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INTRODUCAO

A determinacdo do regime de responsabilizagdo do Estado
por danos causados a terceiros, no exercicio de sua atividade
administrativa e, conseqiientemente, a fixacao das fronteiras que
separam o dano indenizdvel da mera lesdo a interesse ndo protegi-
do, é questdo tormentosa, que tem dividido as opinioes dos mais
respeitados estudiosos do Direito Administrativo.

Mesmo em aspectos de aparente consenso, O exame mais
acurado das diferentes posturas doutrinarias demonstrara sur-
preendente imprecisdo quanto a conceitos tdo elementares
qguanto fundamentais a sistematizagdo do regime de comprometi-
mento do Estado por danos que lhe sejam imputaveis. Na verda-
de, como observa AGUSTIN GORDILLO, “ndo existe nenhuma
regra geral que determine quais sdo concretamente as condi¢des
para que esta responsabilidade exista’’.!

Essa excessiva flexibilidade conceitual cobra pesado tributo
aos imperativos de justica perseguidos pelo Direito Administrati-
vo e pelo ordenamento juridico como um todo, na medida em
que acarreta indesejdvel margem de inseguran¢a nas relagOes
Administracao/Administrado, numa situacdo tdao mais grave
quanto mais tenhamos presente que o principio da responsabi-
lidade do Estado é a propria espinha dorsal do Estado de Direito.

Disso é exemplo o problema da nog¢dao de dano especial e
anormal. Embora condicao imprescindivel a admissao da respon-
sabilidade pelo agir licito da Administracdo, sua conceituacao
padece da auséncia de critérios adequados ao balisamento da
distingdo entre prejuizo geral ou particular, ou do limite a partir
do qual esse prejuizo supera os transtornos inerentes a vida social
para se constituir num gravame indenizavel.

Limitadas as hipoteses de responsabilidade decorrente da
atuacdo licita da Administracdo Publica (excluidas portanto a
responsabilidade contratual e derivada de ato ilicito), visam as
seguintes consideracOes retratar esse quadro de inexatiddo e
hesitacdo doutrinaria a respeito da caracterizacdo da anormalida-
de e especialidade do dano.

| — O REGIME DA RESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVA
1. Responsabilidade subjetiva e objetiva

- Tem a doutrina se consolidado em admitir que a licitude ou
ilicitude do ato informam o regime de responsabilizagdo estatal.




I ———————

PEDRO HENRIQUE XAVIER 209

Na sintese de ODILIA FERREIRA DA LUZ OLIVEIRA, "¢
subjetiva a responsabilidade extra-contratual que decorre de ato
ilicito, isto é, de acdo ou omissdao culposa do agente estatal.
Tratando-se, porém, de danos causados por atos licitos de seus
agentes, a responsabilidade do Estado é objetiva.’"?

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO estende a apli-
cacdo da responsabilidade objetiva aos casos em que, embora
ilfcita a atuacdo administrativa, ‘o dano é causado pelo Estado,
produzido por ele, ou seja, quando se trata de ato comissivo,
ilegitimo ou legitimo do Poder Pablico.””

Admite-se, também, a responsabilizacdo objetiva do Estado
quando embora o dano ndo derive diretamente de sua atuacgao,
é decorrente de risco por ele criado, imediatamente propiciatorio
do prejuizo havido.

N3o importa, porém, para os fins do presente, precisar as
condicdes deflagradoras da responsabilizacdo estatal sem culpa.
Considerada como forma apenas subsidiaria de implementacao
dessa responsabilidade — posicdo amplamente majoritaria entre
os doutrinadores nacionais e estrangeiros* — ou entendida, como
querem alguns®, como o regime usual, a responsabilizacgo dita
objetiva do Estado é unanimemente caracterizada como a obriga-
¢ao de indenizar que deflui da atuagao licita ou ilicita da Admi-
nistragdo Pablica produtora de uma lesdao na esfera juridicamente
protegida de outrem, independentemente de qualquer falta ou
culpa do servigo.

2. Extensao do campo de aplicacao da responsabilidade objetiva

| A admissao do regime objetivo de responsabiiizacdo estatal,
mesmo nas hipoteses em que este vem sendo consagrado (danos
produzidos por situacao de risco voluntariamente criada ou pro-
piciada pelo Estado ou resultantes de obras publicas), ndo se
opera, porém, as rédeas soltas, no que seria uma completa sociali-
zacao de todo e qualquer prejuizo eventualmente sofrido pelo
particular e imputavel por uma relacdo causal a determinado
comportamento administrativo.

