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1. A intervencdo do Estado no dominio econdmico pode gerar
a obrigacdo estatal de indenizar lesOes praticadas por terceiros?
Esta a indagacao cujo desenvolvimento procuraremos tragar neste
trabalho.

2. A responsabilidade estatal vem sofrendo profundas mudancas
e transformacdes, mercé da dinamica social, que tem levado o
Estado a representar um papel cada vez mais interveniente na
comunidade.

Conforme aponta com notével perspicicia CANOTILHO, o
instituto da responsabilidade patrimonial do Poder Publico ndo
se circunscreve aos canones restritos do direito privado, no mister
da prevencao e reparacdo do dano. Porém, “‘como conquista lenta
mas decisiva do Estado de direito, a responsabilidade estadual é,
ela mesma, instrumento de legalidade (. . .) ndo apenas no sentido
de assegurar a conformidade ao direito dos actos estaduais”
(...) mas também para ‘‘a realizacdo da justica material’"! .

E a justica material a que alude o mestre portugués se consti-
tui, nao s6 no principio da reparacao do dano, como também, €
principalmente, na Orbita do Direito Administrativo, na satisfa-
cdo do principio de igualdade, de direito publico. Isto é: o fun-
damento relevante da obrigacdo estatal de indenizar estd, como
dizem os autores, na ‘‘égalité des individus devant les charges
publiques’?.

Assim, o principio da igualdade impde que os encargos pu-
blicos sejam suportados por toda comunidade, repartindo-se
equitativamente os Oonus e nunca sacrificando-se unicamente cé-
lulas isoladas. A idéia antiga da irresponsabilidade estatal (“’the
king can do no wrong’’) est4 para sempre superada.

3. Em obediéncia aos imperativos de justica material a que se
aludiu, a responsabilidade do Estado no atual estagio de evolu-
¢ao compreende duas vertentes essenciais: a) responsabilidade por
atos ilicitos, b) responsabilidade por atos licitos. Em ambos os
casos considera-se que o ato danoso tenha sido praticado por
agente publico.

Conseqlientemente ‘‘é subjetiva a responsabilidade extra-con-
tratual que decorre ato ilicito, isto é, de acdo ou omissao dolo-
sa ou culposa do agente estatal. Tratando-se, porém, de danos
causados por atos licitos de seus agentes, a responsabilidade do
Estado é objetiva’?.

4. A responsabilidade subjetiva explica-se pela doutrina da falta
de servigo (ou culpa), onde se considera como fonte da responsa-
bilidade, diante da lesdo, o fato do servigo publico ndo funcionar,

T e ———————
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funcionar mal ou tardiamente, ou haver aplicacdo defeituosa de
norma juridica por parte da Administragdo Publica.

De qualquer modo, a responsabilidade estatal, mesmo subjeti-
va, é primdria e geral, o que permite ao lesado ressarcir-se, imedia-
tamente, perante o Estado, qualquer que seja a pessoa administra-
tiva causadora do dano, e independentemente da responsabilida-
de patrimonial do agente responsavel.

5. Por seu turno, a responsabilidade objetiva prescinde de culpa
(e do ilicito), tendo origem no risco a que “‘a Administragcao, no
exercicio da sua missdo, expds certas pessoas’*. E para além do
risco também ha responsabilidade, com fundamento no principio
da distributividade de encargos publicos (justica distributiva).
- Em qualquer caso, sempre se exige que o dano inflingido ao par-
ticular seja certo (e ndo apenas potencial), especial, anormal e
viole situagdo juridicamente protegida® .

6. Na responsabilidade por atos ilicitos, verifica-se a violagao a
direito subjetivo, que deve ser ressarcida. E quanto aos atos lici-
tos, verifica-se o sacrificio de direito subjetivo, que leva ao dever
de indenizar, tornando-se violacao a direito somente quando ne-
gada a compensacdo. O sacrificio difere da limitagao (ndo indeni-
zével), eis que o primeiro é particularizado (dano especial, anor-
mal, etc — ver nO. 5, supra), enquanto a limitag&o é geral®. Con-
sequientemente, se é geral, o sacrificio ja esta, desde logo, devida-
mente repartido entre a comunidade, sendo desnecessaria a inde-
nizacdo, que atua como instrumento de distributividade. Se a
distribuicdo de encargos é preexistente, nao ha porque cogitar-se
em reparagoes posteriores.

7. Este é o quadro, em linhas excessivamente resumidas, da res-
ponsabilidade patrimonial do Estado perante terceiros. No-entan-
to, permanece a indagacao inicial: A intervencao estatal no domi-
nio econdmico gera ao Estado a obrigacao de indenizar lesGes
praticadas por terceiros?

Verifica-se, desde logo, que as lesOes diretamente praticadas
pelo proprio Estado resolvem-se satisfatoriamente nos contornos -
das responsabilidades objetiva e subjetiva. Porém, do que se cogi-
ta é de dano causado por terceiro e indenizavel pelo Estado. Va-
mos a exemplos: A tragédia de Cubatdao, onde houve o incéndio
de dutos da Petrobras que vitimou dezenas de pessoas, além das
eventuais responsabilidades para a empresa, gera dever estatal de
indenizar? O escapamento de gases venenosos de uma industria,
causando danos a terceiros, gera responsabilidade, também, para
o Estado? Certos graus de poluigao ambiental, que trazem pre-
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juizos consideraveis, causados por empresas ou individuos, im-
poe ao Estado uma responsabilidade patrimonial perante os le-
sados? A explosao de uma industria bélica particular acarreta ao
Estado responsabilidade perante terceiros lesados? A quebra de
uma instituicdo financeira traz ao Estado responsabilidade peran-
te terceiros prejudicados pelo fato?

A indicacdo de elementos para se responder a tais problemas
é o que se buscara adiante. |

8. A questao essencial a perquerir quando se trate de responsabi-
lidade patrimonial constitui-se no nexo causal. Ou seja, a relacao
de causa e efeito existente (ou nao) entre o evento danoso e a
atitude do responsavel.

A esse respeito, CRETELLA JR. manifesta o ensinamento de
que “havendo dano e nexo causal, o Estado sera responsabilizado
patrimonialmente, desde que provada a relagao entre o prejuizo
e a pessoa juridica publica, fonte da descompensacao ocorrida’”.
Neste sentido, AGUIAR DIAS ressalva que a auséncia de laco de
causalidade entre a atividade do indigitado responsavel e o ato
danoso exclui a obrigacao de reparar®.

9. Verifica-se, portanto, que a relacao de causa e efeito juridica-
mente relevante serd a acao ou omissao culposa (falta de servico)
ou, objetivamente, a existéncia do risco administrativo ou, mes-
mo na falta do risco, como é o caso da desapropriacao, no prin-
cipio da distributividade, face ao dano especial, anormal, etc.

H4, igualmente, os casos onde a obrigacao de indenizar pres-
cinde de qualquer dos juizos acima referidos: trata-se de obriga-
cao ex lege. Obrigacdo que € imposta como pressuposto do
exercicio de determinado direito ou poder, independentemente
de culpa, risco ou distributividade. E um dever legal que se con-
cretiza perante a constatacdo do fato previsto pela norma.

A este proposito importa considerar a licdo de MINOZZ|,
quando talhou as diferencas entre reparacdo do dano (decorrente
da violacdo de um direito) e indenizagdo (independente da viola-
¢do de direito ou dever). “‘Segundo MINOZZ|, pagar-se-ia indeni-
zacao, quando se fosse obrigado a compor o prejuizo, sem ocor-
réncia de ato ilicito, ou inadimplemento de obrigacdo contra-
tual”. Com isto, o que o autor’’ quis ressaltar, na distincdo que
teve por bem elaborar, foi a idéia de que existe uma indenizacdo
stricto sensu (. . .) que é paga, sem ocorréncia de ilicitude (. . .)
no regular exercicio de um direito ou de um poder’’. Tal indeni-
zagdo pode ser necessaria, quando acompanha obrigatoriamente o
exercicio de um direito ou de um poder; ou eventual, quando po-
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dera ou nao acompanhar tal exercicio. Do primeiro tipo é exem-
plo o art. 560 do Cédigo Civil. Do segundo, o art. 567° .

