico, deve-se reconhecer
a subsisténcia de um direito subjetivo de um particular nos
confrontos com a administracao, cada qual suscitando um
vinculo juridico entre os dois sujeitos, em seus dois elementos,
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de poder juridico que diz respeito aos cidaddos, e de obrigagdo
coletiva, imposta pela administragao.

O Poder da Vontade

Surge agora a necessidade de se saber quando um determina-
do vinculo suscita poder a favor do cidaddo particular, e de
obrigacdo a cargo da administracdo.

A realizacdo do interesse publico, finalidade essencial da
administracdo publica, pode vir, direta ou indiretamente. Indi-
retamente, através da realizacdo de interesses secundarios de
sujeitos privados coincidentes com o interesse coletivo.

Enquanto que no caso da realizagao direta do interesse
coletivo, prescindindo de eventuais interesses privados coinciden-
tes — pode ter-se uma realizacao acidental destes eventuais inte-
resses privados concomitantes, mas que esta eventual e concomi-
tante realizacdo de interesses privados ndo tenha nenhum relevo
direto; enquanto que a lei tem em mira diretamente, sobretudo,
o interesse publico.

Isto nao ocorre, contudo, no outro caso, onde o interesse
privado coincidente com o interesse publico tem um relevo dire-
to, enquanto a realizacao do interesse publico deve vir através e a
cargo da realizagao 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 realizacdo do interesse pUblico, um poder de
vontade de querer e obter a realizacao do proprio interesse por
parte da administracdo publica.

A Obrigagao

O proximo passo é determinar quando, por convergéncia, se
pode dizer que existe como encargo da administracao uma ver-
dadeira e propria obrigacao juridica.

Onde existe uma obrigacao a cargo da administragcdo, ocorre
que a norma, da qual emanar o poder de agdo da administracdo
publica, ndo se limita a conceder a esta (ltima um mero poder
de carater facultativo, de se usar, quando a prépria administracdo
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 surgir a cargo da
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administracao um verdadeiro e proprio dever jur(dico de usar do
poder mesmo.

Outro aspecto a ser ponderado é que um dever imposto 3
administracao pode ser considerado verdadeira obrigagdo. Ocorre
que o seu cumprimento — do dever em questdao — nao é coligado
a um elemento de discricionariedade coevo a fazer surgir o pro-
prio dever, e destinado a explicar a sua acao necessariamente e
imediatamente, e sobretudo quanto a extensao, por assim dizer,
do dever.

Isto, na dependéncia do fato que, em conseqiiéncia do prin-
cipio da divisao de poderes, ndo é concedida ao juiz a possibilida-
de de avaliar o interesse publico, se isso ja foi feito pela adminis-
tracao, no caso de determinacao sobretudo imprecisa do interesse
mesmo por parte da norma.

Tendo-se a0 menos a possibilidade de uma sang¢do judicia-
ria — que é sempre tida como imprescindivel para a idéia de direi-
to subjetivo — a qual constitui para o particular a garantia do
adimplemento, por parte da administracao, do dever imposto a
propria administracao por parte da norma juridica.

O que se nota é estritamente peculiar ao direito publico,
dado que em direito privado uma obrigagao verdadeira e pro-
pria — e portanto plenamente acionavel — subsiste ainda no caso
que o adimplemento do dever imposto ao sujeito privado seja
subordinado a avaliagdo dos fatos, circunstancias, imprecisoes, ja
gue nao é vedado ao juiz uma avaliacdo, e até ndo falta a possibi-
lidade de uma sancéo judiciaria em caso de inadimplemento.

Os direitos subjetivos que compodoem a esfera juridica do
particular, com a qual toma contato a acdo administrativa, per-
tencem a duas categorias diversas: direitos absolutos e direitos
relativos. Distingdo assaz importante pelas consequéncias que
dela derivam, particularmente em matéria de responsabilidade da
administracao.

Os direitos relativos tém valor direito exclusivamente nos
confrontos de um sujeito determinado, na espécie, a administra-
cao publica. Disto depende, de fato, que o seu fundamento est4
em uma norma positiva especifica, a qual impOe expressamente
a administragcao a assung¢ao de um comportamento positivamente
determinado, o qual forma o conteGido caracteristico do direito
relativo.

Ao contrario, os direitos absolutos tém como caracteristica
de ter valor no confronto ‘“‘erga omnes’’ e portanto também no
confronto com a administracao.
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Na verdade, enquanto os direitos absolutos vao criar em
torno do sujeito a esfera de senhoria negativa constituida pela
extensdo a terceiros; os direitos relativos, pelo contrario, vdo
constituir em torno do sujeito uma esfera positiva constituida
de acles positivamente determinadas, mediante as quais 0s
terceiros operam positivamente o prejuizo para a realizacdo dos
interesses do sujeito.

N&o é outra a posicdo juridica prevalente na qual se encon-
tra a administracdo nos confrontos com o cidadao, ja que, como
se sabe, tal prevaléncia, na hodierna forma de Estado — o Estado
de Direito — é prevaléncia juridica, e deve estribar-se nos modos,
nos casos € nos limites estabelecidos pela lei; assim ndo pode
constituir um obstaculo a concessao de direito para particulares,
validos ainda nos confrontos com a administracao publica.

As vitimas do dano — Os Usudrios e os Terceiros

Foi no inicio da segunda metade do século XX, que a deter-
mina¢do da qualidade das vitimas do dano passou a ter relevan-
cia. Ja que a partir de entdo as condi¢cdes de aplicacao da respon-
sabilidade da administragdo passaram a decorrer da qualidade das
vitimas.

Bénoit (8) nos apresenta seis condi¢cOes diante das quais
existird responsabilidade administrativa: a falta administrativa
ou mau funcionamento do servico; o dano anormal; a falta esta-
tutaria ou violacao do estatuto dos agentes puablicos; o dano
sofrido dentro do servico; a falta do homem e a presuncao da
responsabilidade. Acrescenta ainda outras condicdes que podem
ocorrer subsidiariamente ou esporadicamente: a no¢ao de risco de
vizinhanca e a de coisa perigosa.

O motivo pelo qual a posicao da vitima passou a determinar
a aplicacao da responsabilidade é o de que estas condicOes apre-
sentadas pelo autor como as realizadas pela jurisdicdo administra-
tiva, sdo muito diversas, por conseguinte podem ensejar algumas
davidas.

Adotou-se em Franca, entdo, a regra de que a escolha seria
efetuada em funcdo da qualidade da vitima do dano e a natureza
da relacao entre a vitima e a administracdo, no momento em que
o dano foi causado.

A partir desta regra, o autor aponta quatro categorias de
vitimas do dano, classificadas em decorréncia de relacdo entre a
vitima e a administracdo: os usuarios; os terceiros; os iguais e 0s
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agentes da administracdo. Acrescenta a estas quatro categorias
fundamentais uma quinta categoria muito limitada, a dos partici-
pantes.

A cada categoria de vitima corresponde uma condicao de
aplicacdo de responsabilidade. Esta relacdo entre a vitima e o
tipo de condigdo de responsabilidade ndo implica em um laco
necessario, a um sentido filoso6fico do termo, entre tal qualidade
e tal condicao.

Cada relacao decorre de livre escolha operada pela jurisdicdo
administrativa. Escolha esta que tanto poderia ter sido diversa,
guando pode ainda vir a sé-lo.

O objetivo principal desta teoria é o de localizar o Estado
dentro do direito positivo. Sem nenhuma pretensao normativa,
muito menos metajuridica.

Usuarios

S30 os usuarios, os particulares que tém uma relacdo direta
com o servico publico ou utilizam uma obra pablica. Sdo pois,
os que usufruem diretamente dos beneficios do servigo publico
ou obra publica. E destes esperam o perfeito funcionamento ou
estado de conservacao.

Para melhor entender esta categoria de vitima do dano,
Bénoit assegira que podemos subdividi-la em usuérios do
servico publico e usuérios das obras publicas. |

Aos usudrios, as condicoes de aplicagdao de responsabilidade
sdo as da culpa do servico ou culpa administrativa. Duez e
Debeyre (9) apresentam os fatos suscetiveis de constituir a culpa
do servico publico, fatos estes, que na verdade correspondem a
evolucdo da teoria da culpa do servico: o servi¢co funcionou mal;
o servigco nao funcionou e o servigo funcionou, porém, tardia-
mente.

Na primeira hip6tese, muitas situacOes decorrentes de fun-
cionamento defeituoso podem ser observadas, em decorréncia de
trabalhos mal conduzidos ou mal executados.

Admite-se também a responsabilidade por erros ligados a
ordem juridica. Neste caso, a responsabilidade é consagrada por
irregularidades de interpretacao ou de aplicagdo da ordem.

Quando se analisa a segunda hipbtese, a de ocorrer o nao
funcionamento do servigo, vemos que esta se baseia no dever do
Estado em efetivamente prestar o servigo. Baseia-se esta hipdtese,
na idéia de que *I'exercice de la compétence n’est pas un privilé-
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ge, mais un devoir pour |'agent qui a |'obligation fonctionnelle
d’etre vigilant, méme en cas de compétence discrétionnaire (10).

Na verdade, esta situacao traduz uma conquista que permi-
tiu ao Conselho de Estado da Franca uma forma de controlar a
administracdo. Pois se ndo podia fazer a administragao agir, podia
declaré-la responsavel pelas conseqiiéncias de sua inag¢ao.

A responsabilidade por falta do servico em casos de nao
funcionamento do servico, evoluiu muito, de forma a abranger
outros domfnios, tais como acidentes imputéveis a auséncia de
obra publica necessaria ou insuficiéncia de manuten¢do normal
da obra publica, para finalmente atingir a questdo de defeitos de
aplicacao de lei ou de regulamento.

A Ultima conquista da teoria da culpa do servigo publico foi
a responsabilidade pela lentidao administrativa, baseada no dever
funcional que o Estado tem em ser diligente; o que garantiu um
controle maior sobre a agcdo administrativa, porque mesmo que
ndo exista a determinacdo de um prazo para agir; existird a exi-
géncia ao agente em fazé-lo em um tempo razoavel; resguardadas
as condigcoes circunstanciais de tempo, lugar e recursos disponi-
veis.

A responsabilidade em relagcdao aos usuarios é pois condicio-
nada a existéncia de uma falta da Administracdo, diante de uma
relagdo entre servico e usuario, e a competente exigéncia do
perfeito funcionamento deste.

Terceiros

Os terceiros sdo aqueles que ndo tém uma relacdo direta
com a administracao, mas que por forca de circunstancia vém a
sofrer um dano em decorréncia de atos desta.

Aos terceiros, corresponde, como condicao de aplicagao de
responsabilidade, o dano anormal.

Assim, enquanto a responsabilidade em relacdo aos usuérios
se condiciona a falta do servico a cargo da administragdo, ao ter-
ceiro cabe, tdo somente, provar que sofreu um dano anormal.

E necessario, contudo, um exame mais atento jaqueaevolucao
doutrinéria ainda ndo estd completa, diversamente dos casos de
danos dos trabalhos publicos. Na verdade, a evolugdo 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 a categoria de terceiros devia ser diferente do aplicado
aos usuarios.
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Ocorre, porém, que nem sempre a condicdao de dano anor-
mal é utilizada; ja que muitas vezes utiliza-se a do risco de vizi-
nhanca ou a de coisa perigosa. Em verdade, a condicdo de risco
anormal resulta da vontade e da prudéncia da jurisdicdo adminis-
trativa.

Entretanto, devemos lembrar que afora os danos causados
por servicos publicos, é muito dificil ter-se um particular que
venha a sofrer danos decorrentes de atos da administracdao, na
qualidade de terceiro.

Os terceiros exigem condigdes diferentes das exigidas aos
usuarios, com excecao de duas circunstancias, apontadas por
Bénoit: a primeira diz respeito aos danos causados pela policia
a transeuntes, enquanto que a primeira em acao atinge o par-
ticular, na categoria de terceiro. Enquanto que a outra diz respei-
to a danos causados a terceiros por evasao de estabelecimentos
penitenciarios ou asilos psiquiatricos. Casos em que persiste a
condicdo de culpa administrativa.

lguais e Agentes

Em se falando dos iguais, mistér se faz dizer que esta catego-
ria de vitima surge, principalmente, nas situacOes decorrentes
de acidente de transito. E, aqui, independe quem seja o causador
ou a vitima do dano. Ja que ambos se encontram em pé de igual-
dade, posto estarem sujeitos as mesmas regras, no caso as de
transito.

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

A quarta categoria apresentada por Bénoit, é a dos agentes,
gue envolve os particulares que de alguma forma cooperam com
o funcionamento dos servigos publicos, quer a titulo permanen-
te, quer a titulo ocasional. A esta categoria corresponde a condi-
cdo de culpa estatutaria, como também a de dano sofrido no
servigo, culpa administrativa.

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

Para determinar o fundamento da responsabilidade adminis-
trativa, procurou o autor uma fundamentagao para cada catego-



102 RESPONSABILIDADE PATRIMONIAL DO ESTADO.O ...

ria. Assim, ao usuério se reconhece um verdadeiro direito ao
funcionamento correto de servico — destarte, caso ndo haja o
funcionamento incorrerd em uma sangdo: ressarcimento pecunia-

rio.
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 ndo configuram
os inconvenientes inerentes a vida em sociedade. Aos iguais, po-
rém, se reconhece o direito & prudéncia dos agentes, da mesma
forma que a seguranca absoluta. Enquanto que aos agentes,
se reconhece um direito no que diz respeito ao estatuto e a in-
tegridade fisica e patrimonial.

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

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

Em alguns aspectos é simples enquadrar-se a classificacdo
adotada. Quando se trata de dano causado a pessoas, animais ou
coisas moveis, a questdo é facilmente observada e ndo suscita
maiores pesquisas. Além de que toda degradacdo psiquica é
considerada dano anormal.

Contudo, em se tratando de imoveis, é que a classificacao
dos danos anormais vem a ser um pouco mais delicada. E, o
meio de controle da anormalidade do dano, sera a ‘‘géne’’ que
permitird ao juiz administrativo encontrar um justo meio entre a
severidade excessiva, benéfica ao Estado, e a generosidade tam-
bém excessiva, em relacdo a vitima.

Confrontado, com o terceiro, cabera ao usudario o direito
de indenizacado, desde que o danc resulte de culpa administrativa.
Esta existird quando os fatos administrativos constituirem uma
falha; uma auséncia de diligéncia média que pode ser exigida
dos agentes publicos.

Algumas dificuldades vao surgir quanto ao que causa O
dano é a ma condi¢cdo de conservagdo da cbra. A nocdao me-
diadora serda a do estado de conservagao normal, também cha-
mada manutenc3o.

Em verdade, a manutengdo, constitui um conjunto de ope-
ragOes que o estado aparente suscita; para nao incorrer na res-
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ponsabilidade por defeito de conservacdo normal, que dever ser

provado pela vitima, _ .
A determinacao da qualidade da vitima do dano, pars,

desta determinacdo ser escolhida a condicdo de aplicabilidade
da responsabilidade do Estado por dano causado por atos da
administracao, é algo que vem se firmando nestas Gltimas déca-
das.

Concordamos com esta posicao; ja que, nao sendo a quali-
dade da vitima e o efetivo dano por ela sofrido, ndo se ha que
falar em responsabilidade do Estado em ressarcir algo. J& que
este ressarcimento tem uma caracteristica de sang¢do a violagao
da esfera juridica do particular. Destarte, somente através desta
determinacdao é que se podera, por consequéncia, escolher as
condicOes de aplicacao da responsabilidade da administracao.

Bénoit, muito bem nos lembra, que a posicao adotada pelo
Conselho de Estado francés é totalmente de carater subjetivo,
podendo ainda ser modificada; e mais, que algumas nocoes
ainda deixam uma margem muito grande do interpretacao, ja que
o que se entende por “dano anormal”, ou “dever de diligéncia”
do agente, varia muito conforme as condigbes em que cada
circunstancia ocorra.

Mas o importante mesmo € admitir que a doutrina ainda
esta se firmando quanto 30 tema; e que €ste desenvolvimento
lento e gradual dos principios que fundamentam a responsabili-
dade do Estado diante dos cidadaos, s6 tem sido benéfico aos
particulares, dada a expansao da sua abrangéncia.
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