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"O direito é a coacdo universal que protege a liberdade de todos”.
Immanuel Kant



SINTESE

O Estado democréatico de direito impbde a submissdo a0 mesmo ordenamento juridico do
administrado e administrador, sobretudo este como pessoa juridica de direito publico que lhe
sdo atribuidos direitos e deveres. A lesdo ao particular deve ser suportada pelo poder publico,
quando por ele provocado, na extensdo do dano, seja de natureza material ou moral. Entretanto,
a reparacao material € tangivel e palpavel, basta mensurar a diferenca entre patrimonio antes e
posterior ao fato lesivo, surgindo, assim, a problematica da natureza do dano moral, sua
incidéncia e quatificacdo. A esséncia do trabalho é abordar as hipoteses de reparacéo do Estado,
sob um foco especifico acerca do dano moral para que haja o efetivo acesso ao Judiciario dos
lesados e a visdo do dano moral a partir da nova perspectiva civil-Constitucional.

PALAVRAS- CHAVE: Responsabilidade Civil; Dano Moral; Dignidade Humana.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por fim estabelecer o paralelo juridico entre a responsabilidade
do ente estatal na atuacao policial, que s&o presentantes do Estado no exercicio de suas funcdes,
e a dificil misséo de quantificar um valor necessario (se € possivel!) a fim de reparar uma lesdo
imaterial no exercicio funcionais de policia. Para isso, o trabalho limitar-se-a na perspectiva do
dano moral desta responsabilidade, sobretudo por ser um direito que so teve previsao expressa
na CRFB/88 e ratificou, assim, a compensacao do ofendido que teve um direito imaterial lesado
como corolério a tutela da clausula geral da dignidade da pessoa humana.

O primeiro capitulo do trabalho analisara a responsabilidade do Estado decorrente de
seus atos, sejam eles licitos ou ilicitos, juridicos ou materiais, comissivo ou 0Omissivo.
Inicialmente, versara acerca da evolucdo das teorias da responsabilidade estatal, superando as
teorias da irresponsabilidade e responsabilidade subjeta civil (apura dolo ou culpa), assumindo
a Teoria Publicista, regido pelo Direito Publico como protagonista. O risco administrativo, tese
que vige atualmente, e a culpa administrativa, tese destinada aos atos omissos, sdo espécies
publicistas que serdo tratadas. Sem esquecer do risco integral - teoria recente a qual em algumas
matérias o dever indenizatorio estatal ndo admite excludente do nexo causal.

Outrossim, neste primeiro momento serdo analisados os critérios trazidos pela art. 37,
§6° da CRFB/88, quais sdo: os sujeitos da relacdo juridica, os pressupostos, a quem recai 0
dever de reparacdo e sua extencdo, além do dnus probatdrio. Estabelecera uma relacéo distintiva
entre o direito brasileiro e outros da Europa e latino-americanos. E, por fim, analisara a culpa
como elemento nos atos omissos e no direito regresso.

O capitulo seguinte versara sobre responsabilidade civil, mas sob o foco do dano moral
a luz do direito civil-constitucional, leia-se o Direito Civil analisado em consonancia a carga
axioldgica trazida na CRFB/88. Um regramento patrimonialista e individual da espaco ao
solidario no qual o individuo € tratado como integrante de uma sociedade. A partir desta nova
perspectiva, a dicotomia direito publico de um lado e o privado do outro perdeu forca, sobretudo
com a valorizagdo a dignidade da pessoa humana trazida como principio fundamental no art.
17, Il da nossa Lei Maior como mecanismo de unificar o ordenamento.

Ademais, o trabalho discorrera sobre a possibilidade de um conceito bem delineado do
dano moral (mais objetivo) a fim de afastar o subjetivismo do julgador. Enfrentara as
problematicas que pairam no campo do dano moral, como 0s pressupostos apurados na

jurisprudéncia- a quantificacdo, a extensdo da legitimidade, possibilidade da revisdo pelos
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tribunais superiores, etc. Em todo momento trara o viés constitucional como norte dessas
questdes.

O terceiro capitulo se restringira a atuacdo policial, desde os pressupostos trazidos pela
jurisprudéncia a fim de responsabilizar o Estado, e definir os limites do poder de policia
atribuido a tais corporacdes, afastando, portanto, atos ilicitos ou excessos nas excludentes de
ilicitudes. Versard, ainda, do problema estrutural das forcas policiais que desaguam na violagdo
de direitos subjetivos inerentes a pessoa humana.

No quarto capitulo, buscara trazer a baila se ha nexo causal entre o fato dos homicidios
decorrentes da atuacdo policial e/ou atos de policia resultarem, majoritariamente, nas areas de
populacédo carente. Paralelamente a essa lesdo, trard uma visdo critica acerca do Judiciario no
trato da matéria, mormente por ser o Poder responsavel pela repressdo a violacdo ao direito do
cidadao pela Administracdo Publica.

O presente trabalho ndo rotulard qualquer corporacéo policial ou trara esteredtipo de
agente corrupto, mas buscara o alcance juridico do ato policial no qual resulta dano a um sujeito
de direito e aos seus familiares, estabelecendo uma tecnicidade na viséo da ciéncia do Direito
para criar elementos juridicos a serem perpetrados pelo Judiciario e ao Executivo nestes casos,
sobretudo a dignidade da pessoa humana como escopo final no ordenamento juridico.

A proposta da pesquisa é caminhar pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que a
narrativa traz uma série de proposi¢des hipotéticas que coadunam com a ratificacdo da premissa
adotada pelo pesquisador.

A abordagem da matéria sera qualitativa, pois o pesquisador tem por fim fundamentar
as conclusdes com base na bibliografia pertinente a tematica - legislagdo, doutrina e

jurisprudéncia.
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1. RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL DO ESTADO

Inicialmente, reputa-se necessaria a delimitacdo do tema. A responsabilidade serd do
Estado como extenséo da Unido, Estados-membros, DF (art. 32 da CRFB-88)* e 0 Municipio,
notadamente como Pessoas Juridicas de Direito Pablico interno dotadas de direitos e deveres
para com os administrados. A expressdo "responsabilidade da administracdo publica™ ndo deve
prosperar, pois a administracdo é mera funcgéo tipica do Poder Executivo e atipica do Legislativo
e Judiciario sem personificacéo.

Ademais, quando se fala em responsabilidade do Estado se cogita nas trés funcbes
independentes e harménicas: Executivo, Judiciario e Legislativo. Vale lembrar que o Judiciario
e o0 Legislativo ostentam um responsabilidade excepcional e nos moldes legais.

A responsabilidade sera extracontratual, ou seja, ndo ha& contrato previamente
estabelecido entre os sujeitos, pois, nestes casos, 0 dever indenizatorio tera como origem 0
ajuste de vontade e ndo a regra geral estabelecida no ordenamento.

A reparacao civil atribuida ao Estado sera pecuniaria, e deve o julgador apurar a
extensdo do dano no caso concreto de ordem material e/ou moral. O dever indenizatério
atribuido ao ente decorre de sua responsabilidade objetiva em razdo do Risco Administrativo
previsto no art. 37, § 6° da CRFB/882. Entretanto, essa nem sempre essa foi a orientacio
normativa como se vera adiante.

Por fim, o prazo prescricional envolvendo o Poder Publico apresenta uma possivel
antinomia de normas, uma vez que o Decreto n°. 20.910° estabelece no paragrafo primeiro o
prazo prescricional de cinco anos, enquanto o art. 206, §3°, V do CC-02* prevé prazo de trés
anos.

O STJ®, sobretudo pela especialidade da matéria, decidiu pelo decreto. Nesse sentido:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL.ENUNCIADO ADMINISTRATIVO 3/STJ. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO.
PRESCRICAO. DANO MO RAL. FILHO DE PORTADOR DE HANSENIASE.

1 BRASIL. Constituicio da Replblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 16 fev. 2019.

2 lbidem.

3 BRASIL. Decreto Lei n° 20910, de 6 de janeiro de 1932. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-20910-6-janeiro-1932-538572-
publicacaooriginal-66508-pe.html>. Acesso em 16 fev. 2019.

4 BRASIL. Codigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03 /leis/2002/L10406
compilada.htm>. Acesso em: 16 fev. 2019.

5 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AREsp »° 1549327/RJ. Relator: Ministro Mauro Campbell. Disponivel
em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp? livre=1.251.993%2FPR&b=ACOR&thesaurus=
JURIDICO&p=true>. Acesso em: 08 set. 2020.
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INTERNACAO E SEGREGACAO COMPULSORIA. ACORDAO EM
CONFORMIDADE COM TESE DISCUTIDA
EM SEDE DE REPETITIVO. TEMA 553. AGRAVO INTERNO NAO PROVIDO.
1. O Superior Tribunal de Justica pacificou a questdo acerca da
prescricdo das pretensGes deduzidas em face da Fazenda Publica, em
julgamento  proferido pela Primeira Se¢do, no REs 1.251.993/PR,
submetido ao rito do art. 543-C do CPC/1973, no sentido de que, nas
acbes de indenizacdo contra a Fazenda Publica, o prazo prescricional
¢ de cinco anos, nos termos do art. 1° do Decreto 20.910/1932, em
detrimento do prazo prescricional previsto no Cdédigo Civil (Tema 553).
2. A tese do recurso relacionada a imprescritibilidade de acbes de
indenizacdo decorrentes de suposta violagdo de direitos fundamentais
ndo € aplicavel ao caso dos autos, uma vez que se trata de
precedente  vinculado a atos decorrentes de perseguicdes  politicas
ocorridas  durante a  ditadura  militar, época na  qual 0S
jurisdicionados ndo podiam deduzir a contento suas pretensdes.
Precedente: AREsp 1662747/RJ, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 09/06/2020, DJe 07/08/2020.
3. A mencdo ao Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos nas
razbes do agravo interno é genérica, sem identificar qual teria
sido o dispositivo da referida convencdo internacional que teria
sido violado pelo Tribunal a quo.
4. Agravo interno ndo provido

Ademais, o prazo para fins de reparagdo sofreu uma recente alteracdo jurisprudéncia
no STJ%, proveniente do Ministro Felix Fischer, criticada por ser eventual ativismo judicial
capaz alterar o Codigo Civil de 2002. A Corte Cidada entendeu que o prazo do art. 206 do CC-
02 é destinado a ato ilicito e, portanto, extracontratual. Desse modo, o prazo prescricional para
pleitear perdas e danos tendo como fonte relagdo contratual serd de 10 anos, exceto haja
previsdo em contrario, conforme versa art. 205 do mesmo diploma legal.

Neste sentido, a corte afirmou:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO RECURSO
ESPECIAL. DISSENSO CARACTERIZADO. PRAZO PRESCRICIONAL
INCIDENTE SOBRE A PRETENSAO DECORRENTE DA
RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUAL. INAPLICABILIDADE DO ART.
206, § 30, V, DO CODIGO CIVIL. SUBSUNCAO A REGRA GERAL DO ART.
205, DO CODIGO CIVIL, SALVO EXISTENCIA DE PREVISAO EXPRESSA DE
PRAZO DIFERENCIADO. CASO CONCRETO QUE SE SUJEITA AO DISPOSTO
NO ART. 205 DO DIPLOMA CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA
PROVIDOS.

I - Segundo a jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica, os embargos de
divergéncia tem como finalidade precipua a uniformizacao de teses juridicas
divergentes, o que, in casu, consiste em definir o prazo prescricional incidente sobre
0s casos de responsabilidade civil contratual. Il - A prescrigdo, enquanto corolario da
seguranga juridica, constitui, de certo modo, regra restritiva de direitos, ndo podendo
assim comportar interpretagdao ampliativa das balizas fixadas pelo legislador. 111 - A
unidade logica do Codigo Civil permite extrair que a expressao "reparagao civil"
empregada pelo seu art. 206, § 30, V, refere-se unicamente a responsabilidade civil

® BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. EREsp n° 1281594. Relator: Ministro Benedito Gongalves. Disponivel
em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente= ATC&sequencial
=95856088&num_registro=201102118907 &data=20190523&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 01 jul. 2019.
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aquiliana, de modo a nao atingir o presente caso, fundado na responsabilidade civil
contratual. IV - Corrobora com tal conclusio a biparticdo existente entre a
responsabilidade civil contratual e extracontratual, advinda da distingao ontolégica,
estrutural e funcional entre ambas, que obsta o tratamento isonémico. V - O carater
secundario assumido pelas perdas e danos advindas do inadimplemento contratual,
impde seguir a sorte do principal (obrigagao anteriormente assumida). Dessa forma,
enquanto nao prescrita a pretensao central alusiva a execugdo da obrigacao contratual,
sujeita ao prazo de 10 anos (caso nhao exista previsao de prazo diferenciado), nao pode
estar fulminado pela prescrigdao o provimento acessorio relativo a responsabilidade
civil atrelada ao descumprimento do pactuado. VI - Versando o presente caso sobre
responsabilidade civil decorrente de possivel descumprimento de contrato de compra
e venda e prestagio de servigo entre empresas, esta sujeito a prescri¢do decenal (art.
205, do Codigo Civil). Embargos de divergéncia providos.

E notorio que tal decisio pode produzir efeitos em diferentes planos juridicos,
inclusive no campo administrativo quando o Estado figurar no polo passivo, uma vez que ndo

foi estabelecida qualquer particularidade em razdo dos sujeitos envolvidos.

1.1 Evolucéo historica e doutrinaria da responsabilidade estatal

E quase unanime entre os doutrinadores do Direito Internacional” que o Estado, como
personalidade originaria do direito internacional publico, depende da conjugacdo de trés
elementos: uma base territorial, uma comunidade humana estabelecida por cidaddos e um
governo que néo seja subordinado a autoridade exterior.

Apesar da matéria ser do plano internacional, extrai-se a soberania do Poder Publico
no campo interno e seu dever de atuar em beneficio dos administrados. A instituicdo da figura
estatal a partir da tese do contratualismo (Estado como detentor do poder), impde ao poder
central o dever de agir pela liberdade dos individuos e evitar o confronto eminente entre
individuos face o convivio coletivo.

O Estado Democratico de Direito que vige atualmente da ensejo a pessoa juridica de
direito publico e suas consequéncias legais. Internamente, houve a descentralizacdo das
atividades (federalismo) definidas logo no art. 1° da CRFB/882, formada pela unido indissoltvel
dos entes. Estes atuardo nos limites de suas funcdes definidas na propria Lei Maior, todos
dotados de direitos e deveres para com a coletividade®.

A responsabilidade civil do Estado decorre dessa personificacdo, a qual o ato
decorrente do exercicio das atribui¢cbes pode ensejar dano a algum administrado, impondo,

" REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico: curso elementar. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 99.

8 BRASIL, op. cit., nota 1.

® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 27. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:
Atlas S.A., 2014, p. 2-3.
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notadamente, ao Poder Pablico assuncdo deste 6nus. Em uma andlise historica doutrinaria,
observa-se que vérias foram as teses, sempre norteadas pelo momento politico-juridico a época,
que buscavam delinear o dever de reparacao.

Inicialmente, tinha-se a teoria da irresponsabilidade que pousava na ideia do rei como
sujeito infalivel (the king can do no wrong), pois o Estado absoluto e liberal (pouca interferéncia
na atividade particular) exerce sua soberania. As lesdes ndo Ihe seriam imputaveis na medida
que se fossem estaria equiparado aos suditos. Essa tese comecgou a ser duramente criticada face
sua injustica, visto que o Estado exerce o Direito e deve responder perante aos lesados pelos
atos decorrentes de sua atividade.

Essa teoria teve reflexo no Brasil na constituicdo de 1824, nos artigos 156 e 179,
XXIX® logo ap6s sua independéncia, os ideais autoritarios de D. Pedro | definiram um
centralismo administrativo, estabelecendo os trés poderes de Montesquieu e um poder paralelo
(moderador exercido pelo Imperador que ndo respondia por seus atos). Dessa forma, o0s artigos
supramencionados previam uma responsabilidade subjetiva (atos de gestéo) ao lado deste poder

de total irresponsabilidade (atos de império):

Art. 156. Todos os Juizes de Direito, e os Officiaes de Justi¢a sdo responsaveis pelos
abusos de poder, e prevaricacBes, que commetterem no exercicio de seus Empregos;
esta responsabilidade se fara effectiva por Lei regulamentar.

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros,
que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, € garantida pela
Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte.

XXIX. Os Empregados Publicos sdo strictamente responsaveis pelos abusos, e
omissdes praticadas no exercicio das suas funccdes, e por ndo fazerem effectivamente
responsaveis aos seus subalternos.

A teoria civilista, norteada pela responsabilidade subjetiva do funcionario publico,
imp06e o 6nus probatdrio ao administrado a fim de demonstrar a culpa do agente pablico (abuso
ou omissdo). Tal teoria se fez presente nas Constituicdes de 1824 e 1891 - agora sem a figura
do poder moderador.

A Constituicdo Federal de 1934, influenciada pela crise de 1929 e fortes movimentos
sociais na busca de melhores condicGes de trabalho (2" geragdo dos Direitos Humanos), trouxe
no art. 171! a solidariedade (art. 896 do CC-16 estabelecia que a solidariedade decorre da lei
ou vontade) entre o Estado e o agente publico, ainda influenciada pela responsabilidade
subjetiva. Vale destacar que o paragrafo primeiro do artigo mencionado fala em litisconsorcio

10 BRASIL. Constituicdo  Federal de 1824. Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm>. Acesso em: 22 fev. 2019,
1 BRASIL. Constituicdo Federal de 1934. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>. Acesso em: 22 fev. 2019.
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necessario e, portanto, afasta a regra da solidariedade - o credor pode agir face um, alguns ou
todos os devedores solidarios na busca de seu crédito:

Art 171 - Os funcionérios publicos sdo responsaveis solidariamente com a Fazenda
nacional, estadual ou municipal, por quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia,
omissdo ou abuso no exercicio dos seus cargos.

§ 1° - Na agdo proposta contra a Fazenda publica, e fundada em leséo praticada por
funcionario, este sera sempre citado como litisconsorte.

§ 2° - Executada a sentenca contra a Fazenda, esta promoverd execucdo contra o
funcionario culpado.

As questdes politicas que culminaram na outorga da Constituicdo Federal de 1937
pouco alterou a responsabilidade estatal, tratada no art. 1582 que repetiu o caput da antiga
codificacdo constitucional com a exclusdo dos paragrafos. Seria a Gltima constituicdo norteada
pelo responsabilidade subjetiva do Estado.

Diante a elaboracéo da Teoria Publicista da responsabilidade do Estado, deu origem
a teoria da culpa do servico (ou culpa administrativa) e, posteriormente, a teoria do risco
administrativo. A tese decorreu da jurisprudéncia francesa ao entender que a responsabilidade
do Estado deve ser apurada sob regime de Direito Publico pelas peculiaridades atribuida ao
potencial sujeito ativo da lesdo (Poder Publico), afastou a aplicagdo do Direito Civil que integra
o Direito Privado. Demonstra-se 0 melhor entendimento a fim de garantir a igualdade de énus
e encargos sociais.

A Constituicdo de 1946, na tentativa de redemocratizar o Brasil e afastar os ideais
fascistas (contra a Ditadura), trouxe no art. 1943 a responsabilidade objetiva como regra —
afastou o 6nus atribuido ao particular de comprovar o elemento subjetivo no caso-, mas desde

que praticado pelo funcionario publico nessa qualidade:

Art 194 - As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis
pelos danos que os seus funciondrios, nessa qualidade, causem a terceiros.

Paragrafo Unico - Caber-lhes-4 acdo regressiva contra os funcionarios causadores do
dano, quando tiver havido culpa destes.

O artigo 1944 da CF/46 ndo trouxe a solidariedade como requisito para pleitear a
responsabilidade estatal. Apesar do Golpe Militar que o Brasil viveu em 1964, sendo regido por

2 BRASIL. Constituicdo Federal de 1937. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm>. Acesso em: 22 fev. 2019.

13 BRASIL. Constituicdo Federal de 1946. Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm>. Acesso em: 22 fev. 2019.

4 Ibidem.
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atos institucionais por longo periodo, a CF/64 e a CF/67, esta para muitos outorgada pela
limitacdo de atuacdo do Congresso a época, ndo alterou a perspectiva da responsabilidade do
Estado.

A atual Constituicdo, norteada pela teoria do risco administrativo, impde ao lesado o
onus probatdrio, prescindido do elemento subjetivo de dolo/culpa do agente, acerca da conduta,
dano e nexo causal, leia-se carga negativa especifica e anormal. Ademais, estendeu tal regra a
pessoa juridica de direito privado que prestam servico publico (serd tratado em momento
oportuno).

Por fim, ha uma tese doutrinaria que trata da teoria do risco integral'®, uma modalidade
extrema da teoria do risco e aplicada em casos especificos, na qual ndo admite rompimento do
nexo causal ou, ainda, mesmo diante a inexisténcia desta relacdo fato-consequéncia. Admite-se
indenizacdo pelo simples fato do dano, mesmo que exclusivamente decorrente da vitima. (p.
ex. art. 21, XXIII, ¢ ou art. 225, ambos da CRFB/88°).

O STJ* traz alguns julgados com fundamento na teoria do Risco Integral, sobretudo
em raz&o da matéria em analise, como o Meio Ambiente - todos tem direito a um meio ambiente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida (art. 225 da
CRFB/88%). Neste sentido:

DANOS DECORRENTES DO ROMPIMENTO DE BARRAGEM. ACIDENTE
AMBIENTAL OCORRIDO, EM JANEIRO DE 2007, NOS MUNICIPIOS DE
MIRAI E MURIAE, ESTADO DE MINAS GERAIS. TEORIA DO RISCO
INTEGRAL. NEXO DE CAUSALIDADE.

1. Para fins do art. 543-C do Cddigo de Processo Civil: a) a responsabilidade por dano
ambiental é objetiva, informada pela teoria do risco integral, sendo o nexo de
causalidade o fator aglutinante que permite que o risco se integre na unidade do ato,
sendo descabida a invocagdo, pela empresa responsavel pelo dano ambiental, de
excludentes de responsabilidade civil para afastar sua obriga¢éo de indenizar; b) em
decorréncia do acidente, a empresa deve recompor os danos materiais e morais
causados e c) na fixacdo da indenizacdo por danos morais, recomendavel que o
arbitramento seja feito caso a caso e com moderacgédo, proporcionalmente ao grau de
culpa, ao nivel socioecondmico do autor, e, ainda, ao porte da empresa, orientando-se
0 juiz pelos critérios sugeridos pela doutrina e jurisprudéncia, com razoabilidade,
valendo-se de sua experiéncia e bom senso, atento a realidade da vida e as
peculiaridades de cada caso, de modo que, de um lado, ndo haja enriquecimento sem
causa de quem recebe a indenizac&o e, de outro, haja efetiva compensacdo pelos danos
morais experimentados por aquele que fora lesado.[...]

15 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 557.

16 BRASIL, op. cit., nota 1.

1" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp »° 1374284. Relator: Luis Felipe Salomédo. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/arquivos/2017/11/art20171122-12.pdf>. Acesso em: 25 fev. 2019.

18 BRASIL, op. cit., nota 1.
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A tese ainda estd em evolucdo doutrinaria, pois sua utilizacdo estd adstrita a

determinados temas de grande repercussdo social e relevancia politica.

1.2. A responsabilidade estatal no direito comparado

O direito comparado, sobretudo como método de interpretagdo comparativo, tem por
objetivo estabelecer uma diretriz na busca de elementos semelhantes e distintos entre objetos

comuns de pesquisa. Nesse sentido, José Cretella'®:

O objeto do direito comparado, como método superior do intelecto humano aplicado
ao fendmeno juridico, é o de conferir ao direito, objeto histérico cultural perene,
carater universal que é de conotacéo tipica de todo o verdadeiro saber juridico.
Entre os paises da Europa, pode-se destacar a Franca que teve forte influencia na
formagdo da responsabilidade do Estado no direito brasileiro, que também é formada por trés
fases bem delineadas. Quanto ao dever do Estado, o primeiro momento era norteado pela
irresponsabilidade a partir do sistema de avocacdo - "quando o agente publico era
responsabilizado, o Intendente alertava o Rei, que levava ao Conselho, avocando-o, e dando-
Ihe, desde modo, o destino que julgasse melhor. O caso era arquivado ou julgado de acordo
com a praxe, ou, a lettre de cachet decidia tudo sem processo e, pois, sem escandalo publico”
20
A segunda fase, regulada pelo art. 75 da Constituicdo do ano VIII, tentou equalizar a
responsabilidade do Estado no campo civilista, pois a propositura da acdo dependia da vénia da
autoridade administrativa anuindo com o respectivo dever civil do funcionario, mormente
norteado pelo CC vigente. A terceira fase, e a que vige, pautou no terreno publico -
responsabilidade do Estado como teoria autbnoma-, desdobrando-se no quadro da culpa (culpa
do servigo publico em uma teoria autbnoma, formado diariamente pelo Conselho de Estado) e
no risco (concepcdo originaria do risco da atividade). Esta nova posicgdo é resultado da forte
influencia do Conselho de Estado?!.
A ltalia também passou por processo evolutivo similar ao Brasil (irresponsabilidade,
responsabilidade no regime civil e, posteriormente, no campo publico), ou seja, 0s principios

que orientam a matéria € formado pela doutrina e jurisprudéncia, uma vez que apurou ser

19 CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a Obrigac&o de Indenizar. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 159.
20 |bidem.
2bidem.
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atécnico o regime privado tratar dos entes publicos - ainda se fala em excluir ou reduzir a
responsabilidade em hipdteses taxativos-.

Gradativamente, os principios do Direito Civil norteavam a justificativa do dever ao
Estado perante os administrados, inclusive regulamentado no art. 2.043 do CC italiano acerca
da responsabilidade extracontratual e na Constituicdo Italiana de 1947, no art. 28 - "Os
funcionérios e os subordinados ao Estado e aos entes publicos sdo diretamente responsaveis,
segundo as leis penais, civis e administrativas, pelos atos exercidos com violacao de direitos.
Em tais casos, a responsabilidade civil se estende ao Estado e aos entes publicos”-. Porém, nos
dias atuais, entende-se que a matéria deve ser exaurida no campo do direito publico pela
particular relevancia do ente na situacdo juridica.??

E possivel destacar a Espanha, no art. 4° do Regulamento de 1994, afirma que a
responsabilidade do Estado esta adstrita ao ato discricionario, salvo previsao legal em sentido
contrério, ou, ainda, Alemanha que separa atos de autoridade (sem responsabilidade, salvo
disposicdo legal em contrério) e atos que ndo sdo de autoridade (atos de gestdo), neste ha
responsabilidade solidaria entre agente e Estado, a fim de delinear a extensdo da atuacdo do
Estado, afastam um pouco dos paises até ent3o vistos.?®

Dentre os paises latino-americanos, pode-se abordar sobre a Argentina que estabelece
uma responsabilidade distinta entre os funcionarios (a irresponsabilidade é contraria ao
principio republicano - art. 29 da Constitui¢éo c/c art. 112 do CC, ou seja, deveres devidamente
constituidos em lei) e do Estado. Neste ha dupla personalidade, quando atua como pessoa
juridica de direito publico - ndo ha responsabilidade do Estado, salvo previsao legal- e como
pessoa juridica de Direito Privado, esta vinculado ao dever contratual ou, excepcionalmente,
extracontratual na forma da lei.

Desse modo, o dever do Estado no respectivo pais € norteado pelo principio da
legalidade, ou seja, a falta de previsdo legal € determinante ao regime da irresponsabilidade.
Dessa forma, “A obrigacdo de indenizar, que a lei impde ao Estado, é uma garantia legal e ndo
uma responsabilidade, em sentido proprio”?*

O principio da legalidade também ¢é ostensivo no México, pois, em regra, a

irresponsabilidade deve vigorar, salvo previsdo legal em contrario. A principal tese € a

2]bidem, p. 161.
Z1bidem, p. 163.
24 |bidem, p. 168.
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soberania estatal, e a responsabilidade dos funcionérios é pessoal e direta toda vez que violar
sua competéncia delineada em lei.?®

Por fim, no Chile seu ordenamento juridico prevé o dever do Estado, apesar da
inexisténcia de legislacdo expressa, os tribunais seguem a tese a partir de critérios civilistas. Ja
o Uruguai, que também prevalece a responsabilidade direta do Estado, na Constitui¢do de 1934
decidiu dividir, sendo a responsabilidade do Estado subsidiaria ao funcionario publico, porém,
a reforma constitucional, em 1952, retornou o dever direto ao Estado com o regime regressivo
em certos casos.?®

Depreende-se, portanto, que os paises em geral contam com um sistema juridico que
afirma a responsabilidade do Estado. Na verdade, este deve ser o caminho a luz de um direito
garantidor e defensor dos direitos fundamentais, seja na relacdo horizontal (entre particulares),
seja na vertical (Estado e particular), mormente pela relacdo assimétrica entre o Poder Publico

e 0 administrado.

1.3. Andlise dos pressupostos da responsabilidade civil do Estado a luz da CRFB/88

O art. 37, § 6° da CRFB/88?%', para melhor anélise didatica, pode ser desmembrado em
elementos objetivos e subjetivos, estes referentes aos sujeitos da responsabilidade estatal,
enquanto aqueles aos pressupostos necessarios para viabilizar a respectiva reparacao.

No aspecto subjetivo do dispositivo supracitado, Carvalho Filho?® aduz que a matéria
é dotada de particularidades em razdo do Estado (ser intangivel) figurar em um dos polos e,
notadamente, dependera da materializacdo trazida pelos seus agentes. O agir proveniente dos
orgdos/agentes faz surgir a manifestacdo do Estado como consequéncia imediata em razdo da
relacdo organica estabelecida.

A expressdo "agente" trazido no dispositivo constitucional deve ser interpretada
extensivamente, ou seja, “todo individuo que participa de maneira permanente, temporéaria ou
acidental, da atividade do Estado, quer editando atos juridicos, quer executando atos de natureza

técnica e material”?°. Neste sentido, o STF3:

2 |bidem.

% 1bidem.

2" BRASIL, op. cit., nota 1.

2 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 555.

2 CRETELLA, op cit., p. 201.

%0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n°7160401. Relator: Ministro Carlos Velloso. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=213419>. Acesso em: 29 fev. 2019.
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CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. C.F., art. 37, § 6°. I. - Agresséo praticada por soldado, com a utilizacéo de
arma da corporagdo militar: incidéncia da responsabilidade objetiva do Estado,
mesmo porque, ndo obstante fora do servico, foi na condigdo de policial-militar que o
soldado foi corrigir as pessoas. O que deve ficar assentado é que o0 preceito inscrito
no art. 37, § 6°, da C.F., ndo exige que o agente publico tenha agido no exercicio de
suas fungdes, mas na qualidade de agente publico. II. - R.E. ndo conhecido.

Além do agente pablico, a CRFB/88, de modo inovador, atribuiu a pessoa juridica de
direito privado quando estiver prestando servi¢o publico o mesmo regramento da pessoa
juridica de direito pablico — questdo que sera tratada adiante.

J& o sujeito passivo da lesdo serd o administrado que sofrer dano anormal e especifico,
seja usuario ou ndo do servico publico. A Corte Superior®! teve uma alteracéo significativa

sobre esse tema, no primeiro momento restringia lesao apenas ao Usuario:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO: RESPONSABILIDADE OBJETIVA. PESSOAS JURIDICAS
DE DIREITO PRIVADO PRESTADORAS DE SERVICO PUBLICO.
CONCESSIONARIO OU PERMISSIONARIO DO SERVICO DE TRANSPORTE
COLETIVO. C.F., art. 37, § 6°. I. - A responsabilidade civil das pessoas juridicas de
direito privado prestadoras de servico publico é objetiva relativamente aos usuérios
do servico, ndo se estendendo a pessoas outras que ndo ostentem a condigdo de
usuério. Exegese do art. 37, 8 6°, da C.F. Il. - R.E. conhecido e provido.

Neste contexto, o STF adotou importante decisdo no RE n° 591.874 (objeto do
informativo 559, STF) que alterou sua posicao inicia, cujo corolario foi a dilatacdo deste

terceiro como usuario ou ndo 3

CONSTITUCIONAL. RESPONSABILIDADE DO ESTADO. ART. 37, 8 6°, DA
CONSTITUI(;AO. PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PRIVADO
PRESTADORAS DE SERVICO PUBLICO. CONCESSIONARIO OU
PERMISSIONARIO DO SERVICO DE TRANSPORTE COLETIVO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA EM RELACAO A TERCEIROS NAO-
USUARIOS DO SERVICO. RECURSO DESPROVIDO. | - A responsabilidade civil
das pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servico publico é objetiva
relativamente a terceiros usuarios e ndo-usuarios do servico, segundo decorre do art.
37, § 6°, da Constituicdo Federal. 1l - A inequivoca presenca do nexo de causalidade
entre o ato administrativo e o dano causado ao terceiro ndo-usudrio do servico publico,
é condicdo suficiente para estabelecer a responsabilidade objetiva da pessoa juridica
de direito privado. Il - Recurso extraordinario desprovido.

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 262651. Relator: Ministro Carlos Velloso. Disponivel em:
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/762564/recurso-extraordinario-re-262651-sp>. Acesso em: 29 fev.
2019.

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n°591874. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=2635450&nume
roProcesso=591874&classeProcesso=RE&numeroTema=130>. Acesso em: 29 out. 2018.
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Quanto os elementos objetivos do art. 37, §6° da CRFB/8833, os pressupostos da
responsabilidade civil que serdo apurados pelo julgador, destaca-se: a conduta, dano,
indenizacgdo e nexo causal.

A conduta humana € fruto de a¢éo (ato positivo) ou omissao (ato negativo), voluntario
e consciente, ou, ainda, agir por negligencia (deixou de agir), imprudéncia (agiu sem o dever
de cuidado) ou impericia (falta de aptiddo técnica), ou seja, institutos juridicos que conotam o
dolo e culpa. Lembra-se-a que tais fatores subjetivos sob o viés do artigo constitucional
supramencionado sdo irrelevantes, basta uma atividade decorrente do agente publico.

E imperiosa a demonstracio da existéncia e extensdo do dano para haver reparacdo. A
definicdo cléssica apenas protegia contra dano material, mas a evolucdo imp6s a possibilidade
da reparacdo de dano moral. Entretanto, dano modernos ampliaram sua area de atuacdo e deram
ensejo aos danos estéticos (agride a parte estética da vitima a ponto de causar estranheza no
campo social), danos sociais ou coletivos (reflexo da sociedade social e solidaria como preceito
constitucional) e danos decorrentes da perda de uma chance (o lesado deve demonstrar a chance
clara e certa que se perdeu pelo ofensor).

Inexiste um conceito de dano bem delineado no ordenamento juridico, mas, a luz do
art. 944 do CC-023*, apenas critérios de fixacdo do quantum indenizatério. Para Rosenvald®®, o
dano é formada por dois elementos, o fato que manifesta o prejuizo e o direito a ser tutelado -
interesse juridico apurado no caso concreto-.

Ja a indenizacdo € a san¢do prevista no campo civil. Em conceito amplo, a sancao é o
reforco normativo no qual se impde ante sua inobservancia. Seu reflexo € desdobrado em
diferentes campos, seja penal, civil ou administrativo. Dessa forma, a reparacgéo feita pelo
Estado diante a inobservancia legal na esfera civil é a prestacéo pecuniéria individualizada pelo
julgador e paga pelo sistema precatério (art. 100, CRFB/88°%).

E, por fim, o nexo de causalidade € o elo juridico estabelecido entre conduta e dano.
Nenhuma teoria traz um conceito definitivo e estanque acerca da demonstracéo desse elo. Para
Rosenvald®’, prevalece a teoria da causalidade adequada, materia tratada no art. 403 do CC-

0238, em que pese esteja no titulo que versa sobre obrigagdo civil. Narra o autor que o

33 BRASIL, op. cit., nota 1.

3 BRASIL, op. cit., nota 3.

35 ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: responsabilidade. Salvador: Juspodium, 2017, p. 264.
% BRASIL, op. cit., nota 1.

3T ROSENVALD, op. cit., p. 287.

38 BRASIL, op. cit., nota 3.
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responsavel serd o titular da causa necesséria e adequada a causac¢do do dano, inclusive ndo
precisa ser apenas do ato imediato, mas aquele que deu inicio ao processo causal até o dano.

Entretanto, em que pese haja diversas teses que buscam conceituar o nexo causal, 0
STF, no RE n° 481110%, estabelece que qualquer que seja a tese, cabera ao ofendido comprovar
o0 dano decorrente do nexo causal vinculado ao ofensor.

Ademais, o0 artigo constitucional tratado assevera a duplicidade na relacéo juridica, ora
a primeira parte que versa acerca da responsabilidade objetiva do Estado e administrado,
enguanto segunda assegura o direito de regresso do Poder Publico perante o agente, mas esta
relacdo regida pela responsabilidade subjetiva - assunto que sera mais detalhado em momento
futuro- de modo que o dever prestado pelo agente publico estd limitado a incidéncia de sua

culpa no caso concreto.

1.3.1. Pessoa juridica de direito privado como prestadora de servico publico

O art. 37, §6° da CRFB/88% define as pessoas responsaveis no dever reparatorio,
pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado, estas desde que prestadoras de
servigo publico - atividade em carater continuo a fim de atender interesse publico. Aquelas,
pessoas juridicas de direito publico, ndo merece adentrar ao mérito, pois, conforme art. 41 do
CC-02*, sdo os entes, Autarquias e as Fundacdes Publicas (recebem o regime das autarquias)
e serdo dirigidos pelo regime publico.

Reputa-se, por oportuno, que ndo ha solidariedade entre essas pessoas juridicas
privadas e o Estado, uma vez que aquelas atuam em seu nome e seu risco, transfere-se a
execucao do servico e ndo a titularidade, o que viabiliza o argumento de um dever subsidiario
do Poder Publico diante inobservancia do dever de fiscalizagdo do ente contratante.

Cabe destacar que o Poder Publico atuara indiretamente (regulamentacdo/
planejamento/ mecanismo de incentivo) ou de modo direto na economia privada de modo
excepcional (art. 173 da CF/88%2), na medida que tal atividade € de contetido privado e langado
como principio fundamental (art. 1°, IV, CF/88%).

39 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE »n° 481110. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=409350>. Acesso em: 29 fev. 2019.

40 BRASIL, op. cit., nota 1.

41 BRASIL, op. cit., nota 3.

42 BRASIL, op. cit., nota 1.

43 Ibidem.
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A intervencdo direta do Estado é viabilizada pelas Empresas Estatais - empresa publica
e sociedade de economia mista, pessoa juridica de direito privado e integrante da Administracdo
Publica indireta. A forma de atuacdo refletird os efeitos juridicos, pois pode atuar como
prestadora de servigo publico ou em concorréncia com particular no setor privado. Neste

sentido, 0 STJ*:

ADMINISTRATIVO. CASA DA MOEDA DO BRASIL. IMPOSSIBILIDADE DE
INCLUSAO NO CADIN QUANDO A EMPRESA PUBLICA ATUA COMO
AGENTE ECONOMICO. 1. O art. 2°, § 8°, da Lei 10.522/02 veda a insergdo de
débitos referentes a precgos de servigcos publicos ou a operagdes financeiras que nao
envolvam recursos orcamentdrios. 2. O exercicio de atividade econdmica
eventualmente desempenhado pelo Poder Publico - Casa da Moeda do Brasil - fica
submetido as mesmas regras vigentes para o mercado em geral, ndo podendo gozar de
privilégio, especialmente daqueles atrelados a superioridade da Administracdo
Pablica. 3. O débito que pretende ser incluido no CADIN decorre da prestacdo de
Servico cuja natureza esta entre as atividades econdmicas exercidas pela empresa
publica que ndo se enquadra no conceito de servigo publico, pois ndo tem por escopo
satisfazer necessidade essencial ou secundaria da coletividade. Recurso especial
improvido.

Em consonancia, 0 STF*:

EMENTA DIREITO ADMINISTRATIVO. EXTRAORDINARIO INTERPOSTO
SOB A EGIDE DO CPC/1973. ADMINISTRACAO DOS PORTOS DE
PARANAGUA E ANTONINA - APPA. EMPRESA PUBLICA. LEI N° 17.895/2013
DO ESTADO DO PARANA. PERSONALIDADE JURIDICA DE DIREITO
PRIVADO. EXPLORA(;AO DE ATIVIDADE ECONOMICA. REGIME DE
CONCORRENCIA. EXECUGAO DIRETA. ART. 173, 88§ 1°, II, E § 2°, DA
CONSTITUI(;AO DA REPUBLICA. INAPLICABILIDADE DO REGIME DE
PRECATORIOS. CONSONANCIA DA DECISAO RECORRIDA COM A
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. AGRAVO
MANEJADO SOB A VIGENCIA DO CPC/2015. 1. A Administracéo dos Portos de
Paranagud e Antonina - APPA ostenta personalidade juridica de direito privado,
exerce atividade econdmica em regime concorrencial, sesm monopélio e com vista a
auferir lucro (Lei n° 17.895/2013, do Estado do Parana). Sujeita-se, pois, ao regime
juridico constitucional das empresas privadas — execugdo direta —, na forma do art.
173, 88 1°, II, e 2° da Constituicdo Federal, a ela ndo se aplicando o regime de
precatorios previsto no art. 100 da Constituicdo Federal. Precedentes. 2. As razbes do
agravo interno ndo se mostram aptas a infirmar os fundamentos que lastrearam a
decisdo agravada. 3. Agravo interno conhecido e ndo provido.

Desse modo, 0 servigo publico atrai a responsabilidade objetiva consubstanciado no
art. 37, §6° da CRFB/88%, ao passo que sua atuagdo no setor privado em concorréncia seré

regida pelo regime privado norteado pelas regras do CC ou CDC a depender do caso.

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp »°1389949. Relator: Ministro Humberto Martins. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/339998447/recurso-especial-resp-1389949-sc-2013-0186572-
7/certidao-de-julgamento-339998475?ref=juris-tabs>. Acesso em: 29 fev. 2019.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE »° 861191. Relator: Ministra Rosa Weber. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15339057643&ext=.pdf>. Acesso em: 29 fev. 2019.

4 BRASIL, op. cit., nota 1.
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1.4. Ato omissivo - a culpa como pressuposto da responsabilidade do Estado

A culpa inserida no campo do direito publico e regida pelos principios publicistas sera
distinta quando comparada com as bases civilistas. Sera no caso concreto que versara acerca a
omissédo culposa do Estado como nexo do dano e, portanto, a inagdo como causa para leséo.

O elemento “culpa” ganha relevancia na indenizacéo decorrente de ato omissivo, uma
vez que 0 comportamento comissivo € calcado na responsabilidade objetiva, orientada pela
causalidade adequada. Dessa forma, Yussef*’ afirma que o campo de analise se desloca para a

inexigibilidade da obra ou servigo como fator para eximir o Poder Publico:

A questdo, portanto, desloca-se para 0 ambito da exigibilidade da conduta estatal
omitida, invocando como causa do dano reparavel; mais propriamente, a questdo se
insere, com melhor adequacédo, em sede de exigibilidade da obra néo executada ou do
servigo ndo prestado

Notadamente, pelo subjetivismo a ser apurado pelo julgador ante o dever legal
inobservado pelo Poder publico, grande parte da doutrina aduz que ato omissivo é regulado pela
responsabilidade subjetiva. Entretanto, Carvalho Filho *® afirma que tal conceituacdo é
equivocada na medida que o regime atual é norteado pela responsabilidade subjetiva (culpa
como pressuposto) como regra, salvo responsabilidade objeta trazida por lei - principio da
legalidade. Desse modo, para o autor, o Estado apenas responde pela regra geral.

Para o STJ, a responsabilidade do Estado diante a omissao sera subjetiva, regida pelo
Direito Pablico e corolério a violacdo de um dever legal. A matéria foi objeto do informativo
n. 328, Resp n® 721.439-RJ, Rel.Min. Eliana Calmon, julgado em 21/8/2007 - (Precedentes
citados do STF: RE179.147-SP, DJ 27/2/1998; RE n° 170.014-SP, DJ 13/2/1998; RE n°
215.981-RJ, DJ 31/5/2002; do STJ: REsp n° 418.713-SP, DJ 8/9/2003, e Resp n° 148.641-DF,
DJ 22/10/2001).

Reputa-se, por oportuno, que ha um movimento jurisprudencial no sentido de trazer a
regras da responsabilidade objetiva para certos atos omissos. O STF*°, com relatoria do

Ministro Fux, apontou o dever objetivo nas mortes realizadas nos presidios:

Em caso de inobservancia do seu dever especifico de protecdo previsto no art. 5°,
XLIX, da CF, o Estado € responsavel pela morte de detento. Essa a concluséo do

47 CAHALLI, Youssef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 221.

4 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 571.

49 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE »n° 841526. Relator: Luiz Fux. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo819.htm>. Acesso em: 20 ago. 2019.
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Plenario, que desproveu recurso extraordinario em que discutida a responsabilidade
civil objetiva do Estado por morte de preso em estabelecimento penitencirio. No
caso, o falecimento ocorrera por asfixia mecénica, e o Estado-Membro alegava que,
havendo indicios de suicidio, ndo seria possivel impor-lhe o dever absoluto de guarda
da integridade fisica de pessoa sob sua custodia. O Colegiado asseverou que a
responsabilidade civil estatal, segundo a CF/1988, em seu art. 37, § 6°, subsume-se a
teoria do risco administrativo, tanto para as condutas estatais comissivas quanto paras
as omissivas, uma vez rejeitada a teoria do risco integral. Assim, a omissdo do Estado
reclama nexo de causalidade em relacdo ao dano sofrido pela vitima nas hip6teses em
que o Poder Publico ostenta o dever legal e a efetiva possibilidade de agir para impedir
o resultado danoso. Além disso, é dever do Estado e direito subjetivo do preso a
execucdo da pena de forma humanizada, garantindo-se-lhe os direitos fundamentais,
e o de ter preservada a sua incolumidade fisica e moral

Mantem-se, portanto, o dnus probatdrio ao lesado que deve demonstrar 0 nexo causal
estabelecido entre a lesdo e omissdo a fim de reparar seu direito violado.

Outrossim, recentemente o TJRJ comega a trazer uma teoria de objetivacdo da
responsabilidade estatal, cuja omissdo especifica e reiterada atrairia preceitos da
responsabilidade objetiva, devendo o autor demonstrar a individualidade repetida naquela

omissao.

1.5. A culpa do agente como pressuposto ao direito regresso

Oart. 37, §6°, in fine, da CRFB/88°° define “...assegurado o direito de regresso contra
o0 responsavel nos casos de dolo ou culpa.”, ou seja, a responsabilidade do agente publico é
norteada pela teoria subjetiva civil, apurando a culpa segundo direito comum (dolo e culpa em
sentido estrito).

Autores como Yussef Said Cahali®, aduzem que a norma constitucional tem carater
absoluto de tal maneira que nenhuma norma ordinaria podera suprimi-la e a inobservancia gera
sua inconstitucionalidade.

O exercicio do direito de regresso é facultativo a Fazenda Publica, pois pode ser na
denunciacdo da lide (serd melhor tratada em momento oportuno) ou pela acdo autbnoma. Nesta
seguira o rito comum, ja aquela sera delineada em uma Unica sentenca que trard em seu bojo a
condenacéo da ré - Estado- (causa principal do processo) e o possivel direito regresso (causa
secundaria), titulo executivo este que podera ser executado nos proprios autos.

Vale destacar dois pontos fundamentais para o exaurimento do tema. SO havera direito

regresso quando demonstrado o dolo ou culpa do agente, que definird a extensao desse direito

%0 BRASIL, op. cit., nota 1.
5L CAHALL, op. cit., p. 214.
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regresso, enquanto o dnus probatdrio recai ao réu do processo principal (Poder Pablico ou
Pessoa Juridica que presta servigo publico).

Para o Poder Publico exercer seu direito em face do funcionario deve haver dano
patrimonial efetivamente suportado pelo ele. Dito isso, mesmo que haja titulo executivo nas
mdos do administrado, o direito regresso sera exercido se executado pelo credor - que ostenta

uma faculdade, inclusive de permanecer inerte.

A teor da norma constitucional, o direito regresso condiciona-se a comprovacao do
dolo e culpa do servidor ou agente na verificagdo do evento danoso; mas o seu
exercicio, a evidéncia, tem como pressuposto I6gico a satisfagdo do pagamento da
condenagdo a vitima de prejuizo, seja pela Administracdo, seja pela empresa
responsabilizada perante o autor da ac&o. 5
Ademais, a falta do pagamento ndo gera inépcia da inicial em eventual acdo autbnoma
provida pela Fazenda Publica em face do funcionario, uma vez que o pagamento definido em
sentenca transitada em julgada sera submetida ao precatorio, com ordem de pagamento e
previsdo no orcamento anual.

Ainda, o art. 37, §5° da CRFB/88> aduz que ha imprescritibilidade da agdo do Estado
face ao servidor publico diante o dano suportado, porém adstrito a pessoa juridica de direito
publico oriundo da vinculagéo funcional no caso concreto.>

Cabe ressaltar, por fim, a impossibilidade da atuacdo unilateral por parte da
Administracdo Publica ao exigir a reparacdo da indenizacdo decorrente da atuacdo de seu
presentante. E peremptorio o titulo executivo judicial, seja definido na sentenca (denunciagio
da lide) seja acdo autbnoma, para garantir os principios decorrentes do devido processo legal

na sua formacao.

1.5.1. Denunciacéo da lide

Em que pese haja vozes no sentido de dar a faculdade ao lesado na propositura da
acdo> face ao Estado ou em face do servidor, a ambos ou, ainda, a possibilidade da
denunciacéo da lide, prevalece a legitimidade passiva ad causam apenas ao Estado, fruto da

teoria da dupla garantia, sobretudo pela determinacio do art. 37, §6° da CRFB/88%. O ingresso

52 Ibidem.

%3 BRASIL, op. cit., nota 1.

% CARVALHO FILHO, op. cit., p. 591.
55 CAHALL, op. cit., p. 186.

% BRASIL, op. cit., nota 1.
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do servidor descaracterizaria a responsabilidade objetiva trazida na norma e adstrita ao Poder
Publico e/ou pessoa juridica que exerca servico publico. Ademais, pela teoria do 6rgéo, o agente
publico atua segundo se presume a vontade do Estado.

Nesse sentido, o STF, em 2019, reconhecendo a repercussdo geral inerente a matéria,
decidiu®’:

A teor do disposto no art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal, a a¢do por danos causados
por agente publico deve ser ajuizada contra 0 Estado ou a pessoa juridica de direito
privado prestadora de servico puablico, sendo parte ilegitima para a acdo o autor do
ato, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa

Apesar da posigdo recente, deve-se apurar como sera tratado o tema pela doutrina e
jurisprudéncia conflitante, pois alguns julgados no STJ*® seguem a tese da possibilidade quanto
a denunciacao da lide, inclusive com a formacao do litisconsércio passivo.

Vale destacar, ainda, que o STJ®® trabalha com a possibilidade de efetivar a
intervencdo de terceiros (na modalidade da denunciacédo da lide), o que ndo é obrigatdrio, desde
que a responsabilidade objetiva do Estado seja fundada na culpa do agente publico, conforme
clausula aberta do art. 125, 11 do novo CPC®°.

A simula n° 50 do TJRJ narra: "Em acdo de indenizacdo ajuizada em face de pessoa
juridica de Direito Publico, ndo se admite a denunciacéo da lide ao seu agente ou a terceiro (
art. 37, § 6°, CF/88°%%)."

Depreende-se, portanto, que a inviabilidade da denunciacdo da lide é o que deve
consolidar conforme orientacdo do STF, mas ainda ndo ostenta uma posi¢édo definitiva. Ha duas
certezas incontestaveis: a) a denunciacdo ndo é obrigatoria e a inércia ndo fulmina o direito da
Fazenda em promover acdo autbnoma, e; b) ao trazer o servidor como denunciado ndo gera
responsabilidade solidaria, pois a relacdo juridica € entre autor (administrado lesado) e o Estado,

portanto, a denunciagéo nao altera tal relacéo.

5" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE »° 1027633. Relator: Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=5136782&nume
roProcesso=1027633&classeProcesso=RE&numeroTema=940>. Acesso em: 20 ago. 2019.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. n° 1514462/SP. Relator: Napoledo Nunes Maia Filho. Disponivel
em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/468595079/recurso-especial-resp-1514462-sp-2015-0026284-0>.
Acesso em: 20 ago. 2019.

% lbidem.

80 BRASIL. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 29 fev. 2019.

1 BRASIL, op. cit., nota 1.
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1.6. Causas excludentes da obrigacéo de indenizar

Se pela teoria da causalidade adequada, em consonancia com a responsabilidade
objetiva do Estado, cabe o 6nus probatorio ao particular demonstrar o elo que estabelece a
conduta e o dano, resta a Administracdo Publica a comprovacao do rompimento do nexo causal,
seja pelo caso fortuito ou forca maior, seja pela culpa da vitima - total ou parcial - e, para alguns
autores, a comprovacdo do “status necessitatis”. Todos tém por fim a exclusdo do dever de
indenizar.

Caso fortuito e forgca maior no terreno privado ndo ostentam grandes distingdes, ambas
buscam afastar o dever de indenizar por fato dotado de imprevisibilidade. Entretanto, na seara
administrativa a distincao dos institutos é determinante para afastar ou ndo o dever de indenizar,
mormente se orientado pela teoria do risco administrativo

Em que pese a distingdo n&o seja unanime, parafraseando José Cretella®, forca maior
€ 0 acontecimento exterior e independente da vontade humana, fenémeno da natureza que se
apresenta com tragos de inevitabilidade e imprevisibilidade. Enquanto caso fortuito revela-se
como algo interno, inerente ao funcionamento da atividade apesar de imprevisivel e inevitavel

- “culpa do servico que se ignora”-. José Cretella® afirma:

O incéndio, em empresa do Estado, é a fonte proxima da destruicdo de valiosissima
encomenda que chegou pelo Correio ao particular. O incéndio é causa que produziu o
prejuizo ao particular. Procurando-se a causa da causa, podemos chegar: a) ao raio
que caiu sobre o prédio vizinho, queimando-o e a todas as casa proximas, ou b) a
determinada maquina cujos fios se fundiram, por trabalhar demais, esquecida por
funcionarios do Correio, numa das dependéncias da reparticdo. No primeiro caso,
houve forga maior, no segundo, caso fortuito

A relevancia da distin¢do de tais institutos tem reflexo direto no dever de indenizar do
Estado, uma vez que pela teoria do risco ndo é possivel eximir o dever estatal no caso fortuito,
mas apenas na forca maior. Entretanto, tal posi¢do n&o é unanime, Carvalho Filho % afirma que

em ambos casos havera a excluséo do dever de indenizar pelo Estado:

Ora, na hip6tese de caso fortuito ou forca maior nem ocorreu o fato imputavel ao
Estado, nem fato cometido pelo agente estatal. E, se é assim, ndo existe nexo
causalidade entre qualquer acdo do Estado e o dano sofrido pelo lesado.

62 CRETELLA, op. cit., p. 134-135.
83 |hidem.
64 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 568.
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Reputa-se, por oportuno, que em ambos casos a imprevisibilidade é indispensavel a
fim de garantir a responsabilidade do Poder Publico. Apesar da Jurisprudéncia dar énfase ao
pressuposto da previsibilidade, o que se deve destacar € a inevitabilidade do dano. Desse modo,
a imprevisibilidade pode ter carga de intensidade maxima (total atipico), média (previsivel, mas
em determinada situacdo foi além do esperado) ou minima (fato visivel e repetido), mas a
inevitabilidade do dano, como requisito especial, acarretara o dever estatal ou ndo analisada
casuisticamente.

Ademais, a comprovacdo da atuacdo da vitima ou de terceiro no resultado lesivo pode
ser total, que eximira o dever do Estado, ou parcial, que apenas reduzira na proporcao devida o
valor indenizatério - ndo se deve beneficiar quem deu causa ao dano. Por fim, estado de
necessidade (“status necessitatis”) ou atos de multid@es, resultante de grave perturbacdo ou
comogdo social, ordem interna ou externa, justifica-se a exclusdo do dever de indenizar
decorrente da supremacia do interesse publico sobre o privado, sobretudo que direitos
individuais serdo restringidos diante tais eventos. No entanto, cabera ao julgador apurar o caso

concreto a fim de afastar ou néo a indenizacéo a depender do grau de culpa do Poder Publico.
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2. DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O Direito, dentre suas diferentes facetas, tem por fim tutelar o licito e reprimir o ilicito.
Em razdo desta dicotomia, coube a ordem juridica definir deveres que devem ser observados
pela coletividade norteados pelo direito subjetivo em destaque, seja dever de fazer ou dar, seja
pelo dever de omitir ou ndo fazer.

O preceito neminem laedere esté presente desde a Idade Moderna pela via canénica.
A violacdo de tais direitos subjetivos era entendido como pecado, passivel de distinguir licito e
proibido, pecado grave e o leve. A sancdo era direcionada a consciéncia do ofensor, tornando-
se base das relac6es sociais.

Esse mesmo sentido (punir a lesdo) era fundamento de importantes jusfiloséficos
europeus ainda antes da codificacdo. O Codigo Civil francés, no art. 1382, inspiracdo para
demais ordenamentos, trouxe a regra da imputacdo dos danos a partir do principio da
causalidade — aquele que comete lesdo deve reparar.

Campo ainda abstrato e em formacdo, passou-se a apurar a extensdo da causalidade. A
questdo foi tratada fora do campo legal e o foco passou a ser o ofensor dentro de uma
perspectiva da culpa que Ihe é atribuida. A liberdade de agir foi resguardada, pois uma conduta
sem elemento subjetivo ndo é passivel de atribuir o dever secundario.

A responsabilidade é, portanto, um dever sucessivo que surge para repor o dano
decorrente da lesdo ao dever originario. Ou seja, ndo havera reparacdo diante da inexisténcia
do dever primério ou do dano.

Reputa-se, por oportuno, que a obrigacdo ndo deve ser confundida com a
responsabilidade, uma vez que aquela é sempre um dever originario (podendo ter diferentes
fontes - lei, vontade das partes, delito) e esta, responsabilidade, € um dever sucessivo que foi
fruto da violacdo do primario.

Isso posto, € notdrio que a responsabilidade civil é indispensavel como mecanismo de
controle social, mas onde ela se enquadra como fenémeno juridico?

Desde os primeiros contatos com o Direito, nas institui¢ces é ensinado o que é fato
juridico. Cavalieri® afirma ser o fato com repercussio juridica, ou seja, quando ha perfeita
subsuncéo do fato (elemento concreto) com a norma (elemento abstrato). Do fato juridico, se

desdobra em ato natural (sem intervencdo humana e sim pelo agir da natureza) e ato humano,

8 Ibidem, p. 33.
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neste ha o desmembramento entre fato licito e fato ilicito, bem como ato juridico (efeitos
decorrem da lei) ou negdcio juridico (os efeitos derivam da vontade dos sujeitos).

Via de regra ndo héa responsabilidade civil decorrente da ato licito, pois ndo se pune o
agir como definido em lei. Entretanto, em situacdes excepcionalissimas o CC/02 traz hipoteses
de indenizar, o que se chama de mero dever indenizatorio por ato licito na medida em que a
expressao “responsabilidade” n&o traz um sentido técnico. E o que se observa no art. 188, I,
arts. 929 e 930, todos do CC/02°%.

Jaoato ilicito € a regra geral causadora do dever reparatério. A responsabilidade pode
ter consequéncia do ilicito penal ou civil, este como viola¢do da norma privada e aquele da
publica. Séo institutos diferentes, autbnomos e podem, inclusive, ser tutelados de diferentes
formas.

Para analisar a questdo, Cavalieri Filho®’ traz a classificacdo do ilicito pela perspectiva
objetiva - a conduta contraria ao ordenamento juridico (relacdo entre individuo e grupo social)-
e subjetiva - submete a conduta do agente sob o crivo do juizo de reprovabilidade inserida em
determinada sociedade, analisa-se a ilicitude e o dano injusto.

O atual Codigo Civil, no art. 927, caput e paragrafo Gnico®, adotou tanto a
responsabilidade subjetiva como a objetiva, respectivamente, ora o sistema dual. A culpa
trazida no artigo supracitado é lato senso, engloba culpa e dolo.

Ademais, cabe destacar a importante distin¢do entre os artigos 186 e 187, ambos do
CC-02%, que tratam da responsabilidade civil. Enquanto o artigo 186 traz o ato ilicito como
pressuposto necessario, o artigo 187 fala do "abuso do direito”, assim definido pela doutrina, e
ndo traz nada acerca da culpa - atrai mecanismos inerentes a responsabilidade objetiva .

O sistema brasileiro adotou o regime aberto na responsabilidade civil. Desse modo,
cabera ao julgador apurar no caso concreto 0s elementos necessarios para gerar a
reparacao/compensacao. Diversas causas oriundas da inobservancia do dever priméario podem

gerar o dever de reparar, nesse sentido Cavalieri’® narra:

As causas juridicas que podem gerar a obrigacdo de indenizar sdo maltiplas. As mais
importantes sdo as seguintes: a) ato ilicito (stricto sensu), isto €, lesdo antijuridica e
culposa dos comandos que devem ser observados por todos; b) ilicitude contratual
(inadimplemento), consiste no descumprimento de obrigacdo assumida pela vontade
das partes; c) violacdo de deveres especiais de seguranga, incolumidade ou garantia
imposta pela lei aqueles que exercem atividades de risco ou utilizam coisas perigosas;

% BRASIL, op. cit., nota 3.

§7 CALALIERI FILHO, op. cit., p. 30.
% BRASIL, op. cit., nota 3.

8 1bidem.

O CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 31.
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d) obrigacdo contratual assumida de reparar 0 dano, como nos contratos de seguro e
de fianca(garantia); e) violagdo de deveres especiais impostos pela lei aqueles que se
encontra numa determinada relacao juridica aos filnos menores, tutores e curadores
em relacdo as pupilos e curatelas; f) ato que, embora licito, enseja a obrigagdo de
indenizar nos termos estabelecidos na prépria lei (ato praticado em estado de
necessidade).

Como mecanismo capaz de equalizar a sociedade e a necessidade de reforcar o
sistema juridico, a violacdo legal na qual gera dano repardvel impde ao sujeito a
responsabilidade em toda extenséo da les&o.

2.1. Classificacéo da responsabilidade civil quanto a culpa

A partir das concepgdes liberais que vigoravam na época do CC/16, a responsabilidade
fundada na teoria da culpa era regra geral do ordenamento juridico. O foco principal era no
agressor ao apurar a culpa inerente ao seu comportamento.

Maria Bodin! traz em seu trabalho as duas principais teses que tratam da culpa, a
classica - concepcédo subjetiva e psicoldgica a qual o agente age com vontade e consciencia
sempre prevendo o resuldade lesivo-, e a mais moderna — culpa normativa. Neste caso, a
responsabilidade decorre de uma inobservancia pelo ofensor de um comportamento
paradigmatico esperado pelo ordenamento juridico — viés que fundamenta o dever atribuido ao
erro medico.

Entretanto, houve uma evolucdo histérica no campo da responsabilidade civil,
sobretudo movida por alteracdo politica que dava espaco a um Estado Social e, portanto, a
responsabilidade objetiva ganhou forca em detrimento da subjetiva.

Ja antes do ingresso da lei civil vigente, havia leis esparsas que tratavam da conduta
independente da culpa para fins de reparacdo, como a Lei do Acidente de Trabalho, Lei do dano
ao Meio Ambiente - premissas de relacdo assimétrica ou merecedoras de tutela no plano difuso.

Enquanto posicdo doutrindria tradicional afirma que, via de regra, decorre do
comportamento culposo o dever de reparar, na responsabilidade objetiva a culpa € prescindivel
e 0 dano é elemnetar proveniente de alguma conduta.

A visdo objetiva tratada no art. 927, 80 do CC/027?, traz duas situagces que fazem

emergir particularidades destinadas a esta nova espécie de responsabilidade que a culpa é

I MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. 2. ed. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 210.
2 |bidem.
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deixada como a mais relevante, a saber: i) apenas quando expressamente previstos em lei,
podemos exemplificar com o Codigo de Defesa do Consumidor ou Politica Nacional do Meio
Ambiente; e, ii) uma atividade de risco normalmente desempenhada pelo autor do dano.

A segunda merece um trato mais detalhado, pois a atividade deve ser de risco anormal
e excepcional para atrair os efeitos objetivos no dever de reparar. Por ser um conceito
indeterminado, buscou-se tratar sob um prisma mais restrito.

Nessa tentativa, destaca-se 0 enunciado n" 38, da | Jornada de Direito Civil do CJF"
“art. 927: a responsabilidade fundada no risco da atividade, como prevista na segunda parte do
pardgrafo unico do art. 927 do novo Cddigo Civil, configura-se quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano causar a pessoa determinada um dnus maior do
gue os demais membros da coletividade.”, em complemento o enunciado 446, V Jornada, versa
“a responsabilidade civil prevista na segunda parte do paragrafo Unico do art. 927 do Cddigo
Civil deve levar em consideragdo ndo apenas a protecdo da vitima e a atividade do ofensor, mas
também a prevencéo e o interesse da coletividade”.

Notadamente, algumas situacdes vao surgindo e a jurisprudéncia as inserem no campo
do “risco da atividade”. Desse modo, os Tribunais entendem ser aplicavel nos casos que
envolvam ambientes virtuais ou torcida organizada, quando patrocinada pelo time, direta ou

indiretamente, que serdo apuradas pelo viés objetivo. Nesse sentido, TIRJ":

Apelagio Civel. Direito do Consumidor. Estatuto do Torcedor. Indenizagio por Danos
Materiais e Morais Individuais e Indenizagao por Dano Moral Coletivo. Agao Civil
Pablica ajuizada pelo Ministério Publico contra Tijuca Ténis Clube, o Clube de
Regatas do Flamengo e a Liga Nacional de Basquete. Pedido de abstengao de realizar
qualquer atividade de reuniao de publico no Tijuca Ténis Clube até a existéncia das
condigdes minimas de seguranca exigidas pelo Estatuto do Torcedor. A sentenga
confirmou os efeitos da antecipagao dos efeitos da tutela concedida e, determinou que
0s Réus Tijuca Ténis Clube, Clube de Regatas do Flamengo e Liga Nacional de
Basquete abstenham de realizar qualquer atividade de reunido de publico no Tijuca
Ténis Clube até a existéncia das condigdes minimas de seguranca exigidas pelo
Estatuto do Torcedor; ao pagamento da compensagio pelos danos materiais e morais
individuais e danos morais coletivos, fixados estes em R$ 500.000,00 (quinhentos mil
reais). Preliminares devidamente afastadas. Irregularidades comprovadamente
sanadas no curso da lide. Inexisténcia de danos morais de natureza individual e
coletiva. Da mesma forma que o CDC, o Estatuto do torcedor adotou a Teoria do
Risco (responsabiliza¢do objetiva do agente), sendo desnecessaria a comprovagao do
elemento animico subjacente a Teoria da Culpa, ou seja, a responsabilidade ¢ objetiva,
onde a responsabilidade do agente ¢ oriunda do risco da atividade exercida. Nesse

8 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado n° 38, | Jornada de Direito Civil. Disponivel em: <
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/699>. Acesso em: 09 nov. 2020.

4 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagdo »° 0403263-79.2014.8.19.0001. Relator:
Desembargador  Carlos Eduardo Moreira da Silva. Disponivel em: <http://wwwl.tjrj.jus.br/
gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00047D469DC1F7BA2A215557D47EF3B5F95FC50B0F2A494
D&USER=>. Acesso em: 21 fev. 2020.
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contexto, o artigo 19 do Estatuto do Torcedor se alinhou a previsio contida no
paragrafo unico do artigo 927 do Codigo Civil de 2002, bastando que exista o dano e
0 nexo causal com a atividade do agente para que surja a responsabilizacao do
agente/entidade.

Infere-se, assim, que o campo de incidéncia da responsabilidade objetiva tende a
evoluir, uma vez que, como j& mencionado, a reparacao visa equalizar e fortalecer as normas
diante lesdes em direitos alheios, sobretudo em relagdes assimétricas viabilizando a isonomia

material.

2.2. A problematica do dano moral

O dano material nunca foi objeto de divergéncia na histdria da responsabilidade civil,
principalmente pelo carater eminentemente patrimonial e classista que vigia antes da atual
CRFB/88. Pela teoria da diferenca, operagdo objetiva e matematica, fixa-se o valor reparatério
a fim de estabelecer o status quo ante a violagéo legal.

Atualmente, mormente pelo dispositivo constitucional expresso, é impossivel negar a
plena compensacdo dos danos morais, ndo obstante ainda acirrados debates a fim de trazer
elementos caracterizadores do lesdo moral. Apesar da previsdo constitucional, ndo ha norma
que o defina, mas apenas expressdes vagas acerca da respectiva protecao.

A andlise da evolucdo histérica do dano moral, pode-se perceber trés momentos muito
bem delineados. Inicialmente ndo havia reparacdo ao dano extrapatrimonial a pretexto de ser
imensuravel a lesdo. A doutrina ndo acatava essa posicdo e apés diversas teses no sentido da
tutela normativa do dano moral, os tribunais comecgaram a vincular a existéncia moral com a
material, como se fossem indissociaveis.

Em um terceiro momento, antes mesmo de ser regulamentado na CRFB/88, o STF
reconheceu o dano moral de modo independente ao material. O leading case perante o STF, de
autoria do ministro Aliomar Baleeiro, reconheceu a compensa¢do moral no caso que a empresa
de transporte foi responsavel no falecimento de 2 criancas - negaram o dano material por sua
inexisténcia. Entretanto, o valor arbitrado foi definido de acordo com o valor gasto até entdo
com 0s menores - 0 que seria uma reparacdo material camuflada.

Modernamente, ainda ha uma tentativa de distinguir dano moral subjetivo e dano

moral objetivo, assim afirma Maria Bodin’®:

> MORAES, op. cit., p. 207.
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[...] dano moral objetivo é aquele que, independentemente do prejuizo material, fere
os direitos personalissimos, isto é, todo e qualquer atributo que individualiza cada
pessoa, tal como a liberdade, a honra,a atividade profissional [...]. O dano ainda ¢
considerado moral quando os efeitos da agdo, embora ndo repercutam na érbita de seu
patrim6nio material, originam angustia, dor, sofrimento, tristeza ou humilhacéo a
vitima, trazendo-lhe sensacgdes e emogdes negativas.

Superada a polémica quanto a existéncia, 0 dano moral ainda é campo nebuoso. O
problema j& inicia no proprio conceito do instituto. A expressdo pragmética do dano moral
como “a compensagdo pelo sofrimento/dor/ angustia” é insuficiente, pois confunde-se o
conceito com as consequéncias da lesdo. A jurisprudéncia vem tangenciando o conceito do dano
moral nos casos concretos e produz forte influéncia na doutrina - que deveria ter a funcédo de
tal definicdo como auxiliar ao julgador.

Na tentativa de demonstrar o efetivo interesse tutelado na norma, Maria Bodin’® afirma
ser uma lesdo que afronte, direta ou indiretamente, a dignidade humana. Entretanto,
Rosenvald’’ narra que o conceito contemporaneo do dano moral como o ramo que tutela a
dignidade humana recaira no mesmo subjetivismo de “dor” e “sofrimento”. Para o autor, a
melhor defini¢do seria “a lesdo a um interesse de existéncia concretamente merecedor de
tutela”. Apesar de um conceito ainda aberto, seria minimamente objetivo em face do grau da
seguranca e estabilidade juridica.

Outro imbrdglio frequente no conceito do dano moral é a necessidade de provar ou
ndo o dano, leia-se é presumido ou ndo. Prevalece no STJ que o dano moral é presumido e,
portanto, caberd a parte apenas demonstrar a efetiva lesdo, pois a consequéncia ja seria
merecedora da tutela. Maria Bodin’®, fazendo menc&o a posicdo majoritaria no TJRJ, assegura

que deve demonstrar o dano, salvo lei em contrario. Assim narra a autora:

[...] Nessa linha de principio, sé deve ser reputado como dano moral a dor, vexame,
sofrimento ou humilhacdo que, fugindo a normalidade, interfira intensamente no
comportamento psicolégico do individuo, causando-lhe aflicdo, angustia e
desequilibrio em seu bem-estar, ndo bastando mero dissabor, aborrecimento, magoa
ou sensibilidade exacerbada [...]

A definicdo do valor arbitrado (que sera melhor tratado adiante) e a legitimidade em
certas situagcdes também sdo problemas. Esta, legitimidade, demandara cuidado por parte do
magistrado, pois uma situacao especifica pode atngir muito mais um integrante menos relevante

na estrutura familiar, sob uma perspectiva social, do que outro teoricamente mais proximo- o

76 Ibidem, p. 144.
" ROSENVALD, op. cit., p. 301.
BMORAES, op. cit., p. 43.
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que faria presumir sua titularidade ao pleito. E a hiptese do dano reflexo que sera tratado no
momento oportuno.

Reputa-se trazer a baila que, apesar da pessoa fisica ser a destinataria direta da tutela
juridica, a jurisprudéncia admite a tese da pessoa juridica figurar no polo passivo da lesdo,
inclusive foi objeto do enunciado n° 227 da simula do STJ’®. N&o ha duvidas que a pessoa
juridica ostenta alguns dos direitos da personalidade emanados a partir do registro constitutivo,
mas adstritos a certas circunstancias.

N&o ha dano in re ipsa quando falar de pessoa juridica, mas cabera a esta o 6nus
probatdrio, e todas as circunstancias que gravitam no caso concreto serdo valoradas pelo juiz.

O STJ®, nesse sentido do dever de comprovar a lesdo, decidiu:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. DANO MORAL.
PESSOA JURIDICA. DEMONSTRAGAO. AUSENCIA. PESSOA NATURAL.
FUNDAMENTO DISTINTO. 1. A¢do ajuizada em 29/08/2016. Recurso especial
interposto em 27/11/2017 e atribuido ao gabinete em 07/05/2018. 2. O propdsito
recursal consiste na verificacdo da ocorréncia de dano moral suportado por pessoa
juridica, em decorréncia de declarages negativas proferidas em rede social pela
recorrente. 3. Para a pessoa juridica, o dano moral é fendmeno distinto daquele
relacionado a pessoa natural. Ndo se aceita, assim, 0 dano moral em si mesmo, isto é,
como uma decorréncia intrinseca a existéncia de ato ilicito. Necessidade de
demonstracdo do prejuizo extrapatrimonial. 4. Na hipbtese dos autos, ndo ha
demonstracdo apta de prejuizo patrimonial alegadamente sofrido pela pessoa juridica
de propriedade do recorrida. 5. Os @mbitos de protecdo da honra e, consequentemente,
as causas de danos extrapatrimoniais para pessoa juridica e pessoa natural s&o muito
distintas, ndo se permitindo que se tome uma como fundamento da outra. Na hip6tese,
a imputacdo negativa foi feita contra a imobiliaria, contra a pessoa juridica, e nao
contra a pessoa natural do recorrido.

Diante todo exposto, cabe ao julgador equalizar todo campo nebuloso com decisdes

bem fundamentadas e adstritas as peculiaridades no caso concreto. Maria Bodin® afirma:

Com efeito, quando ao juiz é consentido (rectius, solicitado) avaliar e medir interesses
contrapostos, tendo que agir como éarbitro, sem parametros legais previamente
delimitados, o papel da doutrina se torna ainda mais relevante. Cabe a ela analisar as
principais orientacGes jurisprudéncias, encontrar os chamados casos-guia, ou leading
case, e, principalmente, chamar a atengéo dos tribunais para as solugdes mais ldgicas
e racionais, apontando caminhos e sugerindo respostas, sempre tendo um vista o
ordenamento juridico unificado a partir da tabua axiol6gica definida pela Constituicdo

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n° 227. Diario de Justica, Brasilia, DF, 20 out. 1999, p. 49.
Disponivel em: http://www.coad.com.br/busca/detalhe_16/2073/Sumulas_e_enunciados. Acesso em 09 nov.
2020.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Rec. Especial n° 1.759.821. Relatora: Ministra Nancy Andrighi.
Disponivel em: <https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencia
1=1849100&num_registro=201801012800&data=20190815&formato=PDF>. Acesso em: 28 nov. 2019.

8 MORAES, op. cit., p.50.
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Por toda situagdo exposta, deve-se evitar a “mercantilizacao” da Justiga e, portanto,
afastar tutela jurisdicional como verdadeira loteria. Repudia aqueles individuos que esperam
uma ascensdo econdmica proveniente de certo fato que, forcosamente, aduz perante o Judiciario
lesdo ao seu dano moral. Paralelamente, os Tribunais ndo podem fechar as portas a pretexto de
conter as inimeras a¢es que tem como pretensdo a compensagdo moral, pois em alguma

demanda pode haver efetivamente uma lesdo passivel de tutela.

2.2.1. Da funcdo punitiva do dano moral

Em que pese o legislador ordinario ndo tenha tratado do contetido punitivo atrelado ao
dano moral, hd muitos adeptos tanto na doutrina como na jurisprudéncia.

O direito civil no ordenamento juridico brasileiro ndo aplica sancao a ato ilicito,mas
apenas visa garantir a reparacdo pelo ofensor diante a subtracdo de um bem juridico alheio. E
area independente e autbnoma do direito penal, este com o carater punitivo — resposta do Estado
diante o fato punitivo e que possa envolver o direito de liberdade do sujeito.

O chamado punitive demages, instituto com forca nos EUA e vinculado a teoria do
desestimulo, esta inserido na intersecdo entre o ramo civil e penal. A tutela do dano moral nesse
campo traz no seu contetido duas facetas, a saber: i) atenuar o sofrimento por um valor arbitrado,
e; ii) previnir futuras lesdes — contetido de dissuasdo. Nesse sentido, ao lado da reparacao pelo
dano, fixa-se um “plus” como mecanismo de repressdo de certos atos perniciosos e muitas vezes
com valores exorbitantes a fim de inibir a repeticdo de tal lesao.

Como definido outrora, a compensacdo do dano moral tem resumido na prestacéo
pecuniaria, como se 0 0asis financeiro conseguisse suprir a lesdo a um direito extrapatrimonial.
A questdo levantada é: quanto as pessoas com posse, seria possivel haver a compensacdo? e
qguando o bem for coletivo?

A jurisprudencia do STJ® vem admitindo a tese punitiva pelo viés do desestimulo ao

ofensor. Nesse sentido:

RECURSO ESPECIAL. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. ART.
535 DO CPC/1973. NAO OCORRENCIA. CERCEAMENTO DE DEFESA.
INOVACAO RECURSAL. FUNDAMENTO NAO ATACADO. SUMULA N°
283/STF. INCIDENCIA. DANO MORAL. SERVICO PUBLICO DE
TRANSPORTE. VAGAO LOTADO. NOVOS PASSAGEIROS. INGRESSO.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Rec. Especial n° 1.657.744. Relator: Ministro Ricardo Villas Bdas
Cueva. Disponivel em: <https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/ ?componente=ITA&
sequencial=1576653&num_registro=201601011688&data=20170613&formato=PDF>. Acesso em: 28 nov.
20109.



39

FUNCIONARIOS DA ESTACAO. ACAO TRUCULENTA. TRANSPORTE E
EMBARQUE. CONDIGCAO DEPLORAVEL. CONDUTA VOLUNTARIA DA
CONCESSIONARIA. DANO MORAL. EXISTENCIA. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL. INVIABILIDADE. SUMULAS N° 7/STJ E N° 283/STF.
VALOR INDENIZATORIO. REDUGAO. INADMISSIBILIDADE. CARATER
PEDAGOGICO E PUNITIVO DA INDENIZAGAO.

[-]

7. A incidéncia das Simulas n° 283/STF e n° 7/STJ impede o acolhimento do recurso
especial por ambas as alineas constitucionais autorizadoras. 8. Para conter a "indUstria
do dano moral" é necessario refutar com veeméncia as acdes indenizatorias
consideradas oportunistas e, simultaneamente, reprimir a reincidéncia e a inércia de
ofensores contumazes. 9. O valor de R$ 15.000,00 (quinze mil reais) mostra-se
razodvel, na hipdtese, pois ndo altera a condicdo financeira do recorrido e,
concomitantemente, desestimula a conduta da recorrente de agregar lucros em
prejuizo da qualidade dos servigos, cumprindo, portanto, o carater indenizatorio,
pedagogico e punitivo da indenizagéo.

Diante a auséncia de previsao legal acerca do conteudo punitivo, a sua adocdo impde
maior dever ao julgador ao fixar o quantum. Sugere-se, ao juiz da relagéo processual, trazer 0s
fatores que o motivaram a chegar a tal valor e desmembrar entre aquele destinado a
compensacao e outro com carater pedagdgico.

A evolucdo juridica-filosofica da figura punitiva da tutela ao direito imaterial é inegavel.
Entretanto, a matéria precisa ser tratada pelo legislador a fim de trazer os casos legais passiveis
de tal mecanismo. Ja houve iniciativa legislativa no Projeto de Lei n° 6.960/02%, no art. 944,
8, do CC/02- “a reparacdo do dano moral... adequado desestimulo ao lesante”, mas sem sucesso.

E possivel citar a Franca e Portugal, aderentes ao sistem civil law, que regulam a
reparacdo no regime juridico proprio — Codigo Civil respectivo. Ambos os paises admitem o
carater punitivo na reparacdo. Enquanto a Franca busca uma aproximacao do direito com a
moral na ordem econémica para fins do valor arbitrado, ja Portugal aceita o carater punitivo,
mas o conteudo reparatdrio em sobreposicao — o regime juridico do pais faz mencéao a vedacao
a0 enriguecimento sem causa.

Uma andlise sistematica do ordenamento brasileiro faz crer que o teto do valor a ser
fixado é a vedacdo ao enriquecimento sem causa, mas, quando ha o desestimulo incutido ao
quantum, essa vedacdo precisa ser temperada para erradicar a chamada “culpa lucrativa” —
fornecedores realizam atividades sem a cautela necessaria porque eventual valor definido na

Justica € irrisério comparada a lucratividade auferida.

8 BRASIL. Projeto de Lei n° 6.960/02, apresentado em 12 de junho de 2002. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=56549>. Acesso em: 23 mai.
2020.
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Mais uma vez a racionalidade da sentenga € necesséria. Existem mecanismos no
ordenamento juridico que combatem o “abuso do direito de peti¢ao”, como a sanc¢ao diante
litigdncia de ma-fé ou ato atentatdrio a dignidade da Justica.

Reputa-se, por oportuno, que ha problemas a serem enfrentados caso o legislador inove
o regime legal nesse sentido. Como assevera Maria Bodin de Moraes®, os Estados Unidos vem
se deparando com um regime juridico de incerteza quando trata do dano moral no viés punitivo,

seja do valor fixado, seja do fato passivel de indenizacéo:

Constatando o carater arbitrario e imprevisivel das decisdes que estipulam
indenizacgdo a titulo de danos punitivos, os autores procuram identificar as causas da
falta de uniformidade e consisténcia na quantificacdo dessa espécie de danos, de modo
a sugerir reformas no sistema judicial e legal que enfrentam o problema [...]

A omissdo legislativa € tenebrosa. O legislador precisa agir a fim de instituir os casos
passiveis deste tipo de tutela, na medida que ndo seré toda e qualquer lesdo, mas aquelas que
tutelam bem juridico coletivo ou difuso, ato de elevada reprovacao social e de consequéncias
lesivas a coletividade.

Enquanto isso ndo ocorre, resta aos julgadores tratarem da questdo ainda sob o regime
aberto. O que faz crer, mais uma vez, da necessidade de uma deciséo racional e compativel com

os valores democraticos de direito.

2.3. O dano moral a luz do direito civil-constitucional

A metodologia civil-constitucional é o desdobramento da aplicacdo axioldgica dos
principios e regras constitucionais na relacdo intersubjetiva do Direito Civil e,
consequentemente, na defesa pela unidade do ordenamento juridico para superacdo da
dicotomia publico e privado.

O trabalho ndo tem por fim esmiucar os efeitos da metodologia supramencionada, mas
apurar quais consectarios serdo pertinentes na aplicacdo do dano moral no atual campo juridico.

A visdo constitucional oferece méxima prote¢cdo a pessoa humana por entender que
trata do sujeito e do objeto em analise. O art. 3°, | da CRFB/88% trouxe a clausula da dignidade

humana como viés de uniformizar o ordenamento juridico.

8 MORAES, op. cit., p. 229.
8 BRASIL, op. cit., nota 1.
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A adocdo do conceito simples do dano moral — compensacgéo diante sofrimento, dor,
angustia- ndo guarda continéncia constitucional. A clausula geral acima mencionada retira o
viés da compensacdo moral adstrito a direitos da personalidade, pois haveria necessidade de
trazer um rol de direitos e muitas vezes ndo seria suficiente em determinadas circuntancias.

Porém, a sua incidéncia diante a conduta lesiva que propague efeitos na dignidade
humana, abarcaria qualquer subtracdo, seja dano objetivo (lesdo a algum direito
extrapatrimonial), seja aquela que gera angustia, sofrimento, dor. Vale lembrar que ndo ha
analise do grau da lesdo neste ou naquele caso, pois ferir bem juridico da dignidade sera grave
em qualquer circuntéancia.

A evolucdo na responsabilidade do dano moral, outrora negada pelos estudiosos por
ser imensuravel, impde a protecdo mais ampla, irrestrita e geral da pessoa humana, uma vez
que o Direito visa proteger as pessoas, nao ao contrario.

Segundo a perspectiva da moral como meio de protecdo da dignidade, os elementos
individuais devem ser apurados de modo mais objetivo possivel, afastando, assim, elementos
como posicdo econdmico e/ou social dos envolvidos no caso, seja lesado ou ofensor. Sera
inconstitucional qualquer norma que estabeleca teto indenizatorio ou restritivo perante o direito
lesado.

Ademais, toda lesdo da relacdo contratual que ofenda a posicdo de pessoa humana
pode e deve elucidar a violagdo de um direito imaterial, pois ao lado do contetdo patrimonial
inerente ao contrato, poderd haver um interesse extrapatrimonial. Neste julgado, o STJ®

condenou planos de saude que negam a cobertura posterior a determinada intervencdo cirdrgica:

DIREITO CIVIL, E PROCESSUAL CIVIL - PLANO DE SAUDE - NEGATIVA DE
COBERTURA MEDICA - IMPLANTACAO DE "STENT"- - CABIMENTO DOS
DANOS MORAIS - RAZOABILIDADE NA SUA FIXAGCAO - REGIME DO ART.
557 DO CPC - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO - DECISAO UNANIME.

