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“No dia em que o Estado-Nacdo passar a indenizar as vitimas de
crimes dolosos, nesse dia ele serd despertado do sono letdrgico em
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eficiente de contengdo de seus institutos brutalizados. E isto se dard
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(Jodo Miranda Silva)



RESUMO

O presente trabalho abordard a responsabilidade do Estado brasileiro diante do cenério da
violéncia urbana. O tema € de grande relevancia e desperta o interesse do operador do direito
na medida em que é composto por vdrias nuances doutrindrias, que interpretam de forma
diversa o mesmo dispositivo constitucional. A norma em andlise é o dispositivo 37, §6°, da
Constituicdo Federal, que consagra ao Estado brasileiro a responsabilidade objetiva pelos
danos que os agentes publicos causarem a terceiros. A partir do exame da evolug¢do histdrica e
principiolégica do tema busca-se retratar qual € a mais atual interpretacdo que se deve dar ao
dispositivo, uma vez que, a responsabilidade do Estado € instituto juridico com mudancgas
significativas a depender do contexto historico a ser analisado. Os principios que embasam a
responsabilidade se colocam como essenciais na aplicacdo da norma em aprego, pois sdo eles
que ajudam a chegar a respostas equanimes diante dos casos concretos. Apds a avaliacdao da
responsabilidade de forma ampla, abordar-se-a a seguranga publica como direito fundamental
e indisponivel, além de figurar como um poder dever exclusivo do Estado, exercido pelas
policias. O dever de garantir a ordem publica e o convivio harmonico e pacifico é obrigagao
constitucional que vincula a Administracdo e estabelece um dever especial de diligéncia.
Diante destes fatos, realizou-se m estudo sobre a responsabilidade do Estado em casos
omissivos € a interpretagdo acolhida foi a aplicacdo art. 37, §6°, da Constitui¢do da Repiblica,
andloga aos casos de condutas comissivas. Ainda, destacaram-sealguns julgados sobre o tema,
restando demonstrado que ndo hd um entendimento pacifico e coerente nos Tribunais

brasileiros.

Palavras-chave:Responsabilidade Objetiva do Estado. Omissdo Estatal. Seguranca Publica.



ABSTRACT

With thispaper we will talk about the Brazilian State responsibilitywith the urban violence
scenario. A high relevant theme that calls attention of law operatorswhile is composed by
manytheorynuances, whichinterprets the same constitutional devicein different ways. The
analysed rule is thedevice 37, paragraph 6 of the Federal Constitution, that consecrates to
Brazilian Statethestrict liability by the failures made by publicagents to others. Starting by the
examination of this theme in historical and principle logical instances, trying to show what’s
the most current interpretation given to this device, when the state liabilityis a juridical
institutewith notable changes depending on the historical contextin analysis. The principles
that given basis to this liability are shown like an essential part on the application ofthe rule
that we are treating, because they help to getreasonable answers in face of the specific cases.
After the evaluation of this liability in a large view, we will talk about the public security like
a fundamental right, but unavailable, also figuring it like an exclusive task and power of the
state, exercised by the police. The task in guaranteeing the public organization and the
harmonic and pacific living is a constitutional obligation linked tothe administration and
imposing a special task of diligence. In face of this facts, we did a study that talks about the
state responsibility in missing cases and the interpretation we choose to do it was the
application of thearticle 37, paragraph 6 of the Republic Constitution, analogous to the
comissive conducts. We Also highlighted some judges in the theme, showing that don’t exists

a pacific and coherent understanding about it on the Brazilian courts.

Keywords:Strict Liability of the State. State Failure. Public Security.
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INTRODUCAO

A responsabilidade do Estado brasileiro se modificou conforme a evolugao do
ordenamento juridico mundial em relagdo ao tema. Com o surgimento do Estado o que se
encontra ¢ um ambiente de completa irresponsabilidade do poder publico. Todavia, a
evolucdo das teorias sobre o tema, bem como a propria transformagcdo do que se entende
como Estado, fez com que cada vez mais a Administracdo se tornasse responsavel pelos atos
que seus agentes causarem a terceiros.