Com efeito, a existéncia de limites definidores do campo de
aplicacdo desse regime é admitida até pelos mais ardorosos defen-
sores da existéncia de uma ‘‘cladusula geral de responsabilidade
objetiva’’ em Direito Pablico.®

Paul DUEZ e Guy DEBEYRE’ j4 advertiam que a elimina-
¢do da nogdo de culpa ndo conduz a uma extensdo indefinida do
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campo de aplicacdo da teoria do risco, aludindo aos crans d’arrét
estabelecidos pela jurisprudéncia, que se traduzem na necessidade
do estabelecimento de um nexo causal entre a atuagao adminis-
trativa e o dano e nos caracteres intrinsecos que este deve apre-
setar para que haja direito a indenizacdo.

2.1 — O nexo causal

A necessidade do estabelecimento de uma relagao de causali-
dade entre o comportamento estatal e o prejuizo sofrido obedece
a imperativo de ordem logica: se ndo se deveu ao Estado a produ-
¢ao do resultado lesivo, ndo ha como pretender responsabiliza-lo.

Na licdo de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO,
"nos casos de responsabilidade objetiva o Estado s6 se exime de
responder se faltar o nexo entre seu comportamento comissivo e
o dano.’”® Para JEAN RIVERO, “o dano deve ligar-se a atuacao
de uma pessoa publica.’”

A necessidade da demonstracao do nexo causa-efeito entre
a atividade administrativa e o dano verificado representa, pois, o
primeiro dos limites a aplicacao da teoria objetiva no ambito da
responsabilidade estatal. Por conseguinte, ndo sao imputaveis ao
Poder Publico os danos:

a) decorrentes da culpa do lesado. Se a producdo do evento
danoso é atribuida ao comportamento do lesado, e ndo do Esta-
do, a responsabilidade da Administracdo fica totalmente exclui-
da. Concorrendo ambos — lesado e Estado — para a formacdo do

dano, a responsabilidade administrativa serd proporcionalmente
atenuada.

b) produzidos por forca maior. O fato irresistivel da nature-
za exclui a responsabilizacdo: se o dano foi causado por forca
maior, logicamente ndo o foi pelo Estado. Todavia, o caso for-

tuito (acontecimento cuja causa é desconhecida) n3o é exonera-
torio. 10

c) indiretos. O Estado somente é responsavel pelos danos
gerados pela sua propria atuacdo. Essa responsabilidade com-
preende, porém, os casos em que embora a lesdo ndo resulte da
acdo de agente da Administragdo, é o Estado quem produz a
situacdo da qual o dano depende. Ou seja, quando “é o Poder
Pablico quem constitui, por ato comissivo seu, os fatores que
propiciardo decisivamente a emergéncia do dano.’"!
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O estabelecimento do nexo causal ndo é, contudo, suficien-
te para a responsabilizacdao objetiva do Estado. E preciso, confor-
me se viu, que o dano preencha certos requisitos. Sao estes 0s

2.2 — Caracteres intrinsecos do dano indenizavel

O dano é a condicdo sine qua non da responsabilidade, ele-
mento capital cuja reparacao é o objetivo final de toda a teoria da
responsabilidade patrimonial do Estado. Todavia, nem todo pre-
juizo diretamente decorrente da atuacao administrativa é indeni-
zavel. Para enseja-la, imprescindivel apresente certas caracteristi-
cas, além da pura e simples relagao causal com o comportamento
administrativo.

Em primeiro lugar, o dano deve traduzir uma lesao certa a
um direito da vitima. A certeza do dano implica na irreparabili-
dade do prejuizo potencial, eventual, meramente possivel. E a
lesdo deve atingir a esfera dos interesses juridicamente protegidos
da suposta vitima. Essa qualidade do bem lesado deve ser aferida
a partir da existéncia, no sistema normativo, de uma garantia que
contemple a utilidade substancial e direta para o sujeito titular
do bem!?. N3o basta, portanto, o simples gravame patrimonial
sofrido por alguém: é preciso que esse gravame atinja um bem,
uma utilidade, juridicamente garantidos.

A esses dois elementos devem, ainda, acrescentar-se duas
outras caracteristicas: a especialidade e anormalidade do dano.

Nas hipoteses em que o Estado é chamado a responder por
violagdo (comportamento ilicito), basta a configuracdo dos dois
primeiros caracteristicos: a lesao certa a um direito da vitima,
“ndo se condicionando o dever reparatério do Estado a verifica-
¢do de um dano especial e grave.’"!3

N3o é este, contudo, o objeto das presentes consideracoes:
interessa-nos, mais de perto, a imputacao ao Estado dos danos
oriundos de sua atividade licita. Ora, a configuracao do dano
reparavel, em tal contexto, exige que além da certeza do dano e
da lesdao a um direito acrescentem-se duas outras caracteristicas:
é preciso que o dano seja especial e anormal. Esta, efetivamente,
a opiniao da quase unanimidade dos autores. GEORGES VEDEL,
V. g., admite a responsabilidade administrativa sem culpa, funda-
mentada no principio da igualdade, decorrente de medidas legal-

mente tomadas, que acarrete ‘‘um prejuizo especial e de certa
gravidade’’.!4
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Idéntica posicdo € adotada por outros autores franceses,
como DUEZ, ao sustentar que a certeza do dano (e seu carater
direto) sdo comuns os regimes da culpa e do risco, enquanto a
especialidade e anormalidade do dano sdao peculiares a teoria
do risco ‘‘constituindo a barreira principal @ uma extensao
indefinida da responsabilidade’’.!* -