De qualquer modo, a dignidade humana é um lago o qual um infindavel nimero de

teses ird desaguar ao final do percurso na tentativa de trazer um conceito ao dano moral. A
dignidade deve ser entendida como um vetor axiolégico que iré reger diversos institutos.

Para uma melhor perspectiva, pode destacar 3 deveres a serem perpetrados perante a

dignidade humana, a saber: respeito (no seio social - direito fundamental horizontal- e perante

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AREsp n°102.550. Relatora: Ministra Maria Isabel Gallotti. Disponivel
em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/decisoes/toc.jsp?livie=RESP+1.072.308&b=DTXT& thesaurus=JURIDICO
&p=true>. Acesso em: 29 abr. 2019.



42

o0 Estado); protecdo (orientar o agir do Legislativo e Judiciario) e promoc&o (viabilizar o minimo
existencial ao individuo).

Uma importante consequéncia da dignidade para fins de analise do dano moral é a
figura da pessoa juridica como destinataria da tutela, pois a dignidade constitucional visa
proteger apenas a pessoa humana. Nesse contexto, Maria Bodin®” traz o “dano institucional”
como mecanismo de protecéo.

Nesse caso, caberia a pessoa juridica demonstrar a conduta de potencial prejuizo nos
seus negocios. N&o ha relacdo com dano moral e, portanto, passivel de discussdo acerca de
limites de valor.

Deve ser analisada a inconguéncia do conceito da tutela moral como reflexo de ato que
cause dor, angustia ou sofrimento, ao atribui-lo a pessoa juridica — insuscetivel de tais
sentimentos. Das duas uma, estende-se o0 conceito ou refuta a protecdo extrapatrimonial nesses
parametros.

Desse modo, diante a lesdo é preciso que haja cuidado na elaboracéo da sentenca a luz
da estabilidade e seguranca juridica. Cabera ao julgador fazer jus a dignidade humana toda vez
gue atinja o ser humano na sua condi¢do humana, sempre trazendo os valores constitucionaos

para 0 bojo de sua deciséo.

2.4. Os principais critérios adotados na jurisprudéncia nacional

A concepcao subjetiva do dano moral, intimamente ligada a dor, sofrimento, vexame,
fez com que ndo fosse possivel estabelecer critérios objetivos a fim de controlar o instituto e,
por derradeiro, a atuacao jurisdicional.

A liquidacdo do dano moral é fruto do juizo de valor realizado pelo magistrado o qual
reveste a dificil missdo de arbitrar o quantum indenizatério, garantindo uma razoabilidade e
proporcionalidade. Diante os diversos julgados, Maria Bodin® aduz que poucos critérios

objetivos vem sendo consolidados, a saber:

Com poucas variagfes, podem ser considerados aceites 0s seguintes dados para
avaliagdo do dano moral: i) o grau de culpa e a intensidade do dolo do ofensor (a
dimensdo da culpa); ii) a situacdo econdmica do ofensor; iii) a natureza, a gravidade
e a repercussdo da ofensa (amplitude do dano); iv) as condicdes pessoais da vitima
(posicdo social, politica econdmica); e v) a intensidade de seu sofrimento.

8 MORAES, op. cit., p. 137.
8 1bidem.
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Entretanto, é evidente que tais premissas ndo podem ser absolutas, mormente por
serem objetos de criticas. O grau da culpa ndo integra mais o atual ordenamento juridico, salvo
resquicio no art. 944, CC/02%°, mas sim mede pela extensdo do dano. A concepcéo da culpa no
primeiro momento muito tem a ver com a visdo patrimonialista e individual, ou seja, uma
conduta (realizada por alguém) e suas variaveis eram de maior relevo.

A posicao atual do legislador da reparagéo integral ser medida pela extenséo do dano,
afasta a tese de juizo condenatério na responsabilidade civil, mas visa equalizar a sociedade
pela imposicdo do dever secundario.

E possivel levar em consideracéo a(s) circunstancia(s) que gravitam no fato lesivo,
mas sempre limitado com o fim ético da norma. O fim da tutela é a pessoa humana intimamente
ligada a sua dignidade.

A extensao do dano devera ser apurada de acordo com a natureza de seus efeitos, seja
instantaneo, seja duradouro, ou, ainda, definitivo como a morte.

As circunstancias pessoais também sdo relevantes, mas a partir do momento que afasta
a isonomia entre os sujeitos (quem integra melhor classe, merece maior tutela) gera a
inconstitucionalidade da decisdo. Essas circunstancias giram acerca do paradigma — antes da
lesdo- a fim de restabelecer e diminuir o sofrimento apds a ofensa.

Elementos como proporcionalidade e razoabilidade ndo podem ser utilizados como
fundamentos isolados. O conceito indeterminado dos elementos supramencionados geram
incertezas e a principal consequéncia é a inseguranca juridica.

Embora penosa, cabe ao julgador arbitrar no caso em analise o critério mais adequado
ao caso concreto, desde que com fito precipuo a tutela da dignidade humana e devidamente

motivado a fim de viabilizar as razdes de tal valor.

2.5. Da quantificacdo do dano moral

O dano moral, inicialmente refutado pelo Direito em geral por ser insuscetivel de
mensurar a lesdo ao bem imaterial (irreparavel), passou a ingressar no campo juridico e
solidificou-se com a previsao constitucional. A tese inicial, insurgindo na Franca, era a fixagdo

de uma punicdo simbdlica aplicada ao ofensor, narra Maria Bodin®:

8 BRASIL, op. cit., nota 3.
9 |phidem.
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Para reparar o que é irreparavel, mas que, no entanto, ndo pode (nem deve) ficar sem
reparagdo, a jurisprudéncia francesa usou de um artificio. Nesses casos, em que 0
prejuizo ndo podia ser avaliado economicamente, decidia-se por uma condenagdo
simbolica, com o fim de expressar a reprovacédo social pelo ato praticado. Como o
bem juridico lesionado era insuscetivel de avaliagdo pecuniaria, a condenacao tinha,
na verdade, um carater de exemplaridade [...]

Tao logo, iniciou-se a tese que o dano moral configura direito tutelado pelo
ordenamento juridico, em que pese a natureza extrapatrimonial, e pelas consequéncias lesivas
deveriam ser compensadas em sua integridade e ndo mera sancao simbolica.

O STF ja vinha admitindo o dano moral antes da CRFB/88, ainda como algo em
evolucdo e opcional ao dano material, entendia-se ndo ser possivel cumular pleito de cunho
material e moral. Desse modo, a positivacdo no texto constitucional trouxe sua existéncia
juridica na origem legal e viabilizou a cumulacdo com o dano material como institutos distintos
e autdbnomos (enunciado n° 37 da simula do STJ).

O ordenamento juridico concedeu ao julgador amplos poderes para arbitrar o valor
indenizatdrio. N&o hé critérios legais a serem observados pelo juiz na sua fixacao, dispositivos
como arts. 949 e 953, ambos do CC/02°%, art. 6°, VI e VII, do CDC® ou art. 17 do ECA%,
inclusive os incisos no art. 5° da CRFB/88%, trazem conceitos e critérios vagos a serem
apurados no caso concreto.

Reputa-se, por oportuno, que o sistema juridico ndo arbitrario decorre,
necessariamente, de decisdes racionais. Maria Bodin®® afirma que a racionalidade aparece como
requisito minimo na decisdo, localizada na fundamentacdo da sentenca. Nesse sentido, ainda
afirma a autora, a demonstracdo dos motivos logicos que levaram o magistrado a tomar
determinada decisdo criam paradigmas racionais que serdo seguidos em outros julgados
semelhantes e, assim, gera uma unidade juridica racional.

Como consequéncia a falta de critérios legais palpaveis na lei, jurisprudéncia, ou
doutrina, reinam incertezas nas agdes que envolvam o dano moral. Insurge-se, neste campo
nebuloso, a atuacdo do magistrado que deve apurar 0 caso concreto e expor as motivacgdes que
0 nortearam até sua decisdo, ndo mera alusbes vagas e incertezas, mas a real motivacdo do

convencimento e do quantum definido - é parte fundamental de um processo justo.

%1 BRASIL, op. cit., nota 3.

92 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/1eis/I8078.htm>. Acesso em: 16 out. 2019.

% BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 16 out. 2019.

% BRASIL, op. cit., nota 1.

% MORAES, op. cit., p. 274.
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A jurisprudéncia adota o sistema binario — no primeiro momento apura a efetiva lesdo
a um direito imaterial. Definida a lesdo merecedora de tutela, passa-se para o segundo estagio
da quantificacdo do valor.

No STJ héa divergéncia acerca da possivel revisdo ou ndo do valor arbitrado em
instancias inferiores, uma vez que o recurso especial ndo admite anélise de provas. Assim, ha
posi¢cdo que aduz ndo haver revisao de prova (impossivel o reexame em recurso extraordinario
lato senso), salvo em equivocos teratologicos, bem como outra corrente que pugnava a
intervencdo da Corte, indiscriminadamente. Vale destacar que a racionalidade da deciséo
exigida viabiliza, inclusive, a reanalise técnica pelo Tribunal.

Neste sentido, Maria Bodin® traz a divergéncia:

De fato, a questdo técnica é muito discutivel. Enquanto a corrente liderada pelo
Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira espera manter o controle sobre cada um dos
valores, entendendo que o STJ deve intervir sempre que tiver havido “equivoco”, 0
Ministro Rui Rosado de Aguiar sustenta que o valor da indenizacdo do dano moral,
em principio, se caracteriza como matéria de fato, imune a revisdo em recurso
especial: O STJ tem enfrentado o tema quando caracterizada a absoluta inadequacéo
da verba fixada, seja por insuficiéncia, seja por excessiva, como tem sido mais
corrente.

Evidentemente, a intervencdo desenfreada do STJ em todo e qualquer caso concreto
gue envolva dano moral € pouco efetiva em razdo do campo altamente abstrato. Em que pese
seja possivel equalizar certas circunstancias que elucidam determinado dano, o 6rgdo integra a
estrutura das Cortes Superiores que visa a unidade do Direito. Desse modo, temeréria sera a
analise acerca das particularidade do caso concreto, ou seja, devolver elementos faticos
insuscetivel de apreciacdo do STJ em grau de Recurso Especial.

Desse modo, diante a lesdo moral e suas consequéncias ao lesado, sobretudo por nosso
Direito perquirir a responsabilidade civil em toda extensdo do dano, independentemente da
culpa - salvo a situacdo peculiar que o paragrafo Unico do art. 944, CC/02, deve o julgador
apurar casuisticamente a subjetividade do caso concreto, trazendo os motivos racionais a luz da
decisdo judicial fundamentada como direito fundamental. E 0 STJ s6 podera analisar o quantum
diante equivocos ictu oculi.

Importante levantamento realizado por Rosenvald®’ na tutela do direito imaterial nio
se restringir a prestacdo pecuniaria. E possivel o julgador fixar uma prestacio especifica a

depender do caso que, as vezes, serd muito mais efetiva que um valor arbitrado.

% MORAES, op. cit., p. 293.
9 ROSENVALD, op. cit., p. 304.
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Além dessa tutela especifica, seria possivel a fixacdo de uma parcela a fim de dissuadir
areiteracao da prética lesiva, como ja tratado. Diversas sdo as ferramentas que o julgador podera

lancar méo para viabilizar a protecéo a luz do Estado Democratico de Direito.

2.6. Dano em ricochete (ou reflexo) na lesdo moral

A responsabilidade civil decorre da lesdo de um dever originario que gera a imposi¢ao
ao ofensor em reparar ou compensar, dano material ou moral, respectivamente, o dano
perpetrado no caso concreto.

O dano em ricochete é uma das espécies de dano, ou seja, autbnoma e pessoal a
determinado individuo que foi atingido, apesar da forma de indireta. Estabelece, assim, uma
relacdo triangular (ou quantas outras pessoas forem atingidas) decorrente daquele fato lesivo.

Nesse sentido, 0 STJ®, em posicdo recente, aduz que fato “ morte” ndo é absoluto no
caso concreto para configuracdo do dano, inclusive sustenta que o ricochete ndo é mecanismo
de tutela decorrente da auséncia de determinado sujeito em seu seio familiar. Deve o julgador

apurar a lesdo a determinado bem juridico e definir sua legitimidade:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL
REFLEXO OU POR RICOCHETE. MORTE DA VITIMA. PRESCINDIBILIDADE
PARA A CONFIGURACAO DO DANO. LEGITIMIDADE ATIVA PARA ACAO
DE INDENIZACAO. NUCLEO FAMILIAR. IRMAOS. AVOS. ILEGITIMIDADE
PASSIVA DOS GENITORES DE FILHOS MAIORES DE IDADE.

1. O dano moral por ricochete é aquele sofrido por um terceiro (vitima indireta) em
consequéncia de um dano inicial sofrido por outrem (vitima direta), podendo ser de
natureza patrimonial ou extrapatrimonial. Trata-se de relacao triangular em que o
agente prejudica uma vitima direta que, em sua esfera juridica propria, sofre um
prejuizo que resultara em um segundo dano, proprio e independente, observado na
esfera juridica da vitima reflexa.

2. Sao caracteristicas do dano moral por ricochete a pessoalidade e a autonomia em
relagio ao dano sofrido pela vitima direta do evento danoso, assim como a
independéncia quanto a natureza do incidente, conferindo, desse modo, aos sujeitos
prejudicados reflexamente o direito a indenizagao por terem sido atingidos em um de
seus direitos fundamentais.

3. O evento morte nao é exclusivamente o que da ensejo ao dano por ricochete. Tendo
em vista a existéncia da clausula geral de responsabilidade civil, todo aquele que tem
seu direito violado por dano causado por outrem, de forma direta ou reflexa, ainda que
exclusivamente moral, titulariza interesse juridicamente tutelado (art. 186, CC/2002).

Apesar do caso ndo tratar do tema mais complexo que envolve o ricochete, ora a
legitimidade, prevalece na Corte Cidada (REsp 1076160/AM, Rel. Ministro LUIS FELIPE

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1.734.536. Relator: Ministro Luis Felipe Salom&o. Disponivel
em:<https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=1T A&sequencial=1847225&num
_registro=201403150386&data=20190924&formato=PDF>. Acesso em: 29 abr. 2019.
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SALOMAO, QUARTA TURMA, DlJe 21/06/2012) que o sistema normativo afasta a
possibilidade de terceiro ndo integrante da familia pleitear tal direito. O reconhecimento de
tamanha extensdo, iria sobrecarregar o causador do dano de modo desproporcional e irrazoavel.
Entretanto, o STJ ndo afasta eventual excepcionalidade da lesdo atingir pessoa diversa do
complexo familiar.

N&o ha critérios matematicos e gerais a serem apurados nos casos, deve o julgador
apurar a efetiva lesdo ao direito capaz de surgir a pretensdo do lesado e a extensdo da
legitimidade. Assim como definido no ordenamento juridico, a reparacdo é fruto da lesdo a um

bem protegido, a lesdo essa que poderé ser direta ou ndo a depender do caso.
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3. ATIVIDADE DE POLICIA COMO ATRIBUICAO DO ESTADO

O regime juridico-administrativo que a Administracdo Publica esta sujeita, a grosso
modo, resume em sujeicdes e prerrogativas. Nestas, ha como fundamento legal o poder de
policia - atividade do Estado que consiste em limitar o exercicio dos direitos em beneficio da
interesse publico.

O exercicio do poder de policia € estabelecido numa simbiose realizada pelo
Legislativo, a luz do principio da legalidade, e pelo Executivo - no exercicio de sua funcéo
administrativa, seja por atos abstratos (regulamentos) ou concretos (individualizados a
determinado particular).

Inicialmente, norteado pelos ideias iluministas que trouxeram o estado liberal, o poder
de policia era excecdo e atuava apenas na area da seguranca publica - a intangibilidade dos
direitos era regra. No surgimento de um estado intervencionista - estado social-, tal prerrogativa
pablica estendeu a conteudo de “ordem publica" indo além da seguranga e, portanto, integrando
a ordem econémica e social.

Doutrinadores® trazem distingdes entre em policia geral (relativa a seguranca piblica)
e policia especial (mais variados ramos de atividade dos particulares). Em geral, as areas de
atuacGes do poder de policia sdo: policia administrativa - atuacao preventiva no combate a acées
antissociais- e policia judiciaria - posicdo mais repressiva de maior incidéncia na area penal.

Desse modo, o poder de policia é atribuicdo da Administracdo Publica quando atua na
fiscalizacdo, limitacdo ou sancdo (atos materiais) de direitos dos particulares, exercido apenas
pode pessoa juridica de direito publico. Ja a funcdo de policia (ou poder de policia geral), sera
tanto na atuacdo ostensiva (administrativa), como na repressiva (investigacdo) e judiciaria
(extensdo ao Poder Judiciario), estas quando recaem sobre infracdes penais - condutas
tipificadas e exercida por 6rgaos (com funcdes proprias) elencados na CRFB.

As corporagOes de seguranga trazidas nos arts. 142 e 144 da CRFB/88100 emanam a
materializacdo dos 6rgédos pelos quais o Estado ira prestar o servi¢o de seguranca publica, este
é dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, exercida a fim de viabilizar a ordem
publica e incolumidade das pessoas e patrimonios.

A funcdo precipua da policia € a manutencéo da ordem social, uma vez que o convivio

em coletividade traz seus riscos inerentes e os limites dos administrados devem ser impostos

% PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 31. ed. ver., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2018, p. 194.
100 hidem.
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pela lei, muitas vezes materializada pela forca policial. Assim, infere-se que a pratica de um
crime ocasiona, no campo social, uma desordem.

O Suprema Corte aduz que o rol do art. 144 ¢ taxativo - insuscetivel aos Estados-
membros instituirem 6rgdos distintos- e a iniciativa legislativa cabe ao Chefe do executivo.
Ademais, a pluralidade de 6rgdes com fun¢des delineadas e especificas tem por fim atender os
reclamos sociais e reduzir a possibilidade das Forgas Armadas intervirem na seguranca interna.

O STF! reconheceu a constitucionalidade das atribuicdes a Guarda Municipal acerca
do poder de policia de transito, sem afastar a premissa do rol taxativo do artigo
supramencionado, inclusive com a possibilidade de aplicar sangdo administrativa, uma vez que
poder de policia ndo se confunde e nem é prerrogativa exclusiva dos 6rgao de seguranca.

Cabe esclarecer, ainda, que a natureza restritiva do artigo nao inviabiliza a atribuicdo
de investigacdo ou colher elementos de informacdo por parte do Ministério Publico a fim de
embasar uma dentincia, mormente por estar inserida no art. 129, Il e V111 da CRFB/88%?, bem
como o inquérito policial ser peca dispensavel. Desse modo, respeitada atos inerentes a reserva
de jurisdicdo € plenamente possivel a denuncia por fatos colhidos em sede do MP. Segundo

STF%,

Poderes de investigacdo do Ministério Publico. Os arts. 5°, LIV e LV; 129, 11l e VIII;
e 144, 1V, § 4° da CF ndo tornam a investigacdo criminal exclusividade da policia
nem afastam os poderes de investigacdo do Ministério Publico. Fixada, em
repercussdo geral, tese assim sumulada: "O Ministério Publico dispbe de competéncia
para promover, por autoridade propria, e por prazo razoavel, investigacdes de natureza
penal, desde que respeitados os direitos e garantias que assistem a qualquer indiciado
ou a qualquer pessoa sob investigacdo do Estado, observadas, sempre, por seus
agentes, as hipoteses de reserva constitucional de jurisdi¢do e, também, as
prerrogativas profissionais de que se acham investidos, em nosso pais, os advogados
(Lei 8.906/1994, art. 7°, notadamente os incisos I, I1, 11, XI, X111, XIV e XIX), sem
prejuizo da possibilidade — sempre presente no Estado Democratico de Direito — do
permanente controle jurisdicional dos atos, necessariamente documentados (Sumula
Vinculante 14), praticados pelos membros dessa instituigao”.

Reputa-se, por oportuno, aduzir que “ordem publica” ndo se confunde com
“incolumidade das pessoas e patrim6nio”, sobretudo por aquele, ordem publica, atuar no seio

social decorrente de efeitos incomuns de lesividade, nesse sentido o STF%4:

101 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario »° 658570. Relator: Ministro Marco Aurélio.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=9486497>. Acesso em: 29
abr. 2019.

102 BRASIL, op. cit., nota 1.

103 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario »° 593727, Relator: Ministro Gilmar Mendes.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=9336233>. Acesso em: 29
abr. 2019.

104 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus »° 101300. Relator: Ministro Ayres Britto. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=616782>. Acesso em: 29 abr. 2019.
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O conceito juridico de ordem publica ndo se confunde com incolumidade das pessoas
e do patriménio (art. 144 da CF/1988). Sem embargo, ordem publica se constitui em
bem juridico que pode resultar mais ou menos fragilizado pelo modo personalizado
com que se da a concreta violagdo da integridade das pessoas ou do patriménio de
terceiros, tanto quanto da satde publica (nas hipdteses de trafico de entorpecentes e
drogas afins). Dai sua categorizacgdo juridico-positiva, ndo como descri¢do do delito
nem cominagao de pena, porém como pressuposto de prisdo cautelar; ou seja, como
imperiosa necessidade de acautelar o meio social contra fatores de perturbacdo que ja
se localizam na gravidade incomum da execucdo de certos crimes. Ndo da incomum
gravidade abstrata deste ou daquele crime, mas da incomum gravidade na perpetracao
em si do crime, levando a consistente ilacdo de que, solto, o agente reincidira no delito.
Donde o vinculo operacional entre necessidade de preservacdo da ordem publica e
acautelamento do meio social. Logo, conceito de ordem publica que se desvincula do
conceito de incolumidade das pessoas e do patriménio alheio (assim como da violacéo
a salde publica), mas que se enlaga umbilicalmente a nogéo de acautelamento do meio
social.

Portanto, o policial no uso da forca legitima que o Estado o concede, adotara as
melhores medidas na margem atribuida pela lei; porquanto, a conduta excessiva, dolosa ou
culposa, e 0 manuseio equivocado dos engenhos bélicos geram o dever de reparar por parte do

ente que tais policias estdo vinculados.

3.1. Policia: Violéncia e abusos

O vinculo especial entre a Administracdo Publica e o custodiado — na delegacia,
presidio, “camburdo”, ou, ainda, por prisdo cautelar ou definitiva-, ndo anula o direito
fundamental que o custodiado tem quanto a inviolabilidade acerca de sua integridade fisica e
psiquica, inclusive passivel de sancdo penal, civil e administrativa do titular de qualquer tipo
de agressdo funcional.

Nesta razdo, a jurisprudéncia vem adotando uma postura no sentido de vincular a
responsabilidade estatal nos homicidios praticados nos presidios, assim como na fuga ou
rebelido, sob o0 argumento que nessas condicGes a responsabilidade é objetiva. O risco deriva
do dever especial de tutela a luz da causalidade, ressalvadas as causas excludentes de
indenizacé&o.

O dever reparatorio é a consequéncia do risco criado decorrente da custodia e que
afasta o elemento subjetivo como pressuposto imprescindivel. O STJ adota uma postura de

reparacdo aos familiares dos presidiarios vitimas desta rebelides'%:

105 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 319024. Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia Filho.
Disponivel em: <https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/617602218/agravo-regimental-no-agravo-em-recurso-
especial-agrg-no-aresp-319024-rj-2013-0085289-3/inteiro-teor-617602228>. Acesso em: 29 abr. 2019.
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ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. MORTE DE DETENTO
DURANTE REBELIAO NA UNIDADE PRISIONAL. VERBA INDENIZATORIA
FIXADA COM RAZOABILIDADE (R$ 15.000,00) E A VISTA DOS ELEMENTOS
FATICO-PROBATORIOS DOS AUTOS. IMPOSSIBILIDADE DE  REVISAO.
INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ. AGRAVO REGIMENTAL DO PARTICULAR A
QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. A revisdo do valor fixado a titulo de danos morais
somente é possivel quando exorbitante ou irriséria a importancia arbitrada, em violagédo
dos principios da razoabilidade e proporcionalidade, 0 que ndo se observa no presente
caso. Precedentes: Agint no AgRg no AREsp. 829.315/SC, Rel. Min. HUMBERTO
MARTINS, DJe 30.5.2016 E AgRg no AREsp. 779.043/PE, Rel. Min. BENEDITO
GONCALVES, DJe 27.5.2016, dentre outros.

Ademais, 0 STJ assevera pela majoracdo do quantum!®, desde que entenda que os

principios da razoabilidade e proporcionalidade ndo foram observados pelo Tribunal de origem:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. MORTE DE DETENTO
EM ESTABELECIMENTO PRISIONAL. VALOR DA INDENIZAQAO FIXADO
COM RAZOABILIDADE (R$ 80.000,00). REVISAO. IMPOSSIBILIDADE DE
REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. AGRAVO INTERNO DO
ESTADO DO CEARA A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. Somente em hipGteses
excepcionais, quando estiver evidente que os danos morais foram fixados em montante
irrisério ou exorbitante, é possivel a esta Corte rever o valor arbitrado pelas instancias
ordindrias com esteio nos deslindes faticos da controvérsia. No caso dos autos, 0s
danos morais decorrentes da morte de detento em unidade prisional foram fixados em R$
80.000,00 pelo Tribunal de origem; valor que ndo extrapola os limites da razoabilidade. 2.
E inviavel a majoragéo dos honorarios advocaticios pretendida pela parte Recorrida. Esta
Corte Superior tem aplicado o entendimento estampado no enunciado 16 da ENFAM,
segundo o qual ndo é possivel majorar os honorarios na hip6tese de interposicdo de recurso
no mesmo grau de jurisdi¢do (art. 85, § 11, do CPC/2015). No caso dos autos, a discussao
travada no Agravo em Recurso Especial, interposto na vigéncia do CPC/1973, apenas foi
prorrogada, neste grau, com a oposicdo do Agravo Interno. Assim, o grau recursal foi
inaugurado em momento anterior, ndo atraindo a incidéncia do § 11 do art. 85 do Cddigo
Fux. 3. Agravo Interno do ESTADO DO CEARA a que se nega provimento.

Entretanto, diante o suicidio, apura-se a culpa da Administracdo Publica no caso
concreto, pois sé ha vinculo perante a demonstracdo da violacdo do dever legal quanto aos
cuidados especiais com o custodiado falecido.

E o que afirma os acrddos do STJY7:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. DECLARATORIOS NO RECURSO
ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. DETENTO MORTO APOS
SER RECOLHIDO AO ESTABELECIMENTO PRISIONAL. SUICIDIO. OMISSAO

106 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AREsp n° 926896. Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia Filho.
Disponivel em: <https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/608619370/agravo-interno-no-agravo-em-recurso-
especial-agint-no-aresp-926896-ce-2016-0140813-0/inteiro-teor-608619399?ref=serp>. Acesso em: 29 abr. 2019.
107 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 130559. Relator: Ministro Mauro Campbell Marques.
Disponivel —em:  <https://ww2.stj.jus.br/processo/dj/documento?data_pesquisa=18/07/ 2018&seq_publica
cao=15561&seq_documento=19456140&versao=impressao&nu_seguimento=00001&parametro=null>. Acesso
em: 29 abr. 2019.
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RECONHECIDA. EXISTENCIA DE NEXO DE CAUSALIDADE. PRECEDENTES DO
STJ E DO STF. EMBARGOS DE DECLARACAO ACOLHIDOS SEM EFEITOS
MODIFICATIVOS. 1. Nos termos consignado pelo acorddo ora embargado, foi reconhecida
a presenca dos requisitos necessarios para a responsabilizacdo objetiva do ente publico ora
embargante tendo em vista a ocorréncia de suicidio de detento em unidade prisional. N&o
obstante, houve omissdo no que tange a presenga ou nao, no caso em concreto, de nexo de
causalidade entre suposta acdo/omissdo estatal que teria resultado a morte de detento em
virtude de ato por ele mesmo praticado (suicidio). 2. Embora no acérdao recorrido tenha sido
afirmada a culpa exclusiva da vitima - e assim afastado o nexo de causalidade - é de se
ressaltar que, no caso em concreto, a relacdo que deve ser estabelecida € entre o fato de ele
estar preso sob a custodia do Estado. Conforme muito bem ressaltado pela Exmo. Senhor
Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI em seu voto relativo ao recurso especial n°
847.687/GO, "o Estado tem o dever de proteger os detentos, inclusive contra si mesmos. N&o
se justifica que tenha tido acesso a meios aptos a praticar um atentado contra sua prépria
vida. Os estabelecimentos carcerarios sdo, de modo geral, feitos para impedir esse tipo de
evento. Se o Estado ndo consegue impedir o evento, ele é o responsavel”. (REsp 847.687/GO,
Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/10/2006, DJ
25/06/2007). Precedentes do STJ e do STF. 3. Portanto, no caso em concreto, embora
afastada pelo Tribunal a quo, é inegavel a presenca do nexo de causalidade a autorizar a
responsabilizacdo civil do ente publico pela morte do detento em virtude de suicidio. 4.
Embargos de declaracéo acolhidos sem efeitos modificativos.

Outrossim, a atividade policial ndo estd adstrita a custodia de meliantes, seja na
delegacia, presidio ou “camburdo”. Como corporacbes que tem como fito precipuo a
manutencdo da ordem social, suas condutas podem ensejar dever estatal no seu desenvolver
perante a coletividade. Infelizmente, nossa policia €, segundo relatério da Anistia
Internacional®®, a que mais mata no mundo.

A Anistia Internacional € um movimento internacional que busca promover agdes e
movimentos para garantir a tutela dos Direito Humanos nos paises em geral, a luz dos valores
implementados pela ONU.

Conquanto a problematica de atitudes truculentas da policia sejam globais, cabe a
politica pablica interna do Brasil investir na prestacdo deste servigo publico, especialmente
pelos desvios de condutas de seus prepostos desaguarem na responsabilidade do Estado e, por
conseguinte, verbas que seriam direcionadas a outros setores devem integrar o orgamento
destinado ao sistema de precatorio.

As expressoes “homicidio decorrente de intervencgdo policial”, “auto de resisténcia”
ou "alteracdo do cena do crime pelos policiais” sdo apenas alguns exemplos que a Anistia
Internacional aduz haver na realidade da policia brasileira a fim de justificar execugdes

extrajudiciais.

108 ANISTIA INTERNACIONAL. Policia brasileira é a que mais mata no mundo. Justica ao Minuto, 08 set. 2015.
Disponivel em: <https://www.noticiasaominuto.com.br/justica/135181/anistia-internacional-policia-brasileira-e-
a-gue-mais-mata-no-mundo>. Acesso em: 07 jul. 2019.



53

Outrossim, a auséncia de politica publica destinada a protecdo de testemunha é causa
da pouca retribuicéo estatal aos policiais que extrapolam seu poder, pois essas testemunhas, por
vezes como prova plena de eventual homicidio praticado pela policia, sofrem intimidacdes e
ameacas por parte dos agente de farda.

Além, o Ministério Publico é pouco efetivo'® na investigacdo dos casos envolvendo
agente policial, ndo implementando o controle externo inerente as funcGes previstas no art. 129
da CRFB°, Segundo o 6rgio ministerial, a alteragio da cena do crime, auséncia de provas e,
por diversas vezes, pela policia levar a vitima morta para o hospital a fim de descaracterizar a
efetiva causa do obito dificultam sua atuacéo.

Segundo o Instituto de Seguranca Publica, vigora uma época na qual o homicidio
decorrente da atuacdo policial atingiu status estratosféricos, situacdo calamitosa quando esta no
apice diante uma apuracéo desde 19981,

Tudo isso, culmina numa violéncia generalizada e o rétulo de autoridade covarde e
truculenta aos policiais, desvirtuando, assim, a esséncia constitucional da institui¢co de ser a
responsavel pela ordem social.

Neste sentido, em 2015, o movimento internacional elaborou uma série de
recomendagOes direcionada as autoridades em uma tentativa de reduzir este percentual
assustador decorrente da atuacdo policial.

Com efeito, a conduta ilicita e/ou abuso da forca policial podem gerar trés
responsabilidades distintas, a saber: a civil, administrativa (infracdes funcionais) e/ou penal
(imputacdo criminal). Notadamente, este trabalho tem por fim apurar a responsabilidade civil,
aquela que culmina na prestacdo pecuniaria.

Desse modo, caberd ao administrado comprovar em juizo a conduta e dano,
intimamente ligados pelo nexo causal, prescindindo, como regra geral, a presenca do dolo ou
culpa do policial a fim buscar sua reparagdo, ressalvado o Poder Publico voltar-se contra o

causador em direito regresso.

109 GRANDIN, Felipe; COELHO, Henrique. Em 3 anos, MPRJ s6 consegue denunciar 3,5 dos casos de morte em
operacBes policiais. GI — Rio de Janeiro, 16 maio 2019. Disponivel em: <https://gl.globo.com/rj/rio-de-
janeiro/noticia/2019/05/16/em-3-anos-mprj-so-consegue-denunciar-35percent-dos-casos-de-morte-em-
operacoes-policiais.ghtml>. Acesso em: 21 ago. 2019.

110 BRASIL, op. cit., notal.

111 INSTITUTO DE SEGURANGCA PUBLICA. Séries historicas anuais de taxa de letalidade violenta no Estado
do Rio de Janeiro e grandes regides. Disponivel em:
<http://www.ispdados.rj.gov.br/Arquivos/SeriesHistoricasLetalidadeViolenta.pdf>. Acesso em: 22 ago. 2019.
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3.2. Responsabilidade do Estado decorrente da atuacéo policial

Como ja tratado em momento anterior, o Estado responde pelo atos praticados por seus
prepostos na medida que pressup@e sua vontade. O agente, na condi¢do de funcionario pablico
e com os atributos inerentes ao cargo, deve buscar sua orientacdo na lei, sobretudo pela
Legalidade manifestar diferentemente na seara administrativa, ora o administrador sé atua na

forma da lei:

A condicdo de ‘agente da autoridade publica’ do policial quando da pratica do ato
danoso apresenta caracteristicas especiosas, diversas da situacdo dos funcionarios
publicos em geral: o policial identifica-se e impde-se perante o particular pela farda
que ostenta, confia-lhe o Estado o porte de arma de fogo para o seguro desempenho
de suas funcdes, e mesmo nos seus dias de folga estd sempre a disposicao de seus
superiores ou da populagio, para atender a certas emergéncias.'?

A jurisprudéncia vem tentando tangenciar 0s pressupostos necessarios no caso
concreto a fim de revestir o dever Estatal, uma vez que caso nao haja a qualidade de funcionario
publico, sem atuacéo concorrente do Ente, ndo havera dever a ser reparado.

Com efeito, a responsabilidade civil do Estado diante a atuagdo do agente policial ao
desincumbir suas atividade, inexoravelmente, pde-se 0 nexo causal no qual emana o dever de
reparar. Cabe destacar que no exercicio da funcdo qualquer circunstancia vincula o Poder
Publico, ressalvado as causas de extincdo do nexo causal, em perfeita subsun¢édo no art. 37, §6°
da CRFB/88'%,

O STF entende que mesmo diante ato da vida privada do agente policial, mas estiver
com o armamento publico e/ou se valendo da condicdo oficial (ou a pretexto desta), havera

causalidade para se reparar!!:

RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO PODER PUBLICO — ELEMENTOS
ESTRUTURAIS — PRESSUPOSTOS LEGITIMADORES DA INCIDENCIA DO ART. 37,
§ 60, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA - TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO
— MORTE DE INOCENTE CAUSADA POR DISPARO EFETUADO COM ARMA DE
FOGO PERTENCENTE A POLICIA MILITAR DO ESTADO DO MATO GROSSO DO
SUL E MANEJADA POR INTEGRANTE DESSA CORPORACAO — DANOS MORAIS
E MATERIAIS — RESSARCIBILIDADE — DOUTRINA — JURISPRUDENCIA —
RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. - Os elementos que compdem a estrutura e
delineiam o perfil da responsabilidade civil objetiva do Poder Publico compreendem (a) a
alteridade do dano, (b) a causalidade material entre o0 “eventus damni” e 0 comportamento
positivo (a¢do) ou negativo (omissao) do agente publico, (c) a oficialidade da atividade causal
e lesiva imputavel a agente do Poder Publico que tenha, nessa especifica condigao, incidido
em conduta comissiva ou omissiva, independentemente da licitude, ou nao, do

112 CAHALL, op. cit., p. 221.

113 BRASIL, op. cit., nota 1.

114 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 603.626. Relator: Ministro Luiz Fux. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=314998857 &ext=.pdf >. Acesso em: 29 mai. 2019.
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comportamento funcional e (d) a auséncia de causa excludente da responsabilidade estatal.
Precedentes. A agdo ou a omissao do Poder Publico, quando lesiva aos direitos de qualquer
pessoa, induz a responsabilidade civil objetiva do Estado, desde que presentes o0s
pressupostos primarios que Ihe determinam a obrigacao de indenizar os prejuizos que o0s seus
agentes, nessa condi¢do, hajam causado a terceiros. Doutrina. Precedentes. - Configuragao
de todos os pressupostos primarios determinadores do reconhecimento da responsabilidade
civil objetiva do Poder Publico, o que faz emergir o dever de indenizagdo pelo dano moral
e/ou patrimonial sofrido. Deveras, a atual jurisprudéncia desta Corte esta sedimentada no
sentido de que ha nexo causal entre a omissdo do Estado, consubstanciada no dever de
vigilancia do patrimonio pablico ao se permitir a saida de policial em dia de folga, portando
arma da corporagao, e 0 ato ilicito praticado por este servidor, a configurar a responsabilidade
civil objetiva do Estado, inserta no art. 37, § 60, da Constituicado Federal.

Outrossim, cabe destacar, que também haveréa relacéo entre o Poder Publico e policial
quando este pratica atos ilegais em exercicio da funcdo. Conforme Youssef'!°, que faz mengio
ao STF (RT 753/150, 22 Turma, rel. Mauricio Correa), afirma:

Conforme assinala o STF,’a administragdo publica responde pelos danos provenientes
de atos ilicitos praticados por seus agentes, ainda que estes ndo tenham agido no
exercicio de suas funcdes; assim, € irrelevante a alegacéo de que o policial agiu com
abuso, eis que tal fato s6 agrava a responsabilidade do Estado, em virtude da ma
selecdo do servidor’.

Em sentido diverso, a situacdo do policial praticar ato ilicito sem a qualidade de
policial (trajes civis) e na posse de artefato belico privado, a responsabilidade seré direta e

pessoal, conforme aresto do TIRJ*:

O risco administrativo nao significa que a Administracao deva indenizar sempre e em
qualquer caso o dano suportado pelo particular; significa, apenas e tao-somente, que
a vitima fica dispensada da prova da culpa da Administragdo, mas esta podera
demonstrar a culpa total ou parcial do lesado no evento danoso, caso em que a Fazenda
Puablica se eximira integral ou parcialmente da indeniza¢do." (in Direito
Administrativo Brasileiro, p. 555). Na espécie, 0 cotejo dos elementos e provas
colacionadas aos autos ndao levam a outra conclusdao sendo a de que inexiste a
responsabilidade do Estado, uma vez que o agente causador do dano Carlos Henrique
se encontrava fora de fung¢do publica no momento em que desfechou a irracional
violéncia no confronto em que se envolveu. Vale repetir trechos da notavel decisao de
fls. 1334/1334, embasando a exclusiao da responsabilidade do Estado: (...) “Restou
comprovado nos autos que no momento em que efetuou os disparos o nacional Carlos
Henrique, Figueiredo Pereira ndo se encontrava a servigo do Estado e nio ha, a rigor,
acao ou omissao do Estado a ensejar indenizagdo, cabendo a aquele pessoalmente
responder pelos atos que praticou tanto penal quanto civilmente. A Administracao
Publica nao pode ser responsabilizada pelos eventuais desatinos praticados por
determinado servidor do seu quadro funcional, se esse agente nao estava atuando no
interesse estatal de prevenir ou reprimir ilicitos, ou mesmo zelar pela ordem publica,
mas, ao contrario, agia apenas na defesa de seus interesses particulares como
seguranga da casa de festas arrendada por sua mulher. (...) Do mesmo modo em que

115 CAHALL, op. cit., p. 222.

116 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacéo civel n°0290858-42.2010.8.19.0001. Relator: José
Carlos Varanda dos Santos. Disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/processos/66288844/processo-n-
0290858-4220108190001-do-tjrj>. Acesso em: 29 mai. 2019.
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foi constatado, as fls. 116/123 que o autor dos disparos niao estava escalado para
trabalhar como policial no dia do tragico acontecimento. (...) Portanto, o que indica a
prova dos autos ¢ que o policial agiu em nome proéprio, pretendendo auxiliar sua
companheira na seguranca do estabelecimento comercial, nenhuma prova existindo
de que tivesse se utilizado da sua fungio para intimidar os frequentadores, muito
menos que demonstrasse estar agindo em nome do Estado, no exercicio de suas
fungoes ou dela procurando se valer para coagir as pessoas envolvidas. Ausente, pois,
0 nexo causal entre o dano que os apelantes alegam haver experimentado e um ato ou
omissiao do Estado. Efetivamente, ndo ha davida de que o referido comportamento
irracional do autor dos disparos, nao pode ser imputado ao Estado e que eventual
responsabilidade é exclusiva do dito agressor.

Reputa-se, por oportuno, tecer algumas consideragdes acerca da bala perdida, mas sem
adentrar muito ao mérito ja que ndo é o tema central do trabalho. A forca policial deriva da
prestacdo do servico publico de seguranca e, notadamente, aos valores juridicos atribuidos a
esta atividade. Dessa forma, o art. 37, §6° da CRFB/88'!" assevera que lesdo decorrente da
atividade publica merece ser reparada.

Os confrontos diarios entre as forcas policias e os meliantes, seja fruto do combate ao
trafico ou grupos organizados, ou ndo, expde a populacdo a tal violéncia. A lesdo decorrente
dessa atuacdo policial é reconhecida como encargo especifico e anormal sofrido pelo
administrado, resultante no dever indenizatoério do Estado.

Desse modo, desde que no seio de um confronto policial, que ha entrega de armamento
pela confiabilidade atribuida ao agente publico, o disparo imprudente deste, seja direcionado
ou acidental, excessivo ou proporcional, vincula o Ente — culpa in eligendo. De outro lado, para
fins de argumentos académicos, 0 armamento nas maos dos meliantes em confronto, impde-se
a negligencia estatal (violacdo legal - estatuto do desarmamento limita a posse e porte nas
hipbteses legais) ao deixar que tal artefato esteja na posse de qualquer um, frustrando, assim,
seu dever de seguranca perante a sociedade.

Excepcionalmente, o tiroteio provocado pelo lesado culmina na inexigibilidade do
dever de reparar, pois quem provocou foi a vitima.

Notadamente, cabera ao particular lesado demonstrar 0os pressupostos necessarios,
inclusive a atuaco policial no confronto a fim de vincular o ente. E o que depreende do aresto

julgado recentemente do TJRJ!E:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL.
ESTADO. AUTORA FOI VITIMA DE BALA PERDIDA. TEORIA OBJETIVA.

117 BRASIL, op. cit., nota 1.

118 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacdo civel n° 0267891-66.2011.8.19.0001. Relator:
Claudio Luiz Braga Dell'orto. Disponivel em: <http://www4.tjrj.jus.br/consultaProcess oWebV2/consultaProc.do?
=2&FLAGNOME=&back=1&tipoConsulta=publica&numProcesso=2011.00 1.234536-7>. Acesso em: 29 mai.
2019.



57

RISCO ADMINISTRATIVO. PROVA DO FATO DANOSO, DAS LESOES E DO
NEXO CAUSAL. DANOS MORAIS. DEVER DE INDENIZAR. DANO MORAL
IN RE IPSA. VALOR ARBITRADO EM R$ 8.000,00. APELACAO DO ESTADO
SE INSURGINDO APENAS NO TOCANTE A DATA FIXADA PARA
INCIDENCIA DA CORRECAO MONETARIA. PUGNA QUE A FIXACAO DA
CORRECAO MONETARIA SEJA A PARTIR DO JULGADO, CONSOANTE O
TEOR DA SUMULA N° 362 DO STJ. REFORMA PARCIAL DA SENTENCA. 1.
Teoria do Risco da atividade. Art. 37, 86° da CRFB/1988. Tiroteio entre Policiais
Militares e bandidos na Comunidade da Cobal, em Benfica. Comprovacdo dos danos
sofridos pela autora; 2. Caracterizacdo da falta administrativa e nexo causal que ndo
foram afastados. Verba indenizatdria arbitrada corretamente em valor condizente com
a extensdo e gravidade do dano infligido a autora da demanda. Observancia aos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade; 3. Apelagdo do Estado que se
limita & data da fixag8o da correcdo monetaria. Sentenga que arbitrou a incidéncia da
correcdo a partir da citacdo; 4. Reforma parcial da sentenca. A corregdo monetaria,
que deve incidir somente a partir da data do julgamento, nos termos da Simula n® 362
do STJ ("A corre¢do monetéria do valor da indenizacéo do dano moral incide desde a
data do arbitramento™). 5. Provimento do recurso.

Como ja versado anteriormente, na medida que o particular nutre o dnus probatorio
dos elementos da responsabilidade civil, caberd ao Estado, na busca de eximir seu dever de
reparar, comprovar o rompimento do nexo causal. Vérias sdo as técnicas empregadas pelas

procuradorias as quais cabe o julgador se convencer, ou ndo, e fundamentar sua decisao:

Os que pretendem isentar o Estado da responsabilidade civil alegam, conforme a
hipotese, as seguintes excludentes: culpa da vitima, manejo da arma por terceiros,
emprego do engenho fora das horas de servigo, falta de nexo causal entre dano e o
Estado, forca maior, desqualificacdo do agente que utilizou a arma fora ‘dessa
qualidade’, atos de rebeldes .*1°

Em complemento, é admitido a causa de excludente de responsabilidade prevista no
art. 188, 1, CC-02!%°, conforme aduz: “Nao constituem atos ilicitos: I- os praticados em legitima
defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido”. Pela auséncia de defini¢do no campo
do Direito Civil, a doutrina aplica o art. 25, CP?!, rege-se: “Entende-se em legitima defesa
quem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressdo, atual ou
iminente, a direito seu ou de outrem”.

Infere-se, portanto, que ato ilicito do particular no qual emana uma resisténcia

proporcional do policial, gera um dano ndo juridicamente injusto, afastado o dever reparatério.

119 CRETELLA. op. cit., p. 283.

120 BRASIL, op. cit., nota 3.

22 BRASIL. Cddigo  Penal. Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 01 jun. 2019.
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3.3. Falta de politicas publicas na seguranca

A autoridade policial, antes de ser um agente publico, € um homem médio como
qualquer outro. Assim como no setor privado a capacitacdo é imprescindivel para atividade.
Caberé ao Poder Publico, mormente por responder perante a vitima, formar o policial da melhor
maneira possivel a fim de viabilizar o confronto de uma criminalidade em ascenséo e, ainda,
em evolucdo bélica.

Em que pese haja independéncia e harmonia entre os trés poderes, quando um deles se
omite ou mostra-se fragilizado, outro deve se sobrepor a fim de equalizar a estrutura publica
interna. Entretanto, sempre em consonancia aos valores constitucionais, pois a supervalorizacao
de um poder em detrimento do outro é absolutamente repudiado, inclusive objeto de clausula
pétrea (art. 60, §4°, 111 da CRFB/88'??),

Dito isso, a pouca infraestrutura das policias tem sido levada ao Judiciario a fim de
garantir o direito subjetivo dos policiais em confrontar os meliantes com o minimo de segurancga

possivel, neste sentido o STF'%3:

3. No caso em analise, inequivoca a alegagdo de dano por omissao na aquisi¢ao e
fornecimento de novos coletes balisticos, vez que mesmo ciente da necessidade de
substitui¢do dos coletes com a validade expirada, nao tomou as providéncias cabiveis.
Ademais, impende ressaltar que, vencidos os coletes, a prote¢ao conferida aos agentes
¢ prejudicada, trazendo-lhes riscos constantes, sendo referido equipamento
indispensavel ao exercicio seguro da atividade, face a expressao do bem juridico
tutelado, que ¢ a vida humana, sendo inerente a sua fun¢do a submissao a situagdes
perigosas que demandam uma seguranga acentuada, estando sua integridade fisica
constantemente ameagada neste periodo. 4. Soma-se a isto o fato de que os boletins
indicados na exordial (datados de 01/10/2015, 06/7/2015, 04/7/2016, 27/11/2014,
21/6/2016, 10/6/2016, 30/6/2016, 17/2/2016, 14/4/2016, entre outros), demonstram a
existéncia da “exposi¢do com risco de vida” a que se submeteu o requerente no
atendimento de diversas ocorréncias policiais, inclusive com apreensio de armas de
fogo (evento 1.5). 5. Com efeito, ausente demonstragdo de excludente da
responsabilidade do ente puablico e restando evidenciada a caracterizagdo dos danos
morais decorrente da omissao do Estado quanto ao dever de fornecer os equipamentos
necessarios para protecao e seguranca de seus agentes, que nao pode ser considerado
como mero dissabor da vida cotidiana, conforme explanado acima, o recorrente deve
arcar com os danos morais dai advindos, eis que tivesse a Administragdo Publica
cumprido o seu dever, certo é que os danos relatados na exordial nio teriam ocorrido.

O direito a seguranca é de natureza fundamental, ou seja, de aplicagdo imediata e plena,

uma vez que o constituinte originario o elevou a este status, e deve o Estado lhe proporcionar.

122 BRASIL. op. cit., nota 1.

123 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE »° 1065700. Relator: Edson Fachin. Disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/621987345/recurso-extraordinario-com-agravo-are-1157396-pr
parana?ref=serp. Acesso em: 20 ago. 2019.
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A CRFB/88 trouxe no art. 144'?* as instituicGes plblicas que visam manter a ordem social, a
saber:

Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos,
é exercida para a preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patrimdnio, através dos seguintes 0rgdos:

| - policia federal;

Il - policia rodoviaria federal;

111 - policia ferroviaria federal;

IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

O artigo supramencionado traz no paragrafo sétimo'? que havera uma lei de
organizacdo e funcionamento destes 6rgao de seguranca publica. Entretanto, é mais um dos
casos de mora legislativa, ressalvado que o art. 22, XXI da CRFB/88'%® aduz que tal
competéncia é da Unido.

O art. 3°, 111 da CRFB/88%’ afirma que dentre os fins constitucionais ha "erradicar a
pobreza e marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”, pois, evidentemente,
a populacdo brasileira ainda vive sob uma manta de desigualdade desenfreada e, como
consequéncia quase que imediata, a criminalidade aumenta no seio social. Entretanto, a
banalizac&o a vida, que talvez seja o direito base da humanidade, é temeraria, sobretudo diante
um Estado Democrético de Direito.

Em 2017, ap6s a crise na instituicio da policia militar, no Espirito Santos, a BCC'?
emitiu uma matéria que apontava as 5 razdes da crise na seguranca plblica. A época de fortes
rebelides em presidios no Brasil, foram apontadas: o limbo sécio- juridico acerca do conceito
de seguranca publica, a precariedade no sistema penitenciario, reformas que ndo saem do papel,
falta de investigacdo e auséncia de recursos financeiros.

Interessante apontamento feito por Renato Sérgio de Lima, diretor-presidente do
Foérum Brasileiro de Seguranca Publica, ao afirmar que a Constituicdo Federal ndo trouxe um
conceito definitivo e claro sobre o que € a seguranca publica, cujo corolario sdo diretrizes

individuais apontadas pelas institui¢cGes- policias, delegacias, MP, Judiciério.

124 BRASIL. op. cit., nota 1.

125 | bidem.

126 | bidem.

127 | bidem.

128 | OUREIRO, Gabriela. 5 razdes por tras da crise de seguranca publica no Brasil. BBC News Brasil, 17 fev.
2017. Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/brasil-38909715>. Acesso em: 06 jun. 2020.
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Os 6rgaos de seguranga publica adotam um modelo de manutengdo da ordem comum,
tomam uma postura de confronto a uma espécie de “inimigo interno”, mais propriamente o
trafico e, modernamente, a composicao de organizacdes criminosas.

A falta desse conceito bem delineado reflete nas reformas que nao ingressam no plano
concreto, seja auséncia de recursos financeiros, seja a reforma do Codigo Penal. Outrossim, ha
pouca efetividade nas investigacdes nos crimes de homicidio, sobretudo por vezes ser o0 meio
de utilizacdo por meliantes que implementam sua forca em determinado territorio.

Paralelamente, o sistema carcerario vem aumentando e encarcera mal. Dentes os fins
da pena, a ressocializacdo é pouco efetiva, inclusive j& foi considerado estado de coisa
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal (DPF 347 MC/DF, rel. Min. Marco Aurélio,
9.9.2015), além da guerra constante no plano interno dos presidios decorrente das diferentes
faccOes criminosas no mesmo espaco fisico.

Desse modo, diante o quadro problematico, a postura policial ao exercer sua
discricionariedade € abusiva e truculenta, mas ndo deve colocar panos quentes na omissdo do
Executivo quanto a implementacdo de medidas politicas a fim de capacitar os agentes de
seguranca e oferecer o minimo estrutural para viabilizar o confronto igualitario a criminalidade.

O tréfico e, recentemente, a formacédo de organizagdo criminosa estdo se fortalecendo
cada vez mais, caberd o Estado confrontar tais macanismo para evidenciar sua soberania
interna, pois é o poder central capaz de materializar os direitos fundamentais inerente a cada

cidadao.
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4. A PROBLEMATIZACAO NAS COMUNIDADES: A PRODUCAO DA
DESIGUALDADE NA SEGURANCA PUBLICA

O cotidiano no Brasil, sobretudo nas grandes metropoles como Rio de Janeiro e S&o
Paulo, é afundado numa violéncia e, infelizmente, muitas vezes inicia nas institui¢cbes de
seguranga - questdo pouco fomentado em dados estatisticos pela restricdo do estudo e pelos
relatorios serem genéricos acerca de mortes letais. A violéncia desenfreada se destina,
notadamente, a classe dominada, vislumbra-se potencial resisténcia em pequenas manifestaces
de entidades de apoio e/ou grupos de vitimas de tais truculéncias.

De outro lado, os delitos da classe dominante fogem dos procedimentos tradicionais
da policia, o que gera uma investigacdo mais detalhada, além dos limites sociais impostos na
intervencdo policial quando dedicada a tais destinatarios.

Para atingir os delitos praticados por essa classe, em geral, sS40 necessarios mecanismos
integrados a fim de elucidar materialidade e autoria, especialmente por serem, na maioria das
vezes, delitos de natureza econdmica e com reflexos indiretos. S&o delitos contra ordem
tributaria, corrupcdo passiva ou concussao, etc. Ou seja, danos indiretos que nédo sdo possiveis
identificar, peremptoriamente, o lesado, pois muitas vezes é a propria coletividade.

Um interessante resquicio da época escravocrata no RJ é o brasdo da policia militar,
pois ostenta um ramo de café e um de acgucar, ora a sobreposicdo da classe dominante como
destinataria direta da protecdo estatal, uma vez que eram os formadores de producao econdmica
a época.

Sem qualquer vinculo politico, deve-se destacar o projeto anticorrupcao e antivioléncia
trazida por Sergio Moro, ex Ministro da Justica e Seguranca Publica, o que perante as vitimas
de violéncia nas comunidades seria algo tenebroso em razdo da maior lesividade a dignidade
da pessoa humana. Havia no art. 25'2°, que trata da legitima defesa, quase que uma autorizacio

legislativa do disparo de arma de fogo descontrolado diante o confronto, nesses termos:

Art. 25 .......

Paragrafo Unico. Observados os requisitos do caput, considera-se em legitima defesa:
I. 0 agente policial ou seguranca publica que, em conflito armado ou em risco iminente
de conflito armado, previne injusta e iminente agresséo a direito seu ou de outrem;

129 ESTADAO. Leia a integra do projeto anticrime de Moro contra a corrupgo, o crime organizado e a violéncia.
Estaddo - Blogs Fausto Macedo, 04 fev. 2019. Disponivel em: <https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-
macedo/wp-content/uploads/sites/41/2019/02/MJSP-Projeto-de-Lei-Anticrime.pdf>. Acesso em: 06 set. 2019.
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A critica é a conotacdo que sob manto da legalidade qualquer homicidio praticado pela
autoridade policial seria fruto de mera legitima defesa. Evidentemente, a vida € direito inerente
a todo individuo e a sua banalizacdo que se perfaz nos dias atuais ndo pode ser vulgarizada.

Entretanto, sobretudo pelo realidade social cadtica acerca do nimero descontrolado de
vitimas dos confrontos policias, houve supressao deste inciso durante o processo legislativo e

foi promulgado como paragrafo tnico'*® do artigo supramencionado apenas:

Art. 25 .......

Paragrafo Unico. Observados os requisitos previstos no caput deste artigo, considera-
se também legitima defesa o agente de seguranca publica que repele agressao a vitima
mantida refém durante a pratica de crimes. (NR)

Pelo menos nosso legislativo, acertadamente, suprimiu expressfes como “iminente
agressdo” ou “risco iminente" dando azo a uma conduta iniciada pela autoridade policial diante
um confronto, ou possivel confronto, restando apenas um dever de agir para repelir a injusta
agressao a vitima a fim de viabilizar os efeitos legais de eventual legitima defesa.

A violéncia pode variar conforme o grau de tolerancia, seja do governo ou pela
sociedade. A policia, como participante ativa na manutencdo da ordem social, deve agir
conforme a legalidade e face sua discricionariedade de meio mais proporcional possivel ao
observar critérios de oportunidade e conveniéncia. Este agir deve ser controlado pelas

instituigdes externa e interna a fim de evitar uma violéncia generalizada e desenfreada.

4.1. O acesso dos moradores de comunidades ao Direito

O art. 5°, XXXV, da CRFB/88%! define que 0 acesso a justica é direito fundamental
disponivel a todos, exercido em monopélio pelo Estado e devidamente representado pelo juiz
como autoridade central, e decorre do direito de acdo — o que viabiliza a provocacdo do
Judiciario.

Entretanto, esse acesso ilimitado e eficiente ndo passa de teoria. Para problematizar a
jurisdicdo é preciso reconhecer o0 momento atual que ela se opera para apurar 0s elementos de

revisdo e manutencgdo na orbita juridica.

10 BRASIL. Lei »n° 13.964/2019, de 24 de dezembro de 2019. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2019/Iei/L13964.htm>. Acesso em: 02 mar. 2020.
131 BRASIL. op. cit., nota 1.
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O campo da sociologia do direito versa sobre o tema e estudiosos, assim como
Boaventura de Souza®*?, aduzem que a cultura juridica - a piramide de litigiosidade e 0 acesso
ao Judiciario- esta interligada aos fatores sociais e politicos, além dos aspectos econdmicos de
cada pais.

Reputa-se, por oportuno, que obstaculos sociais e culturais sdo dificeis de identificar,
pois derivam de uma analise quantitativa e de campo a fim de apurar a distancia entre o cidadéo
e a justica. A cultura juridica que elege o juiz como autoridade central capaz de definir o
vencedor e perdedor, bem como toda a burocracia dos procedimentos judiciais, afastam as
partes e, portanto, minimiza a intervencdo do juridico na cidadania capaz de mitigar a
democratizagéo.

Neste sentido, Spengler afirmal33:

Ainda, afirma Spengler que o processo se distancia das partes, pois cria uma relagédo
artificial, conteido técnico, burocratico e formalista, perdendo sua conotacdo
participativa, e assim “[...] a linguagem do juiz, traduzida no processo, é aquele quem
deve decidir quando o conflito ndo pode ser sanado de outro modo", portanto, a
diferenca do processo e da mediacdo de conflitos para as partes é “[...] que, enquanto
no processo as partes reagem conforme o papel que lhes foi determinado pelo cddigo
ritual do judiciario, no curso da mediacdo elas participam de uma experiencia
relacional que as torna como protagonistas diretos, e ndo representados por um
advogado.

O direito prestado pelo Estado em monop6lio deve ser analisado sob o ponto de vista
dos produtores (aqueles que prestam a atividade jurisdicional), produto (norma geral e em
abstrato) e, principalmente, do consumidor, ora 0s usuarios do servico processual. O acesso ao
Judiciario deve ser visto de modo mais amplo possivel, valorando elementos de qualidade e
quantidade.

Desse modo, ante a pouca efetividade do Judiciario pelo rito formal e burocratico, além
do juiz definir apenas o que a lei assevera sem intervencdo das partes, surge a figura do
pluralismo juridico - diversas préaticas juridicas existentes no mesmo espaco, integrado por
conflitos ou consensos.

O pluralismo visa garantir uma espécie de “sistema integrado de justiga” que

reconhece meios judicias formais e informais, todos com legitimidade para dissolver o litigio e

132 SANTOS, Boaventura de Sousa. Construindo as epistemologias do Sul: antologia esencial. V. 2. Buenos Aires:
CLACSO, 2018. Disponivel em: <http://biblioteca.clacso.edu.ar/clacso/se/20181203044534/Antologia_Boaven
tura_PT2.pdf>. Acesso em: 8 nov. 2019.

133ZAMBAM, Neuro José; AQUINO, Sergio Ricardo Fernandes. Pluralismo juridico e direito das culturas:
ensaios. Porto Alegre: Fi, 2016, p. 80.
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garantir a equidade do acesso ao Direito para tornar a justica mais democrética. Cria-se um
caminho para conciliagdo, negocia¢do e mediacao.

Em consonancia aos novos tempos, destacam-se 0s §§2° e 3° do art. 3° do CPC***:

§2° O estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos. §3°
A conciliagdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos
deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

A pacificacdo mais célere, menos burocratica e promovida pelas partes esta sendo
estimulada como mecanismo para reduzir o nimero de demandas que vem saturando o
Judiciario. No CNJ'%, ha registro, neste ano de 2020, que houve aumento significativo na
quantidade de Centros Judiciarios de Resolucédo de Conflitos e Cidadania, algo proximo a 1.284
unidades.

A legislacéo recente buscou regulamentar a figura da mediacéo, na Lei n° 13.140/2015,
enquanto o CPC/2015, em seus arts. 165 a 175, trouxa a figura da conciliacéo.

Ambos institutos sdo bem similares e buscam a conciliacdo entre os envolvidos pelo
método da heterocomposicdo - um terceiro atua a fim de compor as divergéncia. Apesar de
semelhantes, ndo sdo iguais. Enquanto na conciliacdo o conciliador pode sugerir solucdes e atua
de modo mais ativo, na mediacdo o terceiro auxilia as partes a compreender a questdo para
atingir os seus interesses e ndo propde solucdo para deixar que as partes achem um denominador
comum.

O art. 1°13%, paragrafo Unico, da Lei n° 13.140/2015 conceitua mediagio - “considera-
se mediacdo a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisério que,
escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solucdes
consensuais para a controvérsia."

Desse modo, é um procedimento paralelo ao judiciario que busca compor os danos ou
pacificar os conflitos, tratando de direitos disponiveis e indisponiveis, estes quando passivel de
transacdo e depende de homologacdo judicial posterior. Ademais, o legislador trouxe a hipotese

da mediag4o via internet no seu art. 4637,

134 BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 8 nov. 2019.

135 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica Em NGmenos 2019: ano-base 2018. Brasilia: CNJ, 2020.
Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em_numeros
20190919.pdf>. Acesso em: 12 jun. 2020.

1% BRASIL. Lei »° 13.140/2015, de junho de 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Iei/113140.htm>. Acesso em: 8 nov. 2019.

137 |bidem.
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A mediagdo, ainda, pode ocorrer via judicial ou extrajudicial, o terceiro que preside
deve ser imparcial, aplicando-o as hipdtese da suspeicéo e impedimento inerente a magistratura.

Reputa-se, por oportuno, e 0 que mais interessa ao presente trabalho, a posicao atual
quanto a possibilidade da figura da conciliacdo e mediacdo envolver 6rgao e/ou entidades da
Administracdo Publica a partir de camaras criadas nas procuradorias do respectivo ente,
observa-se o art. 321 da Lei:

Art. 32. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao criar cimaras
de prevencdo e resolugdo administrativa de conflitos, no dmbito dos respectivos
6rgdos da Advocacia Publica, onde houver, com competéncia para:

I - dirimir conflitos entre 6rgdos e entidades da administracdo publica;

Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugdo de conflitos, por meio de
composicdo, no caso de controvérsia entre particular e pessoa juridica de direito
publico;

111 - promover, quando couber, a celebracdo de termo de ajustamento de conduta.

Trata-se de uma norma geral e, portanto, caberdo aos entes regulamentares a matéria
de acordo com seus interesses proprios, como lavra o paragrafo primeiro do mesmo art. : "'§ 1°
O modo de composicdo e funcionamento das camaras de que trata o caput sera estabelecido em
regulamento de cada ente federado”. Vale destacar que durante a instauracdo dessa forma de
conciliagdo suspende o prazo prescricional.

Nesse sentido, afirma-se, ainda, a necessaria reforma do Judiciario pela complexidade
do mundo juridico, com ternos rebuscados e engenhosos ao leigo, além da pouca celeridade - 0
que traz a baixa credibilidade no seio social.

Pela ma distribuicdo da renda social, objeto a ser combatido pela CRBF/88 em seu art.
3°, HI*¥, e a sociedade eminentemente urbana, geram presuncdes como a lei ser mais incisiva
apenas a classe dominada, além da violéncia e do senso de impunidade.

Ante 0 exposto, cria-se mecanismos paralelos informais perante a sociedade, sejam as
organizacBes sem fins lucrativos, seja uma atuacdo quase que psicoldgica dos delegados,
membros do Ministério Publico e agentes da policia civil e militar para atender a necessidade
de dirimir os conflitos.

Desse modo, o Judiciario deve buscar a democratizacdo na administracdo da justica,
viabilizando o acesso juridico de forma mais ampla possivel e tutelando a minoria, sobretudo

pela igualdade ser direito fundamental.

138 |hidem.
139 |hidem.
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Outro ponto a ser destacado é a seguranca juridica, instituto inerente ao Estado de
Direito, apesar de ndo haver um conceito absoluto com todos seus elementos. Muitos livros de
Direito Constitucional se limitam a expressar que sua materializacdo é consequéncia da
observancia do direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. Porém, um preceito tdo
relevante ndo deve estar adstrito a algo tdo simplorio.

O principio da seguranca deve ser entendido por um conceito multifacetado, de acordo
com o ponto de vista que o adote. H& sua percepcdo como uma verdade, sob um prisma do
discurso que aduz as coisas como elas sdo, mas também como uma certeza no seu aspecto
objetivo, pois apresenta aquilo que a lei afirma e ensina para aquele caso concreto, ou seja, é a
confianca do cidaddo naquele ato juridico.

Outrossim, a seguranca juridica é mencionada no preambulo e no art. 5°, caput, da
mesma Constituicio Federal 4%, expressando, portanto, um valor constitucional a ser
mensurado.

Desse maneira, estes novos paradigmas (outros mecanismos juridicos) que trazem
diferentes formas do Direito, mantendo os tradicionais e trazendo novos procedimentos de
conciliacdo, faz com que principios como a seguranca juridica e o devido processo legal
produzam efeitos para além daquele Direito decorrente do monopolio estatal, mas também
oriundo das manifestagdes sociais.

E certo afirmar que a dogmatizacdo do Direito se torna nocivo na propor¢io da
segregacdo do Direito a sociedade e, por consequéncia, transforma a regulacdo e burocracia
extrema em um obstaculo a emancipacao juridica com reflexos na propria seguranca, pois esta
deve ser norteadora nestes novos preceitos.

O reconhecimento da legitimidade destes outros mecanismos de pacificagcdo dos
conflitos na manutencdo da ordem social, sobretudo pelo predmbulo constitucional trazer a
pluralidade de uma sociedade, faz-se necessario quando ha tutela de diversas culturas
envolvendo os sujeitos de direito e 0 acesso a justica.

Ademais, a atuagdo independente e harmonica entre os Poderes enseja um agir em
equilibrio e, ante a omissdo ou atuacdo insuficiente de algum desses Poderes, algum deve
destacar-se a fim de viabilizar os valores constitucionais. E, como ponte final do acesso da
coletividade a CRFB/88, deve o Judiciario assumir tal postura mais ativa, ressalvada a inércia

jurisdicional, mas tendo um agir célere e adequado diante a prestacao jurisdicional.

140 BRASIL. op. cit., nota 1.
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4.2. Atuacdo do Poder Judiciario como pacificador de conflitos do homicidio pela

intervengéo policial

O CNJ ™ ao elaborar o formulario do Gltimo ano, 2019, constatou que foi
movimentada a maquina do Judiciario com 62,9 milhdes de a¢des judiciais. Apesar do numero
estratosférico, houve uma boa melhora no nimero de efetividade na prestagdo jurisdicional,
sobretudo pelas Metas Nacionais e Prémio CNJ de Qualidade — ferramenta para estimular os
agentes publicos da area juridica. Outra questdo preocupante € o registro de apenas 12.091
magistrados nos quadros funcionais— engloba ministros, juizes de direito e desembargadores, o
que causa ainda mais espanto, sem contar o elevado nimero de cargos vagos.

Conforme ja mencionado neste trabalho, o Estado detém a responsabilidade objetiva
ao exercer sua funcao administrativa, ora ndo cabe ao lesado demonstrar dolo ou culpa no agir
do agente publico. Outrossim, o agente policial é a materializacdo do Poder Publico mais
ostensivo pela farda, armamento e fungéo precipua da ordem social.

A responsabilidade, também tratado no segundo capitulo, é o dever juridico secundario
gue nasce quando foi inobservado um primario. Sé ha reparacdo com a presenca do dano, este
pode ser material ou moral, em que pese tenha alargado as espécies de dano - estético, perda de
uma chance, coletivo ou difuso.

O homicidio decorrente da atuacdo policial atrai o dever estatal nos moldes ja
discutidos anteriormente. Como consectario dessa lesdo, havera reparacdo material e moral,
esta a partir da relacdo afetiva dos demandantes e do falecido para apurar a extensdo
extrapatrimonial, enquanto aquele, dano material, outros fatores serdo levados em
consideracao, desde despesas com funeral, até uma possivel pensao pela dependéncia financeira
dos familiares face ao falecido, ou, se o falecido for o menor, realiza-se um progndstico a fim
de apurar se no futuro haveria a dependéncia dos pais.

Neste sentido, o TIRJ'42:

APELACAO CIVEL. DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO
ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO ESTADO.
FALHA NA PRESTACAO DO SERVICO. SEGURANGA PUBLICA. "CHACINA
DO PAN". COMPLEXO DO ALEMAO. SUSPENSAO DO FEITO ATE O FIM DO
INQUERITO POLICIAL. DESNECESSIDADE. INDEPENDENCIA DE

141 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica Em NGmenos 2019: ano-base 2018. Brasilia: CNJ, 2020.
Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em
_numeros20190919.pdf>. Acesso em: 12 jun. 2020.

142 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacdo civel n°0178824-95.2008.8.19.0001. Relator: Teresa
de Andrade Castro Neves. Disponivel em: <https://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/773784003/apelacao-
remessa-necessaria-apl-1788249520088190001?ref=feed>. Acesso em: 21 fev. 2020.
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INSTANCIAS. PENSIONAMENTO. VITIMAS QUE NAO EXERCIAM
ATIVIDADE LABORATIVA. IMPOSSIBILIDADE. DESPESAS COM FUNERAL
DEVIDAS. DANO MORAL CARACTERIZADO. PRECEDENTES DO E. TIRJ E
DO C. STJ. 1- Negado provimento ao agravo retido. (...) 7- Regra disposta no art.
935 do Codigo Civil/02. 8- Acdo indenizatdria movida por parentes de vitimas
executadas por policiais na Comunidade do Complexo do Alem&o, no ano de 2007.
9-. Responsabilidade objetiva da Administragdo Pudblica - artigo 37, § 6° da
Constituicdo. 10- O conjunto probatério formado no processo aponta claramente a
participacdo de agentes do Estado no triste e violento episédio que teve ampla
cobertura jornalistica e repercussdo internacional e que ficou conhecido como
"Chacina do Pan", no qual 19 pessoas foram friamente assassinadas. (...) 13-
Presentes a conduta delituosa e danosa dos agentes publicos, o resultado e inclusive o
nexo de causalidade, elementos caracterizadores da responsabilidade estatal, restando
configurado o dever de indenizar, na forma do art. 37, 86° da CRFB/88. 14- Dano
moral puro, que ndo necessita de comprovagdo, em razdo da propria situacdo
vivenciada. 15- O dano moral é direito personalissimo, inserido na esfera individual
de cada titular. 16- O evento danoso € Unico, porém o dano que este causa repercute
na esfera de vida de uma gama de pessoas eventualmente envolvidas ou ligadas aquela
vitima. 17- Dano Ricochete. 18- Os parentes colaterais podem ser considerados
legitimos titulares do dano sofrido com a morte precoce, violenta e inesperada do
parente, desde que demonstrado e comprovado o elo afetivo estreito. 19- Presume-se
a existéncia de vinculo afetivo entre os irmaos. 20- Legitimidade dos avés para propor
acdo de reparacdo decorrente de morte de neto. 21- Precedentes do STJ. 22-
Majoracéo do valor da indenizacdo da 1% e do 8° Autores (mée de David e pai de
Daniel), fixando-a no equivalente a R$ 150.000,00 (cento e cinquenta mil reais), para
cada um individualmente, sendo dispensavel tecer comentarios sobre a estreita ligacéo
bioldgica e afetiva entre pais e filhos. 23- Indenizacéo referente aos 2° e 6° Autores
(avo de David e avo de José Junior) e 3°, 4° e 7° Autores (irmds de David e José Junior)
deve ser majorada para R$80.000,00 (oitenta mil reais), para cada um. 24- Né&o é
devido o pagamento de pensdo mensal. Inexiste nos autos qualquer dado que autorize
a aplicacéo tal beneficio. [...]

O dano moral consagra o problema ja mencionado. A divergéncia para quantificar o
guantum é notorio entre os Tribunais, pois muitas vezes um valor definido a fim de compensar
a lesdo moral é substancialmente alterada pelas Cortes Superiores, seja para mais ou menos.
Exemplificando, neste caso o STJ'*® reduziu um valor arbitrado em mais de um milhéo de reais
para R$ 400.000,00 a serem divididos entre as demandantes, ressalta-se que é a

responsabilidade € fruto ilicito que culminou na morte de um esposo e um pai:

PROCESSUAL  CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
HOMICIDIO PERPETRADO POR POLICIAIS MILITARES. DANO MORAL.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. VALOR EXORBITANTE. REVISAO.
POSSIBILIDADE.

1. E firme o entendimento deste Tribunal Superior de ndo admitir, em sede de
recurso especial, a revisdo do montante fixado pela instancia de origem a titulo de
danos morais, salvo em situagdes excepcionais, em que 0 quantum indenizatério
seja induvidosamente irrisorio ou exorbitante. 2. Hipdtese em que o Tribunal de
origem, ao fixar o montante da indenizacdo por dano moral em R$ 1.658.666,00 (um
milhdo, seiscentos e cinquenta e oito mil, seiscentos e sessenta e seis reais),
decorrente do assassinato do esposo e pai das demandantes por policiais militares,

143 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AREsp n° 243585. Relator: Ministro Gurgel de Faria. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/472381109/agravo-interno-no-agravo-em-recurso-especial-agint-no-
aresp-243585-mt-2012-0215726-6/inteiro-teor-472381111?ref=serp>. Acesso em: 29 abr. 2019.
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desbordou dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, de modo a
autorizar a sua apreciacdo excepcional por esta Corte de Justica e a sua fixacdo no
importe de R$ 400.000, 00 (quatrocentos mil reais), a ser rateado entre as 4 (quatro)
autoras. 3. No mesmo sentido, esta Corte Superior admite o apelo nobre para
reapreciar honorarios advocaticios quando arbitrados em valor irrisrio ou
exorbitante, sendo certo que a verba honoraria fixada em R$ 50.000,00 (cinquenta
mil reais) afigura-se exorbitante frente aos elementos principais da causa, nédo
havendo necessidade de maiores contornos probatérios, de modo que, ponderando
0 grau de zelo do profissional, o lugar de prestacdo do servico, a natureza e
importancia da causa, o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o
Seu servico, autoriza a sua fixagdo em R$ 15.000,00 (quinze mil reais). 4. Agravo
interno desprovido

Em que pese seja insuscetivel de prova pericial para apurar a extensao do dano moral
proveniente de uma morte, é temerario quantificar o falecimento de duas pessoas em R$
400.000,00 (quatrocentos mil reais) a serem repartidos em quatro demandantes, ora, questiona-
se: uma vida vale apenas R$100.000,00? Os argumentos invocados pela corte cidada rompem
a razoabilidade e proporcionalidade, parece que foram deixados de lado ao reduzir
significativamente o valor ora arbitrado.

Aos Tribunais superiores restam uniformizar e unificar o direito. Teoricamente, nao
analisa questdes de fato (lastro probatorio), salvo em caso de erro grosseiro. Nao cabe ao STJ
revisar o valor na forma desta forma ora apresentada. A reducdo da compensacdo a um valor
tdo infimo é atentatdrio a dignidade humana, além de estimulo a repeticao.

Desse modo, cabera ao Judiciario apurar o caso concreto e as peculiaridades para
definir o quantum material e moral, observando critérios legais e jurisprudéncias. A
responsabilidade é a maneira de equalizar o risco em sociedade, avocando a solidariedade
trazida no art. 3° da CRFB/88, e muitas vezes sua tutela tem origem além do campo juridico,

mas ético, politico e/ou social. Neste sentido, afirma Maria Bodin**:

[...] o problema. Da responsabilidade civil ndo traduz outra exigéncia sendo aquela
de determinar - segundo critérios temporais de convivéncia- as condi¢fes em relagéo
as quais um dano deve ser suportado por um sujeito ou por outro, isto €, pelo agente
causador ou pela propria vitima. (...) somente serd possivel dizer que um sujeito
causou um dano depois de ter havido a decisdo de responsabiliza-lo (...) A deciséo -
ética, politica e filosofica, antes de juridica- devera ser tomada pela sociedade em que
se da o evento.

As espécies de reparacdo estdo em constante evolucdo e em consonancia aos aspectos
sociais que giram na situacdo. A reparacdo do dano moral no homicidio decorrente da
intervenc&o policial precisa fixar novos patamares, uma vez que esta fatalidade se tornou algo

comum em nosso cotidiano.

144 MORAES, op. cit., p. 20-21.
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Se o carater punitivo ou pedagdgico for agregado como elemento de fixagcdo ao dano
moral, cabera o aumento substancial das prestacdes pecuniérias a serem aplicada ao Poder
Publico por atos policiais, pois o Direito deve ter a pessoa como objeto central de tutela, aléem
do novo parametro da dignidade humana ser o ponto final de uma protecdo juridica,

desconsiderando, ainda, a capacidade econdmica do responsansavel. Neste sentido, o STJ'*°:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS.
HOMICIDIO E TENTATIVA DE HOMICIDIO. ATOS DOLOSOS. CARATER
PUNITIVO-PEDAGOGICO E COMPENSATORIO DA REPARACAO.
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE NA FIXACAO. UTILIZACAO
DO SALARIO MINIMO COMO INDEXADOR. IMPOSSIBILIDADE. ART. 475-]
DO CPC. VIOLACAO. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

1. Na fixagéo do valor da reparacdo do dano moral por ato doloso, atentando-se para
o principio da razoabilidade e para os critérios da proporcionalidade, deve-se levar em
consideracdo o bem juridico lesado e as condi¢des econdmico-financeiras do ofensor
e do ofendido, sem se perder de vista o grau de reprovabilidade da conduta e a
gravidade do ato ilicito e do dano causado. 2. Sendo a conduta dolosa do agente
dirigida ao fim ilicito de ceifar as vidas das vitimas, o arbitramento da reparacédo por
dano moral deve alicercar-se também no carater punitivo e pedagdgico da
compensacdo. 3. Nesse contexto, mostra-se adequada a fixacdo pelas instancias
ordinarias da reparacdo em 950 salarios minimos, a serem rateados entre os autores,
ndo sendo necessaria a intervencdo deste Tribunal Superior para a revisdo do valor
arbitrado a titulo de danos morais, salvo quanto & indexag#o. 4. E necessario alterar-
se 0 valor da reparacdo apenas quanto a vedada utilizacdo do salario minimo como
indexador do quantum devido (CF, art. 7°, IV, parte final). Precedentes. 5. A multa do
art. 475-J do CPC sé pode ter lugar ap6s a prévia intimacao do devedor, pessoalmente
ou por intermédio de seu advogado, para 0 pagamento do montante indenizatério.
Precedentes. 6. Recurso especial parcialmente provido.

No Brasil ndo se fala em “dano morte”. Desse modo, ressalta-se a fundamentacéo do
julgador a fim de trazer uma racionalidade suficiente para garantir um regime juridico seguro e
justo, pois estdo sendo discutidos aspectos materiais, fisicos, psiquicos e outras consequéncias
como a perda da vida de um ente querido - o direito mais importante a ser tutelado.

Em um Estado Democratico de Direito, exige-se o poder vinculado a um ordenamento
juridico como limitativo para evitar eventuais abusos. A separacdo dos Poderes, autbnomos e
independentes entre si, traz a necessidade de todos trabalharem na mesma direcdo e sempre
eficiente. A realidade empirica apresentada € a omissdo do Executivo e Legislativo e, portanto,
cabera ao Judiciario agir, pelo menos neste momento, de modo mais incisivo a fim de proteger

a pessoa humana — sempre limitado na autonomia do outro Poder.

145 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. »° 1300187. Relator Raul AraGjo. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp>. Acesso em: 20 ago. 2019.
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CONCLUSAO

O trabalho tratou, como problematica central, a responsabilidade moral do Estado nos
seus atos oficiais atribuido a policia lato sensu; notadamente, o embate trazido foi o homicidio
decorrente da intervencdo policial pela triste crescente em nossa realidade. Ademais, a crise no
Judiciario imp&e um dever mais ativo do respectivo Poder, respeitando a separacao e autonomia
dos demais, mas o escopo final € a inafastabilidade de sua apreciacdo ante a ameaca ou lesao a

direito como preceito fundamental do individuo.

A responsabilidade civil do Estado passou por uma evolucédo cuja sua incidéncia atual
é objetiva, ou seja, prescinde de dolo ou culpa como regra. O consectario legal é amenizar o
onus probatdrio ao particular, pois basta que este comprove conduta publica, nexo causal e a

lesdo para gerar o dever secundario ao Poder Publico de reparar o dano.

Ao lado da responsabilidade objetiva estatal, vigora a subjetiva para legitimar eventual
direito regresso do Estado ao agente publico, este deve agir com dolo ou culpa para ser
alcancado, além da cobranca depender do efetivo pagamento pelo ente condenado e na extensdo

dos elementos subjetivos.

O dever de reparar se reduz a prestacdo pecunidria. O dano material ndo é questionavel,
desde a época antiga ja havia sua incidéncia e o quantum é definido na diferenca entre o
patriménio antes e apds a lesdo. A problematica paira no dano moral, espinha dorsal do trabalho,

no qual o pesquisador trouxe uma visdo moderna do instituto a luz dos valores constitucionais.

Ao longo do segundo capitulo, verifica-se a figura do dano moral como tema de
confronto bem delineado. Inicialmente, agueles que ndo conheciam o instituto por ser
imensuravel, abstrato e insuscetivel de ser reparado pela sua natureza, agora reconhecem sua

forga merecedora de tutela.

A Constituicdo Federal de 1988 erradicou o conflito ao normatizar o instituto no rol
dos direitos fundamentais, mas deixou de regulamentar pormenorizadamente a matéria.
Insurgiu, assim, pressupostos pouco objetivos e coube ao Judiciario tratar a matéria a partir do
caso concreto. As decisdes conflitantes nos 6rgéos juridicos trazem o que a doutrina chama
“industria de indenizagdes” ou “dano moral em loteria”, pois, enquanto as partes inserem o
dano imaterial como consequéncia imediata de toda e qualquer lesdo, o Judiciario ndo mantem

um padrdo decisorio.

O principal argumento utilizado nesta pesquisa para equalizar a rigidez do dano

material ao dever moral, € analisar o objetivo central da reparacéo - estabelecer o estado anterior
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do lesado. Para isso, o Cddigo Civil definiu que é quantificado pela extensdo do dano e,
paralelamente, como limite, veda o enriquecimento ilicito. A esséncia civel é a reparagdo e ndo
a punicdo ou correcdo, afastando-se, portanto, o carater pedagdgico, salvo algumas situacdes
que envolvem direito coletivo ou violagdo perniciosa — admitir este viés de desestimulo em

situacdes verdadeiramente excepcionais.

O elevado grau de abstracdo de perspectiva moral, exige do julgador uma maior
fundamentacdo juridica na sentenca, mesmo sendo elementar de qualquer decisdo desta
natureza, sob pena de nulidade absoluta. Identificar o direito merecedor de tutela e estabelecer
um quantum é a dificil tarefa do julgador, pois nunca deve distanciar das premissas

constitucionais.

A lesdo a dignidade que culmina na compensacgdo deve decorrer da ofensa a pessoa
humana na sua essencia- ofender a liberdade, igualdade, sociedade, psicofisica. E evidente que
0 julgador deve mensurar o valor a partir de uma linha l6gica, mas enaltecendo a dignidade da
pessoa humana. Os elementos que serdo observados € a dimensdo do dano em suas diferentes
frentes e as condicBes pessoais da vitima, mas dissociada de classe econémica, cor, raga ou
qualquer outra discriminacdo, inclusive essa € uma das metas para ser erradicada como assevera
a CRFB/88.

Desse modo, resultado das reflexdes ora expostas, pode-se concluir que a ampla
reparacao do dano moral nos homicidios decorrentes da atuacao policial é regra, definida por
sua extensdo e suficiente para amenizar o sofrimento da perda de uma vida (se é possivel).
Apesar do pluralismo juridico ser relevante para resolucdo de conflitos especificos, a vida é o
direito tutelado e cabe, portanto, ao Judiciario assegurar valores inerentes ao Estado

Democratico de Direito quando negligenciado.
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