Com efeito, a evolugdo normativa avancou mais rdpido que a consolidagdo da
responsabilidade do ponto de vista pratico em decorrénciade a responsabilidade objetiva ja
existir desde a Constitui¢do de 1946, na forma expressa no art. 194. A Constitui¢cdo de 1988
trouxe regra idéntica a de 1946, mantendo a responsabilidade objetiva, conforme consta no
art. 37, §6°, deste mesmo diploma. Essa responsabilidade € pautada no conceito de sociedade
de risco, aquela em que € impossivel prever todos os danos que podem ocorrer diante de uma
atividade exercida. No caso, o Estado atua em beneficio de todos, € o dano injusto e anormal
causado a um individuo ou a um grupo deles, deve ser distribuido por todo corpo social, a fim
de evitar injustigas.

Nesse cendrio, esse trabalho monogrifico abordard no primeiro capitulo a
evolucdo que a responsabilidade do Estado sofreu desde o inicio do Estado moderno até os
dias atuais com os Estados Democraticos. Serd apresentada as teorias que embasam o tema
bem como o conceito e pressupostos deste instituto juridico de suma importancia para o
ordenamento juridico.

No segundo capitulo serd apresentado os principios basilares da responsabilidade
do Estado, pois eles ditam as diretrizes que devem ser tomadas para que a responsabilidade
ndo seja apenas um instrumento formal, e sim que cumpra o papel de minimizar os danos
sofridos pela conduta de um agente publico.

No terceiro capitulo serd estudado a seguranca puiblica como um dever insculpido
na Constitui¢do Federal para ser exercido pelo Estado e por todos.A seguranca € uma garantia
presente em diversas passagens da Carta Magna. No preambulo, € inscrita como valor
supremo da sociedade brasileira e, no art. 6°, como direito social. No capitulo III, o
constituinte tratou especificamente da seguranga publica, no art. 144 € estabelecida como um
dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, exercida pelos 6rgaos da policia.

Desta forma, apesar da prioridade dada a seguranca publica pelo constituinte, a

realidade das politicas publicas voltadas a seguranga nao demonstra éxito em frear a onda de
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violéncia urbana que vivemos nas cidades brasileiras. A policia ndo tem conseguido trazer a
ordem publica e o ambiente de paz social necessdrio para que as pessoas possam usufruir de
seus direitos fundamentais como liberdade e propriedade.

No mesmo sentido, a vitima criminal encontra-se abandonada pelo descaso com
que sua situacdo € tratada, tanto no ambito penal, em que figura muitas vezes como mera
testemunha, € no ambito civel quando tenta buscar ressarcimento do condenado, que na
maioria das vezes nao possui patrimonio para reparar civilmente o dano.

Desta forma, sera abordado, no quarto capitulo, sobre responsabilidade do Estado
diante do cometimento de crimes por terceiros quando ocorrer omissao do dever de prestar
seguranca publica. O art. 37, §6°, da Constituicdio, € a norma que regulamenta a
responsabilidade da administracdo, no entanto, existe divergéncia doutrinaria e jurisprudencial
a respeito da aplicacdo deste dispositivo nos casos em que a omissdo resulta em dano aos
administrados.

Por fim, analisaram-se alguns julgados e de que maneira os Tribunais brasileiros
vém decidindo diante desse tema polémico e com expressiva divergéncia doutrindria.

A metodologia utilizada neste trabalho foi o levantamento bibliogréfico, através
de livros, siteseletronicos e andlise documental (jurisprudéncia). O método utilizado foi o
dedutivo, por meio da andlise de hipdteses abrangentes alcangou-se uma conclusdo para a

problemética envolvida.
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2A EVOLUCAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO
2.1 Da irresponsabilidade a responsabilidade do estado

Atualmente, ndo restam dividas de que o Estado é o responsdvel pelos danos que
causar a terceiros. Inegavelmente, por forca do que estd disposto na Constituicdo, € a
responsabilidade objetiva, aquela independente de culