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A QUESTAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PERANTE
O DIREITO ROMANO

“Onde quer que exijam responsabilidades, o
instinto de julgar e de castigar anda, geral-
mente, mesclado na tarefa” (NIETZSCHE).

1. INTRODUCAO

O problema da responsabilidade civil abrange atualmente um campo muito
vasto, atingindo tanto pessoas fisicas como pessoas juridicas, pessoas juridicas de
direito privado e pessoas juridicas de direito piblico. O préprio Estado € civilmente
responsdavel, respondendo com seu patrimonio, quando causa dano aos administrados
por acdo ou omissdo do agente administrativo. Dai surgiu a expressio responsabili-
dade civil do Estado.

Considerando-se a importancia do tema, sobretudo nas circunstancias atuais,
em que se intensifica a discuss@o acerca do papel do Estado na sociedade contem-
porénea, em face da globalizagdo da economia, € oportuno tecermos algumas consi-
deragdes criticas, recuando ao passado, a comegar pelo Direito Romano, fonte ines-
gotavel de licdes para os nossos dias.

As limitacdes do presente trabalho ndo permitem entrarmos em todos os
meandros da complexa questao histérica acerca da pessoa juridica, sobre a qual mui-
tos equivocos tém ocorrido e na qual se insere a figura do Estado.

De qualquer forma, para a correta compreensio do fendmeno Estado, € funda-
mental a andlise critica de algumas fontes romanas, especialmente no tocante ao bind-
mio direito piblico e direito privado, cujas interpolagOes e interpretacdes errOneas,
inclusive traducdes incorretas do Latim, levaram alguns autores a estabelecer uma
equivocada relagdo entre o direito publico e o Estado, passando a entender o direito
publico como o direito que diz respeito ao Estado. Veja-se, por exemplo, esta obser-
vagdo de CRETELLA JUNIOR: “O critério romano da distin¢io entre os dois ramos
do direito — publico e privado — € o critério finalistico... que serve de marco separador
entre os dois campos: a ordem piiblica, a organizagdo da repiiblica romana, do Estado
romano — eis o campo do direito piblico...! Outros autores, incorrendo em equivoco
mais grave, chegam a declarar abertamente: “E a cldssica divisio dos romanos”,2
quando, na verdade, tal divisdo nunca pertenceu ao direito romano classico.

I'CRETELLA J leIOR, J. Curso de direito romano. 15* Edi¢do, Rio de Janeiro, 1993, p. 25.
2 DE PLACIDO E SILVA. Vocabuldrio Juridico. Vol. II, Forense Rio — S. Paulo, 1963, p. 542.
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2. O DIREITO PUBLICO E O DIREITO PRIVADO NAS FONTES ROMANAS

Ja tivemos oportunidade de discorrer acerca deste tema,® provocando dis-
cussdes sobre 0 mesmo em vdrios congressos de Direito Romano, até que, no VIII
Congresso Latino-americano de Direito Romano, realizado em Santiago do Chile,
em 1992, finalmente, parece que se estabeleceram as premissas basicas para o enten-
dimento de que o famoso texto relativo a distingd@o entre o direito publico e o direito
privado, atribuido a ULPTANO?* (... quod ad statum rei Romanae spectat...), nada tem
a ver com o Estado enquanto pessoa juridica, tal como se entende na atualidade.

Efetivamente, no dizer de D’ORS,’ é um texto de CICERO que nos dd a res-
posta: Scriptorum autem priuatum aliud est publicum aliud. Publicum: lex senatus-
consulta foedus; priuatum: tabulae, pactum conuentum, stipulatio®. (Dos escritos, ha
o que € privado, hd o que € publico. Publico: lei, senatus-consultos, tratados; priva-
do: contrato, pacto adjunto, estipulagao.)

Trata-se, pois, de uma distingao formal — explica D’ORS. O direito ja publi-
cado converte-se assim em direito publico e afeta a todos os cidadaos, ao passo que
o ius privatum € o criado pela autonomia privada e seu conhecimento fica limitado
as pessoas que intervém em determinado negdcio. A contraposi¢do entre o ius priua-
tum e o ius publicum correspondia, portanto, a antitese ius e lex, talvez mais clara-
mente a oposicao entre lex publica e lex priuata. A lex publica, proposta pelo magis-
trado, aprovada pelos comicios e posteriormente publicada, pertenceria, em qualquer
caso, ao direito publico, fosse qual fosse a matéria a que se referisse, embora se saiba
que as leis comiciais, em sua imensa maioria, tratavam de assuntos politicos e crimi-
nais, totalmente alheios ao ius. Pelo contrario, a lex priuata ou lex rei suae dicta era
a que, em negdcio privado, dava a uma pessoa o direito de dispor do que fosse seu.
Assim, a lex publica era uma das fontes do direito piblico, juntamente com os sena-
tus-consultos, os plebiscitos (definitivamente equiparados as leis comiciais pela Lex
Hortensia, em 286 antes da nossa era), ¢ o edito do pretor.

A prépria expressdo res publica € um indicativo de que, na época republica-
na, a coisa publica era entendida ndo como uma entidade abstrata, com personalida-
de juridica prépria, mas no sentido de que os cidaddos romanos se consideravam ver-
dadeiros participes ou conddminos desta coisa piblica, coisa popular.” Alis, etimo-
logicamente, o vocdbulo piublico vem de populicus (referente ao populus — povo),
conforme Santos Saraiva,® sem conotacdio alguma, portanto, com qualquer entidade
como a atual figura do Estado.

3 SURGIK, Aloisio. Temas criticos do direito a luz das fontes. Livros HDV, Curitiba, 1986, p. 17 a 35.
iD.1,1,1,2.

5 D’ORS, Xavier. Posiciones programdticas para el estudio del derecho romano. Santiago de
Compostela, 1979, p. 55.

6 CICERO, partit. orat. 37, 130.

7 ORESTANO, Riccardo. Il “problema delle persone giuridiche” nel diritto romano. G. Giappichelli
Editore — Torino, 1968, p. 178 ss., 204. “Il dirsi civis, piu che indicare uno status rispetto a un ordina-
mento considerato come distinto dai suoi componenti,equivalse per lungo tempo a dichiararsi parte costi-
tutiva di quel corpus ex distantibus che era il populus romanus” (p. 206).

8 SANTOS SARAIVA, F. R. dos. Novissimo Diccionario Latino-Portuguez. 8* Edi¢do, Livraria
Garnier, Rio de Janeiro/Paris, 1924, p. 977.
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A propésito, GAUDEMET, comentando uma passagem de CICERO - ... est
res publica res popouli ... ° - afirma categoricamente: “La res publica est 1a chose du
peuple, car la res publica n’est pas I’Etat au sens moderne de I’expression que’elle

n’est la république”. 10

Evidencia-se, pois, que a distin¢gdo romana entre o direito publico e o direito
privado era de cardter meramente formal.

A crise desta distingdo formal, como bem esclarece XAVIER D’ORS,"!
comecou na jurisprudéncia imperial, com a introdugdo do ius publice respondendi,
isto €, o direito de responder de acordo com a autoridade do Principe, e desenvolveu-
se com a progressiva burocratizacdo da jurisprudéncia. Porém, este fendmeno nao foi
mais que o reflexo de outro, mais geral, que influiu nesta crise: a gradativa absor¢ao
oficial das fontes normativas que acabou por considerar o direito como um monopo-
lio do Principe. O estabelecimento do ius publice respondendi, embora suas conse-
qiéncias nao tenham sido imediatas, supds uma radical transformag¢do na juris-
prudéncia. A partir de entdo, a atividade dos juristas “titulados” deixou de ser priva-
da e livre para converter-se em publica e oficial. As respostas (responsa) dos juris-
consultos ndo provinham ja de sua propria autoridade, mas ex auctoritate Principis
(da autoridade do Principe). Como ponto final desta transformacio, consolidou-se,
sob o imperador Adriano, a Chancelaria imperial tecnificada. A jurisprudéncia pas-
sou a ser fonte do ius publicum pela publicidade que conferia as responsa o procedi-
mento da Chancelaria imperial, e, como unica fonte do ius privatum, manteve-se a
lex priuata. Porém, a progressiva ampliacdo da atividade normativa puiblica acabou
por deixar sem sentido a expressdo ius priuatum, ja que os particulares, envolvidos
neste novo sistema, ndo faziam mais do que se situar em posi¢Oes previstas pela
norma publica. Todo o direito se fez entdo publico, segundo o antigo conceito desta
palavra, e, para referir-se a este novo direito de criagdo imperial, claramente norma-
tivista, criou-se a expressdo ius novum. E congruente entio — conclui XAVIER
D’ORS — que tenha desaparecido a antiga distin¢do formal de direito publico e direi-
to privado, para converter-se em distin¢ao material, segundo o objeto ao qual estas
normas publicas se dirigiam.

3. O TEXTO E SUAS INTERPOLACOES

A atual interpretacdo do binémio direito publico e direito privado merece cer-
tamente um cuidadoso reexame histérico-critico, a partir do famoso texto atribuido a
ULPIANO (Libro Primo Institutionum): “Huius studii duae sunt positiones, publi-
cum et privatum. Publicum ius est quod ad statum rei Romanae spectat, privatum,
quod ad singulorum utilitatem: sunt enim quaedam publice utilia, quaedam priua-
tim”.'% (Dois sdo os aspectos deste estudo: o piiblico e o privado. O direito piblico &
0 que versa sobre a situag@o da coisa romana; o privado, sobre o interesse dos parti-
culares. Com efeito, algumas coisas sdo uteis publica, outras, privadamente).

® CICERO, De re publica, 1, 25, 35.

10 GAUDEMET, Jean. Institutions de I’Antiquité. Paris, 1967, p. 355.
11 Ob. cit., p. 47.

2D, 1,1, 2.
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Que este texto ndo se insere no contexto cldssico romano evidencia-se pelo
simples confronto com os comentdrios de GAIO. De fato, quando GAIO comenta
que “omne autem ius quo utimur uel ad personas pertinet uel ad res uel ad actio-
nes”,13 (todo o direito de que usamos diz respeito ou as pessoas, ou As oisas, ou As
acdes), ndo ultrapassa os horizontes do direito privado. Alids, em toda a sua obra, ndo
se encontra uma passagem sequer que se refira ao direito publico. Ja o lembrou
ARANGIO RUIZ,'* ao sustentar que se reconhece ao direito privado uma tradi¢fio
ininterrupta que liga nosso pensamento juridico e a substancia do nosso direito a anti-
giildade romana e que nem os préprios juristas romanos fizeram investiga¢des nem
construiram como sistema outra matéria que ndo fosse a do direito e do processo pri-
vado, Gnico objeto que se apresentava ao espirito deles, quando falavam em ius.

Curiosamente, a literatura romanistica, particularmente no que diz respeito ao
citado texto, atribuido a ULPIANQO, nao tem sido abundante, nem mesmo durante a
época de grande produgdo no campo da critica interpolacionistica, salvo algumas
excegdes, como € 0 o caso do préprio ARANGIO-RUIZ!S e PEROZZI,'® embora dis-
cretamente, sem faltar, todavia, pronunciamentos em defesa dos que sustentam ser
cléssica a disting@o entre o ius publicum e o ius priuatum - caso de GUARINO.!”

Especial referéncia merece FRANCESCO CALASSO, que, embora tenha
manifestado maior interesse pelos estudos medievais, acabou, entretanto, por avangar
bastante no campo histérico-critico do tema ora em estudo. Inconformado em sua
época com o fato de que, malgrado o fervor critico € o novo angulo visual do pro-
blema, todavia se conservasse, a base de toda discussdo, a célebre definicdo de
ULPIANO, reportada infielmente na compilagdo justinianéia, “una definizione che
s’impara da secoli sui banchi di scuola, si tramanda nei manuali, si ripete e si giudi-
ca con una indifferenza quasi ostentata per il suo contenuto storico, come il latino
litdrgico del popolo che non € piu espressione di determinati pensieri o sentimenti,
ma ‘flatus vocis’ al quale si recollegano sentimenti e pensieri che poco o nula hano a
che fare con quel contenuto”,'® CALASSO € incisivo ao sustentar que, da passagem
de ULPIANO, a parte genuina se reduz unicamente as palavras: “ius publicum est —
ad singulorum utilitatem”. Sao acréscimos dos compiladores, no seu entender, a
ambigua frase introdutiva (huius studii duae sunt positiones...) ¢ o fecho, destoante
do resto (sunt enim quaedam publice utilia, quaedam privatim).'® Quanto 2 parte
introdutiva, ja os glosadores observaram ser suspeita. Naturalmente, eles ndo suspei-
taram questdes interpolacionisticas — esclarece FRANCESCO CALASSO - mas
questionaram o significado do texto concreto, achando estranho distinguir duas posi-
tiones daquela ars boni et aequi que, na elegante definicdo de CELSO, se apresenta-
va como uma infrangivel unidade.

13 Gai. 1, 8.

14 ARANGIO RUIZ, Vincenzo. Istituzioni di diritto romano. Napoli, 1977, p, 8.

15 Ob. cit., p. 8 e 34.

16 PEROZZI, Silvio. Istituzioni di diritto romano. 2% ed., Milano, p. 89.

17 GUARINO, Antonio. L’esegesi delle fonti del diritto romano. Napoli, 1968, t. 1, p. 180.

'8 CALASSO, Francesco. “Ius publicum e ius privatum nel diritto classico”, in Studi in meméria di
Francesco Ferrara. Vol. 1, Milano, 1943, p. 55.

19 Idem, p. 59.
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O que mais surpreende — observou CALASSO - € que a moderna dogmatica,
entre as dificuldades e os embaragos a estorvarem-na por um lado e enfastiarem-na
por outro, ndo indaga por que trimite de pensamento o “venerando fragmento™ atri-
buido a ULPIANO chegou até ela, € como chegou. Surpreende — sustentou textual-
mente — “che a questa domanda non sia stato risposto, non tanto per la gravita dello
hiatus scientifico, che, a ogni modo, ¢ dovere dello storico del diritto di colmare,
quanto piuttosto per la singolarissima sorte alla quale ¢ stato condennato il fram-

mento famoso del giureconsulto romano”.?°

A nosso ver, € facil constatar que se trata, no caso, de interpolacdo. Basta ler
o citado texto na sua continuagdo: “Publicum ius in sacris, in sacerdotibus, in magis-
tratibus consistit” 2! (O direito publico consiste nas coisas sagradas, nas que se refe-
rem aos sacerdotes e aos magistrados). Tal intromissdo de elementos religiosos
cristdos no ambito do poder publico € algo muito caracteristico da €poca de JUSTI-
NIANO, cujo governo foi estreitamente ligado a Igreja. Ora, se esta parte do texto se
revela visivelmente um acréscimo introduzido pelos compiladores de JUSTINIANO,
facilmente se deduz que a parte antecedente também foi interpolada.

Assim, ndo obstante o abandono lamentdvel a que parece estar sendo relega-
da hoje a pesquisa relacionada com as interpolacdes na obra de JUSTINIANO, fica
dificil explicar o desinteresse por esta drea de investigacdo, precisamente quando
entra em jogo aquilo que mais atinge a vida dos cidaddos na sociedade contempora-
nea: o poder que o Estado exerce sobre os cidadaos. Mais dificil ainda se torna admi-
tir a ligagdo que se estabelece entre o conceito de direito piblico e o Estado, quando
nem sequer existia o Estado na época.

4. CONSIDERACOES GERAIS EM TORNO DA PESSOA JURIDICA

Para bem entendermos o atual conceito de responsabilidade civil do Estado,
tendo em vista a experiéncia juridica romana, mister se faz tecer breves conside-
ragdes acerca da complexa questdao da pessoa juridica, tdo decantada hoje como con-
quista da ciéncia juridica moderna.

Primeiramente, convém esclarecer que o fato de nao ter existido no Direito
Romano a figura da pessoa juridica como entidade abstrata, com personalidade dis-
tinta da personalidade de seus componentes, ndo significa que os romanos nao fos-
sem capazes de abstrair; ao contrério, eles ndo admitiam que a responsabilidade se
diluisse no conjunto de pessoas de uma sociedade ou que a sociedade se separasse da
pessoa fisica dos seus respectivos integrantes.

“Atualmente, a disseminagao das pessoas juridicas atingiu um grau sem prece-
dentes, j4 no direito publico, ja no direito privado”, afirmou LIMONGI FRANCA ,?*
que assim sintetizou em linhas gerais o esfor¢o da doutrina no sentido de lhe definir a
natureza juridica, tendo em vista que as orientagdes se diversificam e a sua multipli-
cagdo € tal que demandaria um sem nimero de pdginas, sendo importante no caso
resumir as posicoes bdsicas em que se colocam os expositores da matéria:

2 1dem, p. 57.
DO L2
22 LIMONGI FRANCA. R. “Pessoa juridica — 11", in Enciclopédia Saraiva do Direito. Saraiva. Sio

Paulo, 1977, vol. 58, p. 296.
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Essas posi¢oes sdo fundamentalmente quatro: 1?) a dos individualistas; 2%) a
dos organicistas; 3%) a dos ecléticos; e 4*) a dos realistas.

A dos individualistas ressente-se da influéncia do atomicismo apregoado pelo
liberalismo econdmico-politico, cujas maiores expressdes incidiram em principios e
meados do século XIX. Deve-se ressaltar, em meio a orientacdo individualista, a cha-
mada teoria da ficcdo (SAVIGNY, VAREILLES-SOMMIERES) ¢ a da equiparagdo
(WINDSCHEID).

Para os ficcionistas, a pessoa juridica a rigor ndo existe. Figura no palco das
relagdes juridicas em virtude de uma pura criacio do espirito, oriunda de conveniéncias
de cardter pratico, sem cujo atendimento o sistema juridico ndo poderia funcionar.

Também para a teoria da equiparag@o sé a pessoa natural tem existéncia efe-
tiva, a0 passo que as pessoas coletivas nao sdo mais que meros patrimonios equipa-
rados, pelo ordenamento, a pessoa individual.

J& os organicistas (GIERKE) caem no extremo oposto. Afirmando a plena e
real existéncia da pessoa juridica como corpo social, a ela atribuem vontade prépria
e integral autonomia.

Em meio aos ecléticos, avultam os partidarios da chamada teoria da realida-
de técnica (WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO), para os quais, do ponto de
vista fisico, s6 a pessoa individual € realidade. Ndo obstante, no sistema das relacoes
juridicas, para os defensores desta teoria, ndo hd como negar a personalidade dos
entes coletivos; o que, entretanto, segundo eles, € devido a uma concessdo do direi-
to positivo.

Como se vé€, ¢ impressionante o esfor¢o da chamada ciéncia juridica moder-
na em busca de alguma “explicagdo” acerca de um fendmeno que, infelizmente, ndo
tem sido investigado com o mesmo interesse sob outro Angulo — o da pessoa juridica
como instrumento de fraude. Na realidade, € 4 sombra das pessoas juridicas que mui-
tas vezes se acobertam praticas abusivas por parte de poderosos grupos econdmicos
multinacionais, sem o menor escrupulo, acarretando graves injustigas sociais a
milhdes de pessoas.

E preciso entender que, independentemente de explicacdOes supostamente
cientificas, o fendmeno da pessoa juridica € mais facilmente compreensivel a luz da
sua evolucdo historica.

5. A PESSOA JURIDICA DO PONTO DE VISTA HISTORICO

Ja tivemos a oportunidade de tocar neste tema, quando abordamos alguns
aspectos histérico-criticos da sucessdo testamentaria.>?

Realmente, um dos aspectos mais interessantes da evolugdo histérica da
sucessdo testamentdria € o seu papel na evolugao histérica da pessoa juridica.

O fendmeno social cristdo, que irrompeu com todo vigor apds o fortaleci-
mento dado pelo imperador CONSTANTINO através do Edito de Mildo (ano 313),
descortinou uma fenomenologia juridica nova, tdo peculiar que dificilmente se dei-

23 SURGIK, Aloisio. Ob, cit., p. 87 ¢ ss.
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xou cobrir pelos velhos textos jurisprudenciais, apesar dos inimeros retoques que
estes sofreram ja as primeiras versdes pds-classicas.

A multiplica¢do quase ao infinito dos negdcios piedosos sub pretexto religio-
nis, conforme expressido legal do imperador MARCIANO em sua novela 5, fez logi-
camente multiplicarem-se também os bens patrimoniais em maos eclesidsticas, o que
teve como imediata conseqiiéncia a necessidade de buscar um marco protetor € uma
trincheira defensiva, para evitar o gravissimo perigo da desagregacio e pulverizacio
de alguns patriménios que, as vezes, nem sequer eram propriedade direta da Igreja.?*

Por sua vez, a doutrina patristica exerceu indubitavelmente grande influéncia
no pensamento religioso e politico da época, a ponto de JOSE LUIS MURGA assim
se expressar: “La doctrina patristica jugé sin duda, un papel rector en la direccién del
pensamiento religioso y politico de esta época y nada tiene de extrafio que en los escri-
tos de los mads brillantes pensadores cristianos encontremos las ideas madres con las
que se alimentardn no sélo la cultura y el derecho, sino el diario vivir de los hombres,
de aquellos testadores y donantes cuyos epitafios conservamos y cuyas vidas ejem-
plares llegan a nosotros en historias eclesidsticas y en laudaciones flinebres escritas,
las mds de las veces, para edificacién de la sociedad cristiana de aquel tiempo™.?

Por tudo isso, a partir da segunda metade do século IV, o préprio crescimen-
to social e econdémico da vida fez com que os patrimonios deixados por piedosos e
inquietos testadores ja ndo tivessem que ir necessariamente a Igreja de modo direto.

Explica o citado autor: “La piedad de los fieles se ha vuelto cada dia mads
compleja, y el capricho, la vanidad, la emulacion o la moda provocan multiples for-
mas de asignacion a los capitales privados por medio de cldusulas modales o fidei-
comisos universales que conviertem, muchas veces, a los titulares juridicos, gravados
con el piadoso encargo del difunto o del donante, en unos puros nudi ministri de dis-

tribucién de limosnas”.?°

Nem sempre, entretanto, podia o ordenamento juridico da época oferecer aos
testadores um veiculo apropriado a seus desejos, nem o direito romano cldssico se
adaptava com facilidade a todo este tipo de liberalidades.

Surgiu entdo uma série de figuras que procuraram garantir certa perpetuidade
as obras assistenciais e, assim, gracas a elas, os proprios estabelecimentos dedicados
a tdo humanitéria tarefa, foram tornando-se auténomos e com capacidade de adqui-
rir ¢ litigar.

Sabe-se que os chamados collegia, legalmente autorizados, tinham capacidade
para ser legatdrios, mas ndo podiam, por direito comum, ser instituidos herdeiros.?’

24 MURGA, José Luis. La venta de las “res divini iuris” en el derecho romano tardio. Universidad
de Santiago de Compostela, 1971, p. 8.

25 Idem, ibidem..
26 Idem, ibidem.

21 D. 20, 34, 5 (PAULUS): “Cum senatus temporibus diui Marci permiserit collegiis legare, nulla
dubitatio est, quod si corpori, cui licet coire, legatum sit, debeatur. Cui autem non licet, si legatur, non
ualebit, nisi singulis legatur: hi enim non quasi collegium, sed quasi certi homines admittentur ad lega-

s

tum .
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Durante toda a época cldssica, os proprios municipios estiveram privados de
suceder hereditariamente por testamento, salvo quanto aos bens dos seus libertos.??

A personalidade dos mosteiros, depois de uma longa €poca extralegal, acabou
sendo reconhecida por vez primeira, ainda que de modo indireto, através da norma
teodosiana do ano 434, segundo a qual os mosteiros podiam herdar.?’

Mais obscuro, porém, foi o nascimento das causas pias (piae causae). Estas,
na palavra de JOSE LUIS MURGA,*° aparecidas na penumbra do privilégio ecle-
sidstico, entraram no ordenamento juridico em um momento de deligiiescéncia geral
da normatividade, talvez no curto intervalo de tempo entre as trés constitui¢des do
imperador LEAO I, ou seja, de janeiro a junho de 472.

Se foi sempre interessante estender a sombra protetora da Igreja a todo um
patrimdnio mais ou menos difuso, no intuito de evitar que se dilapidassem ou que
corressem o risco de desagregacgdo tais bens, que a piedade privada havia destinado
a caridade ou ao culto, com muito maior razdo no século IV, quando ainda nio se
encontrava bem formada a personalidade das entidades paraeclesidsticas, uma vez
que os mosteiros, por exemplo, ndo passavam de puros coetus, isto €, uma espécie de
agrupamentos muito imprecisos, ¢ as bizantinas piae causae, inicialmente, eram
reduzidas a humilde situagdo de massas de bens, tdo-somente acompanhadas de algu-
mas cldusulas modais pouco seguras e nada concretas.

A légica juridica seguida pelos juristas e legisladores da época agrupava tais
bens e patrimdnios como auténticos acessorios de uma coisa principal — a Igreja de
Constantinopla. Desta forma, como que por um passe de mégica e, de certo modo,
usando a antiga regra accessorium sequitur principale, cobria com a santidade
daquela (principal) os outros bens piedosos, mediante uma acessio toda peculiar. O
fendmeno, ainda que caracteristicamente pds-cldssico, tipico destes séculos, ndo dei-
xava de ter seus precedentes em épocas anteriores e sempre cumprindo uma fungio
parecida.

Esta vinculag@o corporativa dos bens unidos por seu comum destino econo-
mico € que, gragas a isto, desfrutavam da mesma proteg¢do juridica, constituiu um tipo
de coesdao que chegou a fazer as vezes, provisoriamente, de uma personalidade juri-
dica em estdgio de formagio.?!

Com a multiplicag@o das doagdes e testamentos difundidos amplamente sob o
impulso da devocdo religiosa em favor de entidades vinculadas a Igreja, ocorreu
neste periodo um fendmeno curioso: enquanto o contexto historico-social favorecia
por todos os meios tais liberalidades, mesmo porque o prestigio da Igreja era enorme
e a decadéncia imperial cada vez mais acentuada, ji que ndo conseguia prestar os
mais elementares servigos sociais a coletividade, e, sabendo-se, por outro lado, que
os imperadores estavam convictos de que, salvando a unidade religiosa, estariam sal-

28 ULPIANUS: “Nec municipia, nec municipes heredes institui possunt, quoniam incertum corpus
p
est, et neque cernere uniuersi neque pro herede gerere possunt, ut heredes fiant: senatusconsulto tamen
concessum est ut a libertis suis heredes institui possint”.

2 C.Th. 5,3, 1.
30 Ob, cit., p. 31.
3 MURGA, José Luis. Ob cit., p. 33.
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vando também a unidade do Império, a pratica constante dos testamentos passou a
exercer uma palpavel influéncia na evolucdo da pessoa juridica.

6. AS PERSONAE FICTAE NO DIREITO CANONICO

Neste passo, € importante considerar que, no tocante a pessoa juridica, a cano-
nistica aportou elementos decisivos para a sua configuragio, ao criar a expressao per-
sona ficta.*? O ponto de partida foi estabelecido por SINIBALDO FLISCO, que tra-
tou de abrandar a desditosa situagdo das cidades que se rebelavam contra o Papa ou
o imperador na Idade Média. A responsabilidade da cidade implicava san¢des para
cada um dos cidaddos, incluidos os inocentes. Portanto, tornava-se indispensavel
encontrar uma argumentacdo juridica, afirmam PALOMA AGUILAR ROS e
RAMON HERRERA BRAVO, que explicam: “El planteamiento consistia en no
poder negar la diferencia que existia entre la persona-hombre, con alma y cuerpo, y
las corporaciones. (COomo puede pecar una ‘universitas’ que no es mas que un
‘nomen intellectualis’ y ‘res incorporalis’? Si ademdas son ‘nomina iuris’, ;cOmo
pueden incurrir en excomunién?’33

Desta forma, para acabar com uma pratica injusta, estabeleceu-se a diferenga
entre a realidade fisica e animica do homem, e a funcional das corporagdes, pene-
trando na dogmatica juridica a nova expressdo persona ficta.

O resultado pratico que se consolidou com S. FLISCO (consagrado Papa com
o nome de INOCENCIO IV) foi que o Concilio de Lyon proibiu a excomunhao dos
collegia e uniuersitates. “Esto produce un efecto inmediato cual es que frente a los tér-
minos: ‘corpus’, ‘universitates’, ‘collegia’ y ‘civitates’, el término persona apenas se
emplea; a partir de los ‘Comentaria’ de Flisco el término ‘persona ficta’ entra y arraiga
en el acervo terminoldgico del Derecho — explicam os referidos autores,?* que acres-
centam: “Ademads, la resonancia de antiguas discusiones sobre la naturaleza de la
Santisima Trinidad, en buena parte centradas en torno al significado del término per-
sona, extendié mds este término y se fue imponiendo la distincion entre ‘vera persona’
del hombre y las ‘personae fictae’ que constituyen los ‘corpora’ y las ‘universitates’.

Como se pode ver, € pela encruzilhada religiosa da trajetdria histérica que
muitos fendmenos juridicos tomaram seu rumo e chegaram até os nossos dias, ndo
obstante a tendéncia moderna, menosprezando a Histéria, estar ainda a insistir absur-
damente na busca de explicagOes por caminhos pretensamente cientificos.

No caso, a expressdo persona ficta € fundamental para a consolidacio da idéia
de pessoa juridica. E que, para o Direito Candnico resultava facil a idéia de abstragio
e espiritualizag@o ao ver nas uniuersitates personarum associacoes de individuos que

32 Cf. GROSSI, P.: “Unanimitas. Alle origini del concetto di persona giuridica nel Dirito canonico”,
em ASD 11, 1958, p. 1-103; MURGA, J.: “La continuidad postinortem de la fundacion cristiana y la teo-
ria de la personalidad juridica colectiva”, en AHDE XXXVIII, 1968, p. 481-551; PANIZO, J.: Persona y
ficcion. Estudio de la obra de Sinibaldo Flechi. Pamplona, 1975; DE CASTRO Y BRAVO, E.: La perso-
na juridica. Madrid, 1981; CAPILLA RONCERO. La persona juridica: funciones y disfunciones. Madrid,
1984 (citados por PALOMA AGUILAR ROS y RAMON HERRERA BRAVO. Derecho romano y dere-
cho candnico: elementos formativos de las instituciones juridicas europeas. Granada, 1994, p. 38).

33 Idem, p. 39.
34 Idem, ibidem.
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integravam uma unidade ideal e que, juridicamente, constituiam outra pessoa. Todas
estas idéias foram entrando no Direito Comum e, através da jurisprudéncia, cconso-
lidaram-se no campo das sociedades mercantis® e, por conseguinte, na estrutura do
proprio Estado.

7. A PESSOA JURICA E O ESTADO PERANTE O DIREITO ROMANO

Com relagido ao Direito Romano, ndo obstante a facilidade em admitir ampla-
mente a participagdo dos cidadaos nas mais variadas formas de sociedades, com as
mais diversas finalidades (econOmicas, recreativas, etc.), era inadmissivel conceber a
transferéncia da responsabilidade de uma pessoa fisica para uma personalidade ficti-
cia, ndo se concebendo personalidade juridica a um grupo, quando muito, uma pes-
soa podia representar um grupo, como era o caso, por exemplo, do paterfamilias rela-
tivamente ao grupo familiar.?®

Estas consideragdes sdo fundamentais para entendermos o Estado como fend-
meno anacronico perante a realidade romana.

De fato, qualquer esfor¢o que tenha por objetivo identificar, por exemplo, a
Republica romana com a atual figura do Estado, ndo passa de mera fantasia, sendo,
portanto, igualmente anacronica e inadequada a prépria expressdo Estado romano, o
que ndo significa, obviamente, que o Direito Romano tenha sido deficiente ou inefi-
ciente na reparagdo dos danos ocasionados por alguém no seio da sociedade romana.
Basta dizer que a atual tendéncia a objetivacdo da responsabilidade, até mesmo da
responsabilidade médica, sob a argumentagdo de que o fundamento da responsabili-
dade ndo € a culpa, em sua consideracdo mais subjetiva, nem mesmo o risco, mas o
dano injusto, na verdade, € um retorno, hoje, a solucao que ja havia sido dada em
Roma pela lex Aquilia de damno.’’

E interessante considerar a “personalidade juridica” em suas relagdes com o
poder a partir da Pandectistica. Diz ORESTANO: “Il problema pandettistico della
‘personalita giuridica’ si venne cosi a spostare sempre pill dal piano privatistico a
quello pubblicistico e ¢id non solo per le ‘persone giuridiche’, ma per stesse persone
fisiche”.3® Explicando que, no inicio do século XVII, FOREST havia confrontado
6rgdo por 6rgdo os corpos naturais e os corpos politicos; que HOBBES havia identi-
ficado no Estado um corpo, uma alma, assim como nervos, etc.; € que em MON-
TESQUIEU e ROUSSEAU se encontram tendéncias antropomérficas, arremata
ORESTANO: “Ma ¢ soprattutto da quando nel secolo XIX si introdusse 1’espressio-
ne ‘persona giuridica’ come elemento simmetrico a ‘persona fisica’, che si comincio

35 Idem, p. 40.

36 “Desde el punto de vista juridico, el paterfamilias era el jefe; los sacrificios ceremoniales que debia
realizar conferian fuerza a sus decisiones. Pero este poder, en principio omnimodo del pater no debe ser
entendido como un poder brutal o ejercido fuera de los limites de la razén. La vida romana de los prime-
ros tiempos se presenta fuertemente marcada por los mores y por ello pura y severa en alto grado... era
también el paterfamilias quien se ocupaba de los cuidados médicos de esposa, hijos y esclavos. Hasta fina-
les de la Republica nos encontramos en consecuencia con una Medicina doméstica o familiar a cargo del
paterfamilias” (NUNES PAZ, Maria Isabel. La responsabilidad de los médicos en derecho romano.
Gijon, 1996, p. 19).

37 Idem, p. 12.
3 ORESTANQO, Riccardo. Ob. cit., p. 37.
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ad attribuire a questi paragoni un contenuto sempre pil concreto, tanto da far sma-
rrire il loro origindrio valore metaférico”.> Naturalmente, esclarece, nestas cons-
trugoes, havia também razdes de ordem ideoldgica: “come ad esempio quelle che
portarono a sostituire alla devozione verso la persona del sovrano la devozione verso
la ‘persona’della nazione, in cui i cittadini si uniscono come membri di um tutto...”*0

No sociedade romana antiga, entretanto, mesmo considerando os Quirites e
cives em relacao ao populus Romanus, em nenhuma hipétese, esclarece ainda ORES-
TANO, “si affaccia il moderno concetto di ‘appartenenza’ del cittadino allo Stato,
considerato come un’entita astratta e distaccata dai singoli su cui esercita la sua sov-
ranita” 4!

Importante para entender a concep¢do romana da relacdo entre populus
Romanus, cives Romani e as coisas, observa CATALANO, € a precisdo de GAIO:
“Quae publicae sunt, nullius videntur in bonis esse; ipsius enim iniversitatis esse
creduntur. Privatae sunt quae singulorum hominum sunt”** QO povo € concebido
concretamente como coletividade de homens (universitas) da qual, vez por outra, se
podem considerar os aspectos de unidade (p. ex., na afirmacao do principio de maio-
ria: “...refertur ad universos quod publice fit per maiorem partem”;** ¢ na referéncia
aos municipios: “Quod maior pars curiae effecit, pro eo habetur, ac si omnes ege-
rint”,** ou os de pluralidade (p. ex., no ius Quiritium como direito de cidadania, ou
melhor, como posi¢io juridica do Quirite, da qual sio aspectos potestas € libertas.®
Tal concepgio explica as caracteristicas das relagdes entre cada um dos homines com
as coisas, fazendo CATALANO afirmar que € juridicamente absurdo considerar o
povo como “‘pessoa juridica”. Por outro lado, ele afirma categoricamente: “Applicare
le odierne nozioni di ‘diritto pubblco’ e ‘diritto privato’ alle complesse realta storiche

di collegia, universitates, corpora, civitates & assolutmente inadeguato”.*¢

8. O ESTADO E A SOCIEDADE MODERNA

“Quando uma oligarquia ascende ao poder, ela se impde por aquilo que ofe-
rece”, diz CHANTEBOUT. “Entdo ela organiza a sociedade conforme seu projeto.
Para isso ela transforma o direito, traduzindo em termos juridicos as relagdes entre

os individuos, segundo o projeto que concebeu”.4’

A confusdo que se faz ainda hoje entre o Estado e a sociedade, a ponto de mui-
tos pensadores ndo conceberem a sociedade sem a centralizacao estatal, equivale a

39 Idem, p.39.

40 Idem, p. 41.

4l Idem, p. 205. Cfr. TABOSA, Agerson. Direito romano. Imprensa universitdria, Fortaleza, 1999, p. 135.
42 Gai, 2, 11.

43 Cfr. ULPIANO, D. 50,17,160, 1.

4“4 SCEVOLA, D. 50,1, 19.

45 Cfr. CATALANO, Pierangelo. Diritto ¢ persone — studi su origine e attualita del sistema romano,
I, G. Giappichelli Editore, Torino, 1990, p.185; e Populus Romanus Quirites, Torino, 1964 pp. 64 ss.
4 Diritto e persone, cit., p. 187,

47 CHANTEBOUT, Bernard. Do Estado — uma tentativa de desmistificagdo. Traduzido de De L’Etat
por José Antonio Corréa, Editora Rio, Rio de Janeiro, 1977, p. 20.
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desconhecer que 0 homem, muito antes de sentir o peso do Estado, viveu em socie-
dade no decurso de milhares de anos e que “os periodos gloriosos da humanidade
foram aqueles em que as liberdades ndo tinham sido ainda esmagadas pelo Estado”,*8
cuja origem € relativamente recente.

Efetivamente, embora haja algumas divergéncias entre os estudiosos, o méxi-
mo que se pode recuar historicamente para encontrar a origem do que se costuma
chamar Estado moderno, ou, simplesmente, Estado, é o século XIII.

GARCIA-PELAYO, argumenta que FREDERICO II de Suébia (1 194-1250)
€ uma das figuras mais impressionantes da Histéria (segundo BURCKHARD, “o pri-
meiro homem moderno que subiu a um trono”; conforme KANTOROWICZ, o “fun-
dador da primeira monarquia absoluta do ocidente”; na opinido de FREYER, a ante-
cipacdo profética e inaudita do Estado da época moderna™). Diferindo de outros rei-
nos de sua época, cuja estrutura constitucional foi obra de varias gera¢des, o reino
siciliano apresentou caracteristicas tais, que se pode considerar como a forma politi-
ca de seu tempo que mais decididamente penetrou na modernidade e, dentro dela, no
tipo de Estado absolutista, desse Estado soberano, ilimitado, racional, burocréatico e
legalista, que HOBBES nio hesitou qualificar de “deus mortal que assegura, abaixo
do Deus imortal, nossa paz e nossa defesa”.*

No entendimento de NELSON SALDANHA, para quem o Estado surgiu na
Europa ao comego dos tempos ditos modernos, o que se tem com o Estado moderno
¢ um poder maior de concentragdo de poder, a0 menos na fase inicial; tem-se em cer-
tos casos uma centralizagdo muito marcante, bem como uma ordem mais racionali-
zada. “A fase inicial do Estado moderno correspondeu ao absolutismo monarquico,
ligado em geral ao mercantilismo; veio depois, com as revolugdes burguesas, o
Estado liberal, segundo estdgio do Estado moderno, caracterizado pelo constitucio-
nalismo. Posteriormente, e sob variantes, apareceriam as formas ‘sociais’ do
Estado”.*?

Do ponto de vista juridico, nem conceitualmente, nem historicamente, cabe
identificar direito e Estado. S3o ordens que se interimplicam, mas se distinguem.
MAX WEBER registrou, sob o enfoque socioldgico, que o Estado “possui 0 mono-
polio do uso legitimo da violéncia”, e com efeito, a legitimidade € um pressuposto da
agdo estatal enquanto tal — observa SALDANHA:>! “A chamada ‘personalidade do
Estado’ constitui ela mesma um dado juridico, avalizado pela validade do chamado
ordenamento, que explica este dado e unifica as agOes estatais”.

Considerando o fato de que as fungdes religiosas e as fungdes publicas foram
quase sempre estreitamente confundidas entre os povos antigos, € facil entender por
que a Igreja, portadora do ideal de paz e detendo, para impd-lo, os meios de pressdo
(peniténcia, excomunhdo, interdigdo...) tornou-se preponderante. “Ela concentrou

W KROPOTKIN, Piotr, O Estado e seu papel histérico, Trad. Alfredo Guerra. Editora Imagindria, Sio
Paulo, 2000, p. 9.

" GARCIA-PELAYO, Manuel. “Frederico I de Sudbia e o nascimento do Estado moderno™. em
Revista brasileira de estudos politicos, 15, Rio de Janeiro, 1961, p. 9.

" SALDANHA, Nelson. “O Estado”, em Enciclopédia Saraiva do Direito. Siio Paulo, 1979, vol. 33.
p. 438.

Sl Idem, p. 441,
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nas Cruzadas uma valvula de escape para os instintos guerreiros da classe feudal, e
impds ao mundo cristdo um projeto de organizacao social fundado sobre as manifes-
tagOes de fervor religioso (edificacdo de catedrais, expansdo das abadias, multipli-
cagdo das peregrinacdes...) ¢ sobre o desenvolvimento da vida intelectual (criagcdo

das grandes universidades medievais...)”.>?

Beneficiando-se da crise dos feudos, do papado e do velho império (o “Sacro
império Romano-Germanico™), surgiu o Estado como organizagio absorvente, isto &,
sob forma de monarquia absoluta, que centralizou o mando em rela¢io aos poderios
e senhorios locais e concentrou o poder em relagdo as fungdes administrativas.

“Depois das revolugdes liberais (Inglaterra 1688, Franca 1787) o Estado
moderno passou da fase absoluta para uma fase liberal, marcada por valores que a
burguesia e seus intelectuais preconizavam. Aqui surge o chamado ‘constitucionalis-
mo’, que deu ao Estado seu cunho de Estado de direito ou Estado constitucional”.%3

Na Idade Média, “a cidade era a unido dos bairros, das paréquias e das guil-
das, que realizava as suas assembléias plendrias no grande férum, que detinha o seu
enorme sino para tocar o rebate, os juizes eleitos e o seu estandarte em volta do qual
se reuniam as milicias das guildas e dos bairros”, explica KROPOTKIN.>* Em suma,
“a humanidade jamais conheceu, nem antes nem depois, um periodo de bem-estar
relativo t3o bem assegurado a todos como o periodo das cidades da Idade Média. A
miséria, a incerteza e o trabalho excessivo de que atualmente nos queixamos eram
totalmente desconhecidos daqueles povos”,> conclui. No entanto, costuma-se ensi-
nar nas escolas que o Estado nos fez a graga, a mercé, de constituir, sobre as ruinas
da sociedade feudal, as unides nacionais que, antes dele, eram impossiveis, em con-
seqiiéncia das rivalidades que havia entre as cidades selvagens.’® Mais tarde, como
se isso ainda ndo fosse o bastante, em 24 de agosto de 1794, foi aplicado o grande
golpe: “o Estado confiscou todas as terras comunais, convertendo-as em fundos de
garantia da divida publica, isto €, retirou-as da hasta publica e colocou-as nas maos
dos seus partidarios — os termidorianos!”>’

O que sucedeu na Francga, segundo o citado autor, >® sucedeu igualmente na
Bélgica, na Inglaterra, na Alemanha, na Austria — em todas as partes da Europa, exce-
to nos paises eslavos. E, de uma maneira ou de outra, a apropriac¢do individual das
terras, antes comunais, foi quase totalmente levada a efeito nos anos cingiienta do
século XIX. Das suas terras, os camponeses guardam apenas alguns pedagos.

Vemos assim, conclui KROPOTKIN,> que, “desde que o Estado comecou a
se constituir no século XVI, principiou por destruir todos os lagos de unido que exis-

2 CHANTGEBOUT, Bernard. Ob. cit., pp. 17 ¢ 51.

33 SALDANHA, Nelson. “Estado moderno”, em Enciclopédia Saraiva do Direito. Ob. cit., p. 562.
7 KROPOTKIN, Piotr. Ob. cit., p. 36.

33 1dem, p. 39.

36 Idem. p. 60.

7 Tdem, p. 68.

% Idem, p. 69.

> Idem, p. 71.
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tiam entre os cidadaos, quer das cidades, quer das aldeias”. Explica-se assim por que
o Codigo Jacobino da Convencao, conhecido pelo nome de Cédigo Napolednico, ndo
reconheceu o direito romano.®

9. REPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO OU DOS CONTRIBUINTES?
CONSIDERACOES CRITICAS

Na busca de solugdes para todos o0s aspectos que a responsabilidade civil
alcanca, a doutrina tem encontrado dificuldade até mesmo em encontrar uma defi-
nicdo de responsabilidade civil.

Eis como se expressa AGUIAR DIAS: “O dissidio que lavra na doutrina, com
relacdo ao problema da responsabilidade civil, alcanga todos os seus aspectos. E
comeca, naturalmente, pela sua definicdo, a cujo propdsito se manifestam divergén-
cias tao profundas — a acusar a luta, fecunda em conseqii€ncias, entre a concepg¢do
tradicional da culpa e a doutrina moderna do risco — que MAZEAUD & MAZEAUD,
nao obstante sua colocagdo entre os maiores pesquisadores da matéria, ndo hesitam
em confessar a tentagdo de enfrentar o tema sem o definir”.%! Acatando o conceito de
JOSSERAND, que considera responsavel também aquele que em definitivo suporta
um dano, tomando, portanto, a responsabilidade civil no seu sentido mais amplo, a
ponto de abranger na qualificagdo de responsdvel o proprio causador do dano a si
mesmo, DIAS considera, entretanto, de maior importancia encarar o problema sob o
angulo que ele denomina de “surto perturbador tomado pela disciplina, sob o nome
de responsabilidade civil”.

Realmente, o tema vem ganhando propor¢des cada vez mais amplas, chegan-
do mais recentemente aos chamados “danos punitivos”, levando alguns autores a
enfrentar a questdo do dngulo da responsabilidade penal objetiva e a “socializagdo”
da responsabilidade penal.

Assim, em alentado estudo, TOLSADA aponta muitos fatores que, segundo
ele, demonstram as invasdes reciprocas que se estdo produzindo entre as duas ordens
de responsabilidade, civil e penal. Um deles € o dos chamados “danos punitivos”,
muito em voga na pratica americana, que se configuram, p. €x., nos casos em que o
demandado agiu deliberadamente, revestindo-se sua conduta dos caracteres de autén-
tico ultraje. Casos tipicos em que se aplicam danos punitivos por parte dos jurados
nos Estados Unidos, s@o os de lesdes causadas violentamente, seducdo, procedimen-
tos judiciais fraudulentos, atentados contra o direito a intimidade, etc. Na maioria dos
casos, declara-se o propdsito de tais decisdes, que € para que o causador do dano ndo
volte mais a incorrer em semelhantes condutas, a0 mesmo tempo em que se dissua-
de a terceiros de fazer o mesmo.%?

Se o seguro de responsabilidade civil se converteu, lamentavelmente, em um
auténtico fator de atribuicdo (sobre qué patrimdnio vai recair a responsabilidade
depende cada vez mais de qual dos titulares desses patrimOnios teve a cautela de

80 Idem, p. 72.
81 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Vol. 1, 10* ed., Rio de Janeiro, Forense, 1995, p. 14.

52 TOLSADA, Mariano Yzquierdo. Responsabilidad civil contratual y extracontratual. Editorial
Reus, S.A. Madrid, 1998, p. 40.
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subscrever uma apodlice de seguro), ndo parece que isso vd acontecer no terreno
penal. A conversdo das andlises juridicas em prevencdo de riscos financeiros nao é€,
desde logo, um fendmeno que ameace os tradicionais pilares da imputagdo penal.
Enqguanto isso, tem havido entendimento de que “a funcédo principal da responsabili-

dade civil € a de reduzir a soma dos custos dos acidentes e dos custos de evita-los”.%3

A irrup¢io que nos ultimos anos se produziu da andlise econdmica no Direito
de danos é, de fato, espetacular. Como disse CORDECH, “de um ponto de vista presi-
dido pela obsessdo de indenizar (...) passou-se a uma perspectiva que trata de buscar
aquele conjunto de regras (...) que conduzam a minimizar o custo social dos acidentes.
Da justica em abstrato, que ninguém sabe o que quer dizer, a utilidade, em concreto,
que pelo menos € possivel medir”’. A justica de cada caso adquire assim um papel
secundario diante da clareza que permite saber quem deve subscrever uma apolice e
quais as cldusulas que devem figurar nela. Nesta ordem de raciocinio, ndo € demais
dizer que a fronteira com o Direito penal hd de continuar sendo tragada com clareza.®

Transposta toda esta argumentacdo para o terreno da responsabilidade civil do
Estado, inevitavelmente vém a tona muitas indagagdes e aspectos criticos, que con-
firmam cada vez mais a admirdvel sabedoria romana em tratar esta matéria no ambi-
to do interesse genuinamente popular.

De algumas décadas para cd, a doutrina brasileira vem se debatendo com um
dilema, no minimo, instigante. Veja-se a situacdo debatida por CRETELLA
JUNIOR: “Indenizando o administrado, tudo se passa como se a administragio, que
¢ a sintese patrimonial de todos os contribuintes, repartisse eqiiitativamente pelos
demais membros da coletividade, o quantum da indenizagao, levantando-o antecipa-
damente do orgamento, que € constituido, inclusive no que se refere as entradas

publicas, pelos tributos pagos pelos membros da coletividade”.%

Ha tempo ja que a mais alta Corte de Justi¢a do Brasil - o Supremo Tribunal
Federal - consagrou o principio da responsabilidade objetiva do Estado. “Culpa obje-
tiva”, “conceito civilistico de culpa”, “responsabilidade objetiva”, “risco integral”
sao expresses correntemente empregadas pelo Supremo Tribunal Federal para
caracterizar, no ambito da doutrina e da jurisprudéncia, a situagdo do Estado, quan-
do um agente publico credenciado causa prejuizo ao particular.

Assim, ja foi decidido que “o nosso direito se libertou do critério da culpa

subjetiva para esposar o da culpa objetiva, no qual se cogita apenas da causalidade

do ato praticado pela administragfio publica”.%

“A tend€ncia ndo s6 doutrindria, como jurisprudencial, € situar o problema da
responsabilidade civil do Estado no campo do direito publico, fora do conceito civi-

listico da culpa™.®’

63 Cfr. CALABRESIL. El coste de los accidentes. Andlisis econémico y juridico de la responsabilidad
civil (trad. De Joaquin Bisbal). Barcelona, 1984, cit. por TOLSADA, Mariano Yzquierdo. Ob. cit., p. 43.

64 Cfr, CORDECH, Salvador. La ensefianza del Derecho en Espaiia. Madrid, 1987, p. 58, citado por
TOLSADA, Mariano Yzquierdo. Ob. cit., p. 43.

65 CRETELLA JUNIOR, José. “Responsabilidade civil do Estado”, em Enciclopédia Saraiva do
Direito. Saraiva, Sdo Paulo, 1981, vol. 65, p.391.

% STF, RDA, 40, 337.
7 STF, RDA, 10, 141.
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Em acérdao mais recente, da lavra do Ministro CARLOS VELLOSO, ficou
assentado o seguinte:

“A responsabilidade civil do Estado, responsabilidade objetiva, com base no
risco administrativo, que admite pesquisa em torno da culpa do particular, para o fim
de abrandar ou mesmo excluir a responsabilidade estatal, ocorre, em sintese, diante
dos seguintes requisitos: a) do dano; b) da a¢fo administrativa; ¢) e desde que haja
nexo causal entre o dano e a a¢do administrativa. A consideracio no sentido de lici-
tude da agdo administrativa € irrelevante, pois o que interessa € isto: sofrendo o par-
ticular um prejuizo, em razao da atuagdo estatal, regular ou irregular, no interesse da
coletividade, € devida a indenizag@o, que se assenta no principio da igualdade dos
dnus e encargos sociais (...).%%

Tal principio — o da responsabilidade objetiva — ja se achava insculpido no
artigo 107 da anterior Constitui¢do Federal brasileira. Hoje, estd revigorado no arti-
go 37, § 6°, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988: “As pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

Estabelecida a questdo nestes termos, significa que, em havendo dano, have-
rd indenizacdo, distribuindo-se esta por todos numa expressido econdmica de solida-
riedade de todos os agrupados.

Tudo parece muito simples e claro. CRETELLAL JUNIOR argumenta: “Nao
¢ justo que o dnus ou encargo seja suportado por um s6, pela vitima sobre a qual inci-
diu a conseqiiéncia do fato nocivo, cuja causa remota € o Estado. O responsdvel pela
reparacdo do dano € o Estado que, na realidade, nada mais € que a sintese patrimo-
nial das contribui¢tes de todos os membros da coletividade”.®” Todavia, a questio
que formulamos € a seguinte: at€ que ponto os contribuintes corretos devem respon-
der pelos corruptos, por conta do erdrio publico, se considerarmos que as personae
fictae foram criadas precisamente para que os inocentes ndo pagassem pelos peca-
dores? Como se situa ai a bona fides?

Mais recentemente, diante da abundante legislacdo infraconstitucional no
Brasil, sobretudo com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor,” a doutrina
brasileira, estimulada pela produgéo estrangeira, vem ampliando a discussdo, no sen-
tido de estender a responsabilidade civil do Estado também ao campo da protegdo
dos usuarios de servico publico, assim como no tocante as conseqiiéncias da atitude
omissiva do Estado no 4mbito do direito ptblico.”!

O tema reveste-se indubitavelmente de relevante importancia, levando-se em
conta o papel do Estado na sociedade contemporinea, principalmente nos paises

6 STF, RDA, 190, 194-200.
® CRETELLA JULNIOR, José. “Responsabilidade civil do Estado”. Ob. cit., p. 392.
70 Lei n® 8.078/90.

"' A propésito, v. MARIENHOFF, Miguel S. Responsabilidad extracontractual del Estado por las
consecuencias de su actitud “omisiva” en el dmbito del derecho piiblico. ABELEDO PERROT, Buenos
Aires, 1996, 85 pdginas; CASTRO, Cliudio Henrique de. “A protecdo dos usudrios de servigco publico e
a reforma administrativa”, em Revista do Tribunal de Contas do Estado do Parand, N° 127, jul/set.,
Curitiba, 1998, p. 55 ss.
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periféricos. “De fato, hoje em dia apenas um sujeito tem condi¢des para pensar
estrategicamente: um grupo reduzido de empresas multinacionais dominantes. Mais
do que os Estados hegemonicos, € este grupo que amarra os paises periféricos e semi-
periféricos a urgéncia dos ajustamentos estruturais (...). Mais do que os Estados
hegemoOnicos, € este grupo que amarra uma parte do mundo & compulsdo do consu-
mo imediatista € outra ao imediatismo da luta pela sobrevivéncia”.”?

Por um lado, a globalizacdo da economia concentrou enorme forca em pode-
rosissimos grupos econdmicos, que ndo se sentem devedores de lealdade ou respon-
sabilidade para com nenhum pais, regido ou localidade do sistema mundial. Lealdade
e responsabilidade que s6 assumem perante acionistas e, mesmo assim, dentro de cer-
tos limites. Por outro lado, as politicas estatats que compdem o sistema interestatal
estdo cada vez mais dominadas por légicas, cdlculos e compromissos de curto prazo.
Alids, a propria globalizacdo da economia minou a eficicia dos dispositivos institu-
cionais que lhe poderiam fazer oposicio. “E que a erosio do poder dos Estados
nacionais nio foi compensada pelo aumento de poder de qualquer instincia transna-
cional com capacidade, vocacdo e cultura institucionais viradas para a resolugdo
soliddria dos problemas globais™.”?

Por estas e outras razdes, admitindo-se que o Estado contemporaneo deva
realmente assumir a responsabilidade civil objetiva pelos danos causados a terceiros
em decorréncia de acdo ou omissdo administrativa de seus agentes, inclusive nas
questdes relativas ao meio ambiente, hd que se questionar, todavia, o desequilibrio
social ocasionado pelo deslocamento do centro de gravidade de tal responsabilidade,
que hoje se estabelece fundamentalmente nos grandes grupos econdmicos, 0s quais
dominam os proprios Estados.

Nestas circunstancias, ndo obstante fortalecer-se cada vez mais o dogma da
privatizagdo, até mesmo a pretexto de prevencao de acidentes mediante subscri¢io de
apolices de seguros com o setor privado, resta, de qualquer forma, ainda que seja em
acdo regressiva contra o Estado, a lamentdvel certeza de que, no final das contas, o
contribuinte honesto € quem acaba por pagar uma conta que nao deve.

10. CONCLUSAO
De tudo que expusemos, podemos sintetizar, a titulo de conclusdo, o seguinte:

1. O tema ora exposto reveste-se hoje da mais alta importancia, dadas as circunstan-
cias do papel do Estado em face da globalizacdo da economia.

2. A distin¢@o entre o direito publico e o direito privado, aparentemente de origem
romana, deve passar por profunda revisdo critica, tendo em vista as interpolacdes
do texto atribuido a ULPIANO e a absoluta impossibilidade, no direito romano,
de se associar ao direito publico a idéia de Estado.

3. Nio existiu em Roma o Estado como pessoa juridica, sendo, portanto absoluta-
mente anacrOnica e inadequada a expressao Estado romano.

72 SOUZA SANTOS, Boaventura de. Pela mio de Alice — O social e o politico na pés-modernidade.
Cortez Editora, S. Paulo, 6* Edicdo, 1999, p. 320.

73 Idem, p. 299, 300.
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4. Qualquer discussdo acerca do papel do Estado na sociedade contemporanea deve
passar necessariamente pela pesquisa em torno da evolugdo histérica da pessoa
juridica.

5. E inadmissivel entender que, entre os romanos, tivesse existido uma pessoa juridica
separada da pessoa fisica. Isso porque, longe de se imaginar que eles fossem inca-
pazes de abstrair, 0 que na verdade eles ndo admitiam era exonerar a pessoa fisica,
diluindo sua responsabilidade numa entidade abstrata como € a pessoa juridica.

6. A pessoa juridica, longe de se poder explicar cientificamente, apesar das teorias ja
criadas na tentativa de lhes determinar a natureza juridica, € mais facilmente com-
preensivel como fen6meno historico.

7. A pessoa juridica, enquanto separada da pessoa fisica, tem sua origem estreita-
mente ligada as entidades religiosas do baixo império romano.

8. Assim, as personae fictae, como ponto de partida para a constituicdo definitiva da
pessoa juridica e, conseqiientemente, do Estado, tiveram origem no direito cano-
nico, ndo no direito romano.

9. Lamentavelmente, ao estudar a pessoa juridica, a chamada ciéncia juridica moder-
na, mais preocupada em explicar sua natureza juridica, nem sempre tem demons-
trado o mesmo empenho em investigar a pessoa juridica como instrumento de
fraude.

10. O Estado, tao decantado hoje como conquista dos tempos modernos, deve ren-
der-se a sabedoria romana, submetendo-se a rigorosa andlise critica quanto ao seu
papel em relagdo a responsabilidade civil, tendo em vista a inaceitdvel submissdo
a poderosos grupos econdmicos, que vém acarretando graves conseqiiéncias na
subversao do Direito e, portanto, na violagdo da Justiga.
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