Para RIVERO, o dano deve ser especial e anormal’®; e sem
discrepar dos demais administrativistas brasileiros, CELSO AN-
TONIO afirma serem

"‘a especialidade e a anormalidade do dano os requisitos para

que se ponha em jogo essa modalidade de responsabilizagao,

cabivel quando o Estado atua licitamente, mas onera de
modo particular a um ou alguns poucos ao visar beneficios
para a coletividade.’"?

GOMES CANOTILHO alerta que “nos casos de sacrificios
impostos autoritativamente através de medidas legitimas . . . a
inadmissibilidade da indenizacao de danos generalizados e de pe-
qguena gravidade é a regra.’"!8

E mesmo MIGUEL MARIENHOFF — voz isolada ao refutar
tais requisitos como imprescindiveis a responsabilizacdo estatal
dita objetiva — admite que ‘‘na doutrina é quase unanime a
opiniao de que, para o Estado ser extracontratualmente respon-
savel por dano que lhe seja imputavel . . . é necessario que o
dano seja especial, particular ou singular, e ndo geral.’*®

Conclui-se, portanto, que os pequenos transtornos, mesmo
incidindo apenas sobre alguns cidaddos, sdo tidos como meros
encargos da vida em sociedade, de certo modo compensados por
outras vantagens, decorrentes da propria atividade administrativa
do Estado. Por outro lado, mesmo que os prejuizos possam ser
tidos como graves, se incidem sobre a coletividade como um to-
do, ndo se podera cogitar de um sacrificio desigual. Em sintese,
no caso de sacrificios impostos por medidas legitimas, a regra é a
nao indenizagao dos prejuizos generalizados e de pequena monta.

Mas o que é dano especial? A partir de que ponto um prejui-
zo € tido como grave ou anormal? Quais os critérios apropriados
ao estabelecimento da distingdo geral-especial, normal-grave? Da

analise da resposta doutrindria a tais indagacdes nos ocuparemos
a seguir.
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Il — ANORMALIDADE E ESPECIALIDADE DO DANO

1. Insuficiéncia da conceituacado usual

Estabelecido que a responsabilizagao objetiva do Estado por
atos licitos exige, ao iado da lesdo certa a um direito, a especiali-
dade e anormalidade do prejuizo produzido, importa obter um
conceito preciso desses dois uUltimos requisitos. Afinal, de sua
caracterizacao depende um grau minimo de seguranca nas rela-
¢oOes juridicas entre a Administracdo e o particular atingido pela
atividade administrativa.

Com pequenas variagOes, a doutrina vem definindo dano
especial como aquele que onera a situacao particular de um indi-
viduo ou grupo de individuos; a seu turno, o dano anormal
é tido como aquele que supera os agravos patrimoniais de peque-
na gravidade. Assim sendo, ndao sdo suscetiveis de indenizacao
os danos generalizados e de pequena monta.?°

Ora, um tal conceito apenas contorna a questao, na medida
em que, ultima ratio, define especial como o contrario de geral;
anormal como equivalente a grave. O que se pretende saber —
essa indagacao é textualmente formulada por GOMES CANO-
TILHO — é ""quando se pode afirmar que um dano atinge espe-
cialmente um individuo ou um grupo restrito de cidaddos”.?!
Ou qual a linha divisoria entre o “pequeno transtorno’’ e a “’les@o
grave’’ ou “anormal”.

A busca de uma solugdo menos imprecisa deve principiar
pelo exame dos principais critérios distintivos, cujos contornos
basicos continuam a servir de pano de fundo para doutrinas
mais recentes.

2. Critérios distintivos

Devem-se a doutrina alema as mais relevantes tentativas de
fixacdo de critérios delimitadores da especialidade e anormalida-
de do prejuizo. Na verdade, as solugdes subsequientemente suge-
ridas pelos mais acreditados administrativistas tém, até hoje, suas
raizes fortemente ancoradas no raciocinio e fundamentacao dos
autores germdnicos, como se verd mais adiante (infra, nO. 3).
Imparta, pois, gizar o contetdo bdsico desses critérios.
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2.1. Critérios formais e materiais

Os chamados critérios formais preocupam-se com a distin-
cao especialidade-generalidade do dano; a dicotomia prejuizo
normal-grave é abordada pelas teorias de feicao material. Nao se
encontra, pois, nas duas principais teorias de indole formalista
qualquer alusao ao conceito de dano grave ou anormal; esta, a
seu turno, a exclusiva preocupacao das doutrinas materiais.

2.1.1 — A teoria do ato individual ou Gnico (Einzelakttheorie)

Originalmente formulada por ANSCHUTZ %2, foi a primeira
corrente doutrinaria que se afirmou na Alemanha, principalmente
por seus profundos reflexos nas decisOes jurisprudenciais, seja sob
a Constituicao de Weimar, seja ap6s a vigéncia da Constituicao
de Bonn.?3

Essencialmente fundada sobre o principio da igualdade, tem
sua tonica na forma do ato ablatério da esfera patrimonial do
administrado. “Os danos impostos através de medidas gerais
constituiriam simples limitagGes sociais; as lesdes emergentes de
atos individuais seriam sacrificios especiais com relevancia indeni-
zatoOria.""*

A teoria, contudo, dado seu carater essencialmente forma-
lista, passa ao largo de qualquer investigagao acerca do contetdo,
extensao ou profundidade da invasao operada sobre a esfera ju-
ridico-patrimonial do cidaddo; nao cogita, pois, da normalidade
ou gravidade do dano porventura produzido. Nestas condigOes,
intervencOes administrativas de extrema gravidade — como a
socializacao de todo um ramo de atividade até entao privada —
desde que estabelecidas por atos gerais, estariam totalmente
isentas de qualquer responsabilizacdo estatal; enquanto isso, gra-
vames de minima ou insignificante intensidade — a poeira ou
ruidos resultantes da execucao de uma obra pablica — obrigariam
ao ressarcimento, pelo s6 fato de resultarem de ato administrati-
vo individual.

Limita-se, demais, a um enfoque maniqueista entre atos
absolutamente gerais e atos estritamente individuais. Ora, como
observa GOMES CANOTILHO, “uma generalidade absoluta ou
uma individualidade completa sdo apenas dois pdlos entre os
quais se situa uma escala interminéavel de gradacdes.’"?*

E evidente que determinadas medidas restritivas da esfera
juridicamente protegida do particular podem atingir um grande

e —
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nimero de sujeitos sem contudo apresentar-se como uma “‘limi-
tacdo abstrata’” do conteido de um direito; da mesma forma,
podem vir a agravar poucos destinatarios, mantendo embora
carater iniludivelmente genérico e abstrato.?¢

A dificuldade da distingdo diminuiria se ao invés de levar
em consideracao a generalidade da medida se abordasse a questao
sob um outro enfoque: o da incidéncia sobre uma categoria de
bens ou direitos, em contraposicdo ao gravame incidente sobre
um bem ou alguns bens em concreto. Essa nogdo, porém, é
estranha a Einzelakttheorie.

2.1.2 — A teoria da especialidade do resultado
(Einzeleingriffstheorie)

Calcada ainda no principio da igualdade, procura essa
teoria solucionar o problema transportando o problema da
individualidade do ato para a especialidade do resultado.
Importa assim tenha o ato incidido sobre uma pessoa ou uma
pluralidade de particulares, ou seja destinado a uma generali-

dade mais ou menos ampla. O critério ato individual — ato
geral é substituido pelo critério sacrificio individual — sacri-
ficio geral.

Na oportuna observacao de GOMES CANOTILHO, a teoria
continua vinculada a um critério formal: a bipolaridade entre
generalidade e individualidade.?” Sujeita-se, por isso, 8 mesma
critica feita a teoria do ato individual: qual o exato limite entre
essas categorias?

-~ "Quando o ato atinge a totalidade da populacao é seguro
nao se poder falar-se de especialidade. Os prejuizos eventual-
mente resultantes e, por vezes, de gravidade indiscutivel, das
medidas de estabilizacdo dos pregos, da regulamentacao das
taxas de cambio, da desvalorizagao da moeda, nao poderdo gerar
uma responsabilidade por atos licitos.

"“Se se trata, porém, de danos respeitantes a categorias mais
restritas, as ddvidas comegam a surgir. A interrupcao de energia
elétrica numa regido pode trazer sacrificios graves a todos os
utentes . . . e suportando todos eles os mesmos encargos, podera
ter éxito uma acao de responsabilidade contra os poderes publi-
cos? Do mesmo modo, se todos os individuos de uma profissdo
sao onerados por atos autoritativos geradores de sacrificios,
havera especialidade de prejuizo necessaria ao acolhimento de
uma acao ressarcitoria? 28
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2.1.3 — A teoria da dignidade de protecao
(Schutzwurdigkeitstheorie)

Introduzindo critérios de indole material, distingue no caso
particular o que é digno de ser protegido daquilo que ndo o é. A
indenizacao caberia quando o direito fosse afetado na sua
substdncia, o que seria aferido mediante a interpretacao da his-
téria, meio cultural, estagio de desenvolvimento, parametros
legais e regulamentares. A teoria foi desenvolvida por W. JELLI-
NEK?,

Embora detenha o mérito de constituir-se na primeira
teoria a inserir a equagao normal-grave na verificagao do sacrifi-
cio imposto ao particular, padece de acentuado grau de incerteza
na definicao do que é — ou ndo — indenizavel.

Mais que isso, a teoria simplesmente suprime a especialidade
como caracteristico indispensavel ao ressarcimento do prejuizo
resultante do agir licito da Administragdo. Reduzindo a questdo
a anormalidade do dano, conduz a conclusdo de que mesmo os
danos generalizados por todo o estamento social mereceriam a
tutela reparatoéria, desde que graves — e portanto anormais.

2.1.4 — A teoria da possibilidade de exigir
(Zumutbarkeitstheorie)

Com sensivel afinidade com a Schutzwurdigkeitstheorie
e, como esta, de cunho material, a teoria atribuida aSTODTER?3°
afirma a responsabilidade estatal sempre que, dadas as circunstan-
cias do caso concreto, ndo se pode comprimir determinado direi-
to de uma pessoa ou grupo de pessoas sem uma reparagao
adequada.

Uma vez mais a linha demarcatoéria entre o sacrificio indeni-
zavel ou a simples compressdo do conteido de um direito é afe-
rida mediante critérios extremamente elasticos, deixando-se ao
intérprete, afinal, a sua definicdo.

2.1.5 — A teoria da diminuicdo da substancia
(Substanzminderungs-theorie)

SCHELCHERS, seu criador®, considera que haverd dano
indenizavel quando através de uma intervencdo dos poderes
publicos seja afetado o conteGdo essencial de um direito. Essa
substancialidade é verificada conforme a gravidade e intensidade
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da invasdo na esfera patrimonial privada, o que confere a teoria
um carater evidentemente material.

2.1.6 — A teoria da alienacao da finalidade
(Zweckentfremdungstheorie)

Segundo GOMES CANOTILHO, a teoria configura a gravi-
dade no fato de haver sido alterada a destinacao do bem, tendo
seu uso deixado de estar de acordo com sua funcao:

’Se a lei regulamenta o direito de propriedade respeitando o
destino do bem, ou se ela se contenta com impor ao proprie-
tario obrigacoes que permitem um uso conforme a funcao
do bem, o direito de disposicao do proprietario esta subme-
tido a restricOes enquadradas nos limites permitidos pela sua
funcdo social. Se, pelo contrario, se impOe ao proprietario
uma obrigacdao que altera o destino do bem, ja nao estd em
questdo um simples limite derivado da funcdo social da pro-
priedade.’"?

2.1.7 — A teoria do uso privado (Privatnutzigkeit)

Dentre as mais recentes doutrinas de base material estd a
teoria desenvolvida por REINHARDT??, que partindo da convic-
cao de que a iniciativa e propriedade privadas constituem-se em
fator imprescindivel ao progresso econémico da coletividade,
sustenta que a ordem juridica deve assegurar a subsisténcia e o
acesso a propriedade privada, além da utlizacdo do proprio bem
pelos particulares, de modo adequado a sua funcgdo.

Ai estariam os limites a propria intervencao do Estado na
esfera patrimonial privada, o que confere 3 teoria um atributo
marcadamente individualista.

2.2, Critica as teorias expostas

Enquanto as teorias formais (2.1.1 e 2.1.2 supra) ressen-
tem-se de qualquer consideragdao a propoésito da gravidade ou
anormalidade do prejuizo, nao conseguindo superar as dificulda-
des da exata delimitacao da fronteira entre o geral e o especial,
os critérios materiais, buscando delimitar o sacrificio ndo repa-
ravel no quadro das sujeicoes normais do particular, pecam pela
extrema diversificacao na formulagao dos critérios aferidores des-
sa mesma normalidade.
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3. A tentativa do estabelecimento de um conceito satisfatorio

A anélise, ainda que superficial, das diferentes solugtes ex-
postas pelos diversos administrativistas vem demonstrar que, qua-
se sem excec¢des, a distingdo entre gravidade/normalidade e espe-
cialidade/generalidade do dano termina sempre atrelada a um dos
critérios antes esbocados.

A opinido de Paul DUEZ e Guy DEBEYRE, por exemplo,
no que concerne a definicdo de especialiade do prejuizo, revela
0s contornos proprios da Einzeleingriffsthearie (teoria da espe-
cialidade do resultado): ‘o prejuizo sofrido deve ser ESPECIAL,
particular a vitima do dano. Ndo se reparardo os prejuizos gerais
havidos ou suscetiveis de haver sobre a esfera de atividades dos
individuos como um todo.’’3*

O mesmo DUEZ, em outra obra®*, adentra a questdo da
materialidade do dano, para sustentar que é indenizéavel o prejui-
zo "‘anormal, excepcional, exorbitante pela sua natureza ou im-
portancia, dos incOmodos e sacrificios correntes exigidos pela
vida em sociedade.”’ Formula, aqui, na caracterizacdo do gravame
anormal, um critério substancial (Substanzminderungs), contra o
qual se podem levantar as criticas as quais estdo sujeitos todos
os critérios de fundo material: qual a medida dessa *‘excepcionali-
dade’? Ou quando deixa determinado incdmodo de ser mera-
mente “corrente’’?

A posicdo de RIVERO é idéntica: as teorias da especialidade
do resultado e da diminui¢do da substancia embasam, respectiva-
mente, suas definicOes de dano especial e anormal: “‘0 dano deve
ser . . . relativo as vitimas, e ndo comum ao conjunto de uma co-
letividade . . . e deve exceder os inconvenientes inerentes ao fun-
cionamento de um servico, as serviddes que qualquer vida coleti-
va impoe. 3¢

Em BENOIT, a idéia da dano anormal contém evidentes
vestigios da Zumutbarkeitstheorie: é o dano que excede as difi-
culdades resultantes da vida em sociedade e que cada qual deve
sofrer sem compensagdo. O prdprio autor alerta ser esta uma no-
¢do ‘‘eminentemente subjetiva, e portanto relativa, variando seu
conteddo efetivo segundo as concepcdes proprias do juiz.’’’

A teoria da especialidade do resultado também encontra
respaldo em FORSTHOFF: o particular sacrificio “é¢ uma perda
determinada, ou seja, que afete a um individuo ou a um grupo
de individuos, porém ndo a toda a coletividade em questdo”.3
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Na doutrina brasileira ndo se detecta nenhuma originalidade.
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO?® repete o recurso
(comum nos doutrinadores franceses) da utilizacdo cumulativa
de um critério formal para a determinagao da especialidade (no
caso, a Einzeleingriffstheorie) e outro material, no que tange a
concepcao de dano anormal (aqui o autor se socorre da
Schutzwurdigkeitstheorie). ldéntico expediente é utilizado por
SEABRA FAGUNDES: sua concepcao de dano anormal é obvia-
mente fundada na Substanzminderungstheorie (‘’se a medida
envolve um bem de tal maneira, que praticamente o priva de
uma utilidade substancial vale por expropriamento parcial;
se atinge a coisa em aspecto economicamente secundario . .
cabe ao proprietario sofrer gratuitamente a imposicao’’); na
nocao de dano especial, evidencia-se o socorro buscado na teoria
da especialidade do resultado: ‘‘quando a restricao alcanca os
proprietérios, em geral, . . . ndo ha que ressarcir.'"°

Apenas alguns doutrinadores, porém, oferecem solucOes
que transcendam a mera repeticao de algum dos critérios formais
ou materiais antes enfocados. Pelos aspectos de originalidade -
nelas contidos, merecem uma atencao mais destacada.

3.1 — MARIENHOFF e airrelevancia da especialidade

O renomado administrativista argentino nega a especialidade
o atributo de condicdo imprescindivel a deflagracdao da responsa-
bilidade estatal por atos licitos.

Admitindo embora ser ‘‘quase unanime’’ a opinido de que,
para o Estado ser extracontratualmente responsavel por dano
resultante da aplicacao de uma lei, tal dano deve individualizar-se
com relagdo a uma pessoa ou grupo de pessoas (portanto especial,
particular, e ndo geral), o autor taxativamente afirma sua discor-
dancia com tal solucdo.

Tal postura — unusual, sem ddvida — merece o seguinte ra-
ciocinio justificativo: presume o autor que a exigéncia de um
dano particular, especial, deriva de paises de constituicdo flexi-
vel. Em paises de sistema constitucional rigido, garantidor do
respeito a propriedade e aos direitos adquiridos, ‘‘é inaceitavel a
afirmativa de que o prejuizo ou dano ‘geral’ ndo é indenizavel
porque constitui um encargo publico." %!

A violagdo do direito de propriedade, continua Miguel
MARIENHOFF, n3o consiste em mero encargo publico; além
disso, “a desigualdade de tais encargos n3o é o Unico fundamen-
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to possivel da responsabilidade do Estado, ja que outro desses
fundamentos pode ser o respeito aos direitos adquiridos, ou o
respeito ao direito de propriedade.’**? Portanto,

si una ‘ley’ causa un perjuicio ‘general’, es decir a un gran

nimero de personas . . . y tal ley resulta en oposiciéon o en

violacion de una declaracion, derecho o garantia constitu-
cional, dicha ley declararse inconstitucional o debe admi-
tirse la responsabilidad del Estado por el perjuicio o dafo
que a raiz de la aplicacion de ella se ocasiona en el patrimo-

nio de los administrados.’ "3

Na verdade, sob a 6tica de MARIENHOFF, qualquer ato
administrativo que, dando cumprimento a lei, viesse a causar
dano ao administrado, tornar-se-ia ilicito pelo s6 fato de existir
esse mesmo dano. Essa ilicitude contaminaria o proprio ato le-
gislativo, agora fulminado por inconstitucionalidade. Todo e
qualquer prejuizo seria, assim, antijuridico, porque contrario as
garantias constitucionais. N3do haveria que se falar, pois, de
responsabilidade por atos licitos da Administracdo; tudo se re-
duziria & responsabilizacdo por uma violacdo, ja que serj ilicita
(inconstitucional) qualquer diminuicdo na esfera juridico-patri-
monial do cidaddo. Bastaria a suposta vitima, pois, provar a exis-
téncia de uma lesdo certa ao seu direito de propriedade.

O autor confunde, porém, o conceito juridico de direito de
propriedade com o conceito metajuridico de propriedade priva-
da. Ora, um interesse somente se transmuta em direito se e quan-
do tutelado pela ordem juridica. Assim, o direito de propriedade,
como qualquer outro direito subjetivo, deriva do ordenamento
juridico, que delimita o seu contetido. Portanto — e a licdo per-
tence a RENATO ALESSI, “a imposicdo de limites a propriedade
individual nado representa uma limitacdo verdadeira e propria do
direito, ou uma lesdo, sendo unicamente uma definicdo do mes-
mo, uma fixacado de seus confins.’"*

3.2 — A tese de GARCIA DE ENTERRIA: o critério da lesio

Abstraindo de sua teoria da responsabilidade os elementos
ilicitude e culpa — e com isso qualquer investigacdo acerca da
eventual antijuridicidade da conduta do agente, fixa-se o autor
no dado objetivo do patriménio lesado. Assim,

““a qualificacdo de um prejuizo em justo ou injusto depende
da existéncia ou ndo de causas de justificacdo (civil) na atua-
¢ao pessoal do sujeito a quem se imputa tal prejuizo. A cau-
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sa de justificacdo ha que ser expressa e concreta e consistira
sempre em um titulo que legitime o prejuizo contemplado:
por exemplo, a exagao de um imposto, o cumprimento de
um contrato, uma execug¢ao administrativa ou processual.
Fora destas hipOteses, todo prejuizo ou oneragao patrimo-
nial imputavel a um sujeito (no caso, a Administragdo) serd
uma lesdo, um prejuizo injusto que, por isso mesmo, tende-
ré a sua reparagao, gerando um dever de ressarcimento, que
é no que se concretiza a responsabilidade civil.”"**

En sintese, para GARCIA DE ENTERRIA a responsabilida-
de se da sempre que alguém suporta um feito cujas consequéncias
nao esta jurificamente obrigado a sofrer. Vale dizer, uma coisa
é estar obrigado ao cumprimento de determinada ordem admi-
nistrativa e outra estar obrigado a suportar o dano ou lesao patri-
monial. “Isto é certo’’, diz GARRIDO FALLA na critica feita
a solucdo proposta, ‘‘mas o que ocorre € que a existéncia ou nao
desta segunda obrigacdo ndo depende da existéncia de um titulo
de justificacdo da atividade danosa — que, desde logo, existe —
senao de que, por outras razoes, se possa configurar o direito a
indenizagdo. ""4¢

A tais objecOes pode ser acrescida a falta de critério metodo-
loégico da teoria, ja que conduz a constatagao de que um mesmo
ato administrativo pode ser simultaneamente licito e ilicito.?”

3.3 — A opinido de GARRIDO FALLA

O catedratico da Universidade de Madrid reconhece na
singularidade do dano a condicao de requisito essencial a admis-
sdao da responsabilidade do Estado. Definida como o ““Sacrificio
do conteddo concreto de um direito’’, a singularidade é contra-
posta a no¢do de generalidade, que se da ‘“‘sempre que uma nor-
ma juridica estabeleca limitacao, prestacoes ou modos de ser da
liberdade ou da propriedade dos particulares, aplicaveis direta-
mente sem necessidade de um ulterior ato administrativo que
concretize a obrigagdo.’"8

A unica critica que se pode dirigir contra esse critério —
de extraordinaria importancia para o deslinde do problema, como
veremos a seguir — repousa no fato de ndo haver GARRIDO
FALLA rendido homenagem ao seu autor. De fato, quando da
primeira edigao do TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATI-
VO (1960), a terceira edigdo da classica monografia de RENATO
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ALESSI#® ja contava ao menos um lustro. E é a doutrina italia-
na — a ALESSI, mais precisamente, que se deve essa contribui-
¢do. Vamos, pois, a sua versao original:

3.4 — A contribuicdo de RENATO ALESSI

Diferenciando a responsabilidade por atos ilicitos (que
violam direitos subjetivos e ddo origem a uma responsabilidade
da Administracdo) da responsabilidade por atos licitos (que im-
poem sacrificio de direitos subjetivos e implicam em indeniza-
cdo), o autor, a seguir, langa as bases que propiciardo o estabele-
cimento de um critério proprio e adequado a distingao entre os
danos especiais e genéricos, graves € normais. Estas originam-se
do discrimen entre sacrificio e limitagao de direitos:

“’0 que distingue o sacrificio verdadeiro e proprio eventual-

mente indenizavel, das limitagoes de direitos, é o fato de

que enquanto estas abarcam o direito em abstrato, com

independéncia da titularidade concreta de cada direito, o

sacrificio s6 afeta determinados titulares; por isto se pode

dizer que mais do que o direito em si, diretamente, o sacri-
ficio afeta o bem concreto que constitui o objeto do direito,
de forma que este Gltimo s6 indiretamente fica afetado.’’*°

Estes sacrificios, pelo principio de justica distributiva (igual-
dade dos administrados) devem ser indenizados pela Administra-
¢ao, mesmo na auséncia de qualquer preceito legal expresso.
Além disso, a obrigacao de indenizar se impoe por for¢a do prin-
cipio da intangibilidade do patrimédnio, que malgrado seu carater
relativo (sobre ela prevalece o interesse publico) impede a supres-
sdo pura e simples de um direito patrimonial, sem que ocorra a
conversao desse direito numa justa indenizagéo.

Conforme Alessi, esse principio da conversdo ndo se opera
sem limites: para ensejar a indenizagdo, se requer a existéncia de
um sacrificio legitimo de um direito privado por parte da Admi-
nistracao Puablica.

Tal sacrificio, como antes se afirmou, ndo se confunde com
a limitacdo abstrata: enquanto esta onera em igual medida todos
os titulares, o sacrificio atinge determinados direitos concretos, e
grava em maior medida um titular concreto em relacdo aos de-
mais. Em outras palavras, a limitacdo abrange o direito em
abstrato, por conseguinte conforma diretamente o direito, sem
preocupar-se com cada um dos bens objeto dos direitos concre-
tos. Contrariamente, o sacrificio incide sobre bens concretos
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objeto do direito, situados na esfera juridica de A, B ou C.

Assim, as limitagOes sdao estabelecidas diretamente pela nor-
ma, sem que seja necessario um posterior ato de império da Ad-
ministracdo, enquanto os sacrificios propriamente ditos sdo aque-
les que, mesmo estando previstos em abstrato pela norna juridica,
se estabelecem em concreto, caso por caso, pela Administracao,
mediante um ato administrativo concreto.’!

As limitacOes abstratas, prossegue Alessi, ndo serdo indeni-
zaveis enquanto nao dispostas concretamente pela Administra-
¢do; os sacrificios o serdo desde que sejam uma conseqliéncia
anormal, ndao necessariamente decorrentes do agir legitimo da
Administracdo. Quando o prejuizo deriva necessariamente da
norma legitimadora da atividade administrativa, nao se terd um
sacrificio, mas antes mera limitagcdo do direito em abstrato, ja
que ‘‘a norma que autoriza a atividade produtora do danc vem de
certo modo limitar todos os direitos concretos com 0s quais a
atividade legitima pode entrar em contato.’"*?

11l — CONCLUSOES

De todos os critérios, teses e teorias expostos, a solu¢do de
RENATO ALESSI é sem duivida a que detém maiores virtudes,
Gnica a fornecer uma diretriz segura e juridicamente aceitavel,
na conciliagdo da responsabilizagdo dita objetiva do Estado com
0 necessario estabelecimento dos limites a socializagdao dos pre-
juizos decorrentes de sua atividade licita.

A antinomia geral/especial, grave/normal deriva para o biné-
mio limitagao/sacrificio de direito, que abrange com proficiéncia
as proprias nog¢Oes de especialidade e anormalidade do dano. A
especialidade é evolucionada no sentido da no¢ao de dano
estabelecido em concreto por um ato administrativo individual,
em contraste com a generalidade do dano abstratamente previsto
pela norma.

A normalidade é aferida conforme o prejuizo esteja — ou
nao — embutido na norma legitimadora da atividade administra-
tiva, como sua consequéncia necessaria e inevitavel. A norma nao
estara, assim, impondo um sacrificio, mas antes limitando o pro-
prio conteddo do direito em abstrato.

Em sintese, o dano especial é aquele que se materializa com
a edicao de um ato administrativo concreto, indenizdvel desde
que configure conseqiiéncia anormal da norma juridica que
abstratamente o autorizou.
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