10. Ora, em inimeras atividades praticadas por particulares, a
comunidade atribui ao Estado o poder de intervencdo, no interes-
se do proprio corpo social, para efeitos de seguranca e progresso
coletivo. A partir dai, conseglientemente, nasce para o Estado a
obrigacdo de compensar os danos causados por terceiros que
exercam de mao propria tais atividades, eis que, perante a comu-
nidade, o Estado tem o poder legal, investido que esta de faculda-
des de intervencdo, de impedir a ocorréncia: da lesdo, se possivel;
e do prejuizo, quando se constate a lesdo, mediante indenizacgéo.

Porém, é curial que a intervencao estatal nem sempre se da
na mesma medida. E o grau da responsabilidade importara na
prévia afericdo do grau dos poderes de intervencao. E, em qual-
quer caso, face ao principio geral da distributividade, implicara
sempre no exame da anormalidade, especialidade e certeza do
dano, e que o mesmo ofenda a situacao juridicamente protegida.

11. Ao se falar em poder de intervencgao estatal, ndo obstante o
exercicio do qual decorre um dano, nao ficamos exclusivamente
detro dos dominios da culpa. Pelo contrario, a idéia é expandir os
limites do conceito para dizer que o Estado, na medida em que
intervém nas atividades economicas, independentemente do risco
ou da falta de servico, possui a obrigacao de responder pelos
danos decorrentes da atividade sobre a qual exerca sua interven-
cao. Porém a responsabilidade nao é absoluta, mas varia em grau
conforme as nuances do poder de intervencao que lhe é conferi-
do. .o
Tanto faz: a comunidade atribui ao Estado (e aceita para si)
poderes para se proteger de lesoes potenciais. E tal protecado sera
obtida, primeiramente impedindo-se a lesdao; e, secundariamente,
na presenca do dano, com a compensacdo. E um 6nus que a co-
munidade se atribui, através do Estado, no seu proprio interesse
e protegao, ja que nao pode prescindir de certas atividades que
s30, por natureza, perigosas.

12. Dentre as formas pelas quais o Estado intervém na atividade
econdmica exercida por particulares avulta, desde logo, o poder
de policia. _

O poder de policia, no dizer de CELSO ANTONIO, possui
duas acepc¢des. Uma ampla, que significa a atividade de condicio-
nar a liberdade e a propriedade ajustando-a nos int-resses coleti-
vos. E outra acepgdo restrita, que implica em intervencoes, quer
gerais e abstratas (regulamentos, p. e€x.), quer concretas e especi-
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ficas (autorizacdes, licencas, p. ex.), tomadas com a finalidade de
prevenir e obstar atividades particulares prejudiciais aos interes-
ses sociais. Citando RIVERO o aludido mestre paulista define po-
der de policia como ‘“‘o0 conjunto de intervengdo da Administra-
cdo que tende a impor a livre agdo dos particulares a disciplina
exigida pela vida em sociedade’; e esclarece que, na ltalia, o
poder de policia se destina a impedir a ocorréncia de danos para
coletividade® . |

Assim, nos casos em que o dano sobrevém, e o Estado
detinha o poder de policia, verifica-se, como salienta ODILIA
FERREIRA DA LUZ OLIVEIRA, que a causa imediata do dano
é a atividade privada; mas também o Estado é responsavel, eis
que sem a sua anuéncia a atividade nao seria exercida. A ilustre
professora aponta que em casos tais, a responsabilidade estatal
seria subsididria. Mas poderia ser exclusiva, quando o defeito
da atividade estatal aparecesse como causa direta do dano'l.
No segundo caso trata-se de responsabilidade por falta de servico,
por ato ilicito, nos dominios da culpa, como ja se referiu.

Conseqlientemente, o nexo causal é quem terminard por
definir o grau da responsabilidade. Se o dano for imputavel
exclusivamente ao Estado, este sera obrigado exclusivo; se im-
putavel igualmente ao Estado e ao particular, havera solidarie-
dade; se imputavel diretamente ao particular e residualmente ao
Estado, havera subsidiariedade. Haverd casos, também, em que
a Administracao podera ser responsavel ex lege, independendo,
portanto, sua responsabilizacao, acerca de juizos sobre a ativi-
dade do particular e dos agentes publicos. Nesse caso, dado a
lesdo, a obrigacdo nasce plenamente, independente de qualquer
outra questao, por forca de lei.

13. E curial que a responsabilidade do Estado, como ja vimos,
nao pode ser absoluta e ilimitada. Mesmo porque, se assim o
fosse, o particular ndo teria motivo algum para agir de modo a
prevenir lesoes. O Estado sempre responderia e ponto final. Se-
melhante postura seria inaceitavel e sancionaria a irresponsabili-
dade geral.

No entanto, o Estado deve responder, na medida de sua
interven¢do, como vimos. Mas acreditamos que em muitos casos
serd possivel ao Poder Publico regressar contra o particular para
reaver o que tenha despendido, ou pelo menos uma parte. O re-
gresso, no entanto, serd condicionado pelo quantum de respon-
sabilidade que possua o particular no evento. Se a responsabili-
dade couber s6 ao Estado, ndo ha o que regressar, evidentemente.

T —
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Nao cabe, nos limites deste trabalho, desenvolver as iniGme-
ras possibilidades do regresso, mesmo porque cada situacao sera
muito diferente, dependendo sempre de amplo material de
direito e de fato e das participagdes da Administracdo e do admi-
nistrado no evento.

14. Como se sabe, a autorizagao Administrativa ndo cria direi-
to. Mas consiste numa conditio sine qua non para o exercicio do
direito. Citando ALESSI, CAIO TACITO ensina que, ao contra-
rio dos atos de administracdo ou concessdao, que geram direito
novo, a autorizagdo supde a preexisténcia do direito e torna-o
eficaz. O festejado mestre disserta que ‘‘em um direito dependen-
te de autorizacdo esta representada a potencialidade de uma
situacdo juridica condicionada a liberacdo administrativa’ (...)
“A autorizacao vitaliza o direito in fieri, completando-o para
que possa transitar no mundo juridico, em cujos umbrais se
encontra, contido na forma de direito objetivo (. . .). Conse-
guentemente, a autorizacdo vincula a vontade do titular do
direito que nao pode exercé-lo diversamente”. Assim, o titular
do direito é obrigado a exercé-lo conforme a autorizagao, den-
tro de seus limites'? .

Decorre que ao expedir uma autorizacao, o Estado vincula-
se a atividade do particular nos limites do seu ato. Ou seja: se 0
dano pode ser imputavel a vicio ou defeito da autorizagdo, o
Estado responderd neste campo. E mais: ap6s expedir a autoriza-
¢ao, ao Poder Publico compete zelar pelo seu reto exercicio.
Logo, se o dano pode ser atribuido a defeitos ou vicios de fis-
calizagao, responderd o Estado perante os lesados, nesta medida.
Porém, se o dano surgir ndo obstante uma autorizagdo e fiscaliza-
cao perfeitas, o Estado ainda poderia ser responsabilizado pelo
risco eventual da atividade que sancionou, ou mesmo, ainda
objetivamente, independente do risco, por imperativos de justica
distributiva, conforme o caso.

15. Importante a disting@o entre autorizacao e licenga. No
dizer abalizado de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO,
a licenca é definitiva, enquanto a autorizagao é precdria e revoga-
vel®> . Ambas tém de comum o carater de ndo gerar direito novo,
mas remover o obstaculo para o exercicio de um direito preexis-
tente, como se viu supra (n. 14). Porém, a autorizacao é revogéavel
a qualquer tempo, enquanto a licenga nao. Esta, concedida,
incorpora-se plenamente ao direito inspirando direito adquirido,
ao passo que a autorizacao é precdria.
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16. Por seu turno, a concessao implica em conferir-se, a pes-
soas alheias & Administracdo, novos direitos e poderes; direitos e
poderes estes pertencentes ao Poder Publico, ao qual normalmen-
te competem. Trata-se, em Gltima analise, de uma modalidade de
exercicio privado de funcdes publicas!®.

17. Verifica-se, portanto, existir inGmeras formas pelas quais
o Estado pode intervir no dominio econdomico, exercendo o
poder de policia, concedendo, autorizando, permitindo, admitin-
do, fiscalizando, etc.!'S E a determinacdo da responsabilidade por
atos de terceiros praticados ao sabor do intervencionismo depen-
dera da forma pela qual o poder de intervencao se manifesta e da
relacdo entre a presenca do Estado e o dano infligido. Por exem-
plo: A autorizacao, por ser revogavel, imp0e ao Estado um enor-
me dever de fiscalizacao, enquanto a licencga, sendo irrevogavel,
diminui consideravelmente, se ndo elimina, este dever de fiscali-
zar. Logo, a responsabilizacao do Estado (por culpa) no caso de
deficiéncia ou falta de fiscalizacdo serd muito remota, sendo ine-
xistente, quando se trata de licenca; e ser praticamente inques-
tionavel em situacdes de autorizacdo!.

18 De qualquer forma, parece-nos que em casos de respon-
sabilidade do Estado por atos praticados por terceiros, em espe-
cial dcocrrentes do exercicio de atividades econOmicas perigosas,
dois fctores preponderantes devem ser analizados para fixar-se a
responsabilidade estatal: a) o nexo de causalidade entre a presen-
ca (i~tervencdo) do Estado e o dano; b) as necessidades de justi-
ca distributiva face a danos especiais e anormais.

Alicercados nestas duas consideracOes essenciais € sem es-
quecer os problemas da falta de servico e do risco, os novos ru-
mos da doutrina e pratica do tema poderao ser desenvolvidos
amplamente

19. A propésito, LAUBADERE declara que "‘as agdes interven-
cionistas do Estado sao naturalmente suscetiveis de causar prejui-
zos e dao lugar, assim, a um abundante contencioso de responsa-
bilidade”!”. CELSO ANTONIO refere, também a propésito, a
livao de WALINE, para quem ‘o dirigismo econdmico pode ser
fonte de danos, produzidos para atender a um interesse geral e
sem culpa do Estado, que incidem de modo particular sobre certo
ou certos individuos‘'® .

No extender de CELSO ANTONIO, o nexo causal estaria
em que, nao obstante o autor do dano nao seja ‘‘propriamente
o Estado”, o evento resulta de ‘‘situagao por ele (Estado) criada
e imediatamente propiciatéria da lesdo danosa ocorrida’?.
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Aproxima-se esta idéia da teoria de risco.

20. Como se verifica, um dos mais vastos e férteis campos de
aplicacao para a responsabilidade estatal, encontra-se na interven-
¢ao do Poder Piblico no dominio econdomico.

A esse respeito, o Conselho de Estado francés teve oportuni-
dade de referir, nos notéaveis precedentes Societé la Fleurette e
Caucheteux, que os particulares, no caso das empresas denomina-
das, tinham direito a ser indenizadas pelo Poder Plblico, com
base no principio da igualdade, uma vez que o Estado, por via
legislativa, havia prcibido o fabrico de certos produtos manufatu-
rados pelas suplicantes?’.

Trata-se, aqui, evidentemente, de responsabilidade por ato
praticado pelo proprio Estado. Porém, mesmo por atos de tercei-
ros o Estado poderé responder conforme o grau de intervencao.
Seria o caso tipico de danos ecoldgicos, onde a Unido, por forca
do Decreto lei nO. 1.413, tem poderes, até, para fechar industrias
poluentes. Ora, se o Poder Publico, nac obstante este poder
(antes um dever) legal ndo age ou age .inadequadamente e sobre
vém um dano consideravel a certo grupamento de pessoas por
forca de atividades de industrias poluentes, € natural a responsa-
bilidade estatal de compensar a perda. E mesmo que nao haja
culpa administrativa, ainda assim pocderia haver a responsabiliza-
cao estatal uma vez que, autorizando (ou sancionando por qual-
quer meio legal) a atividade, expoe a risco uma parcela da comu-
nidade em favor de toda comunidade. '

21. H4 no Brasil a Lei nO. 6.453/77, que trata da responsa-
bilidade civil e criminal por acidentes nucleares, e que, nao
obstante seu propdsito questionavel e a constitucionalidade ai-
tamente duvidosa de certas disposicoes, consagra a responsabi-
lidade do Estado por atos praticados por terceiros.

Em seu artigo 49., aquele diploma estabelece que *‘sera ex-
clusiva do operador da instalagdao nuclear, nos termos desta Lei,
independentemente da existencia de culpa, a responsabilidade
civil pela reparacdo de dano nuclear causado por acidente nu-
clear”?! . Mais adiante, ao art. 140., admite que a Un:do garantirg,
até o limite do art. 90., o pagamento das inden'zacGes, quando
ndo bastem os recursos do seguro ou outr garantia. Sanciona,
portanto, a responsabilidade subsidiaria do Estado.

Nao obstante, essa responsabilidade subsididria limitada ndo
é correta. A lei veio foir tentar exonerar a responsabilidade, que
sera quase sempre, soliddria, da Unido a do operador, perante
terceiros lesados.
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Com efeito, a Lei nO. 4.118/62 outorga a Unido o0 monopé-
lio nuclear. Mais tarde, essa lei foi alterada para se dizer que tal
monopblio sera exercido através do CNEN (como 6rgdo superior
de orientacdo, planejamento, supervisdo, fiscalizacao e pesquisa
cientifica) e NUCLEBRAS S. A. (como 6rgdo de execugdo, com
caital majoritéario da Unido), mediante a Lei n0. 6.189/74.

E as disposicoes da Lei nO. 6.189/84 sao fartas em atribuir
toda a espécie de poderes de intervencao e controle ao Estado,
através do proprio CNEN, para evitar danos decorrentes da ativi-
dade nuclear (monopdlio estatal). Refira-se o art. 70., dentre
outros, que estabelece ‘‘a construcao e operacao de instalacOes
nucleares ficardo sujeitas a licenca, a autorizagao e a fiscalizagao
do CNEN". E no 8§30. diz que o CNEN podera ‘‘suspender a
construcdo e a operacdao das instalacOes nucleares sempre que
houver risco de dano nuclear”. Pela leitura da Lei, verifica-se que
o Estado intervém, diretamente, em tudo — fiscalizando, regula-
mentando, exigindo, etc. Nos termos da Lei nO. 4.118/62, o
CNEN ¢€ autarquia (art. 30.). Alids, o Poder Publico exercita o
monopdlio da atividade. Assim, nao hda como a responsabilidade
nao seja solidaria @ do operador; quando ndo exclusiva, nos casos
onde haja culpa por parte do servico publico, como por exemplo,
defeito grave de fiscalizagao ou autorizacoes em desadordo com
as prescricoes regulamentares.

22. O exemplo anterior serve muito bem para dar uma me-
dida concreta da importancia e extensao do tema. O que releva
é salientar que, ao intervir para disciplinar o exercicio de ativida-
des perigosas, das quais nao possa prescindir a comunidade, o
Estado pode assumir uma série de responsabilidades, inclusive
a civil, com a superveniéncia de lesGes a terceiros, ainda que nao
praticadas pelos agentes da Administragao Publica.

E isto porque, ao conferir ao Estado este papel intervenien-
te, a comunidade o faz com o propdsito de se proteger, e de pro-
teger as suas células, contra lesOes oriundas do exercicio das
atividades controladas.

E a protegdo se obtém, primeiramente impedindo-se o
evento danoso; e, secundariamente, face a manifestacdo do
prejuizo, com a respectiva compensacdo. Tal o principio bdsico,
que atende aos reclames da justica distributiva e da igualdade
de encargos publicos, e que deve inspirar as solugBes neste
campo, aliando-se ao indispensavel instrumental ja existente no
terreno da responsabilidade patrimonial do Poder Publico.
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Trata-se, sem divida, de mais um desafio aberto aos juris-
tas, legisladores e juizes, e que, como os demais, serd vencido
pela inteligéncia e aplicacao do espirito humano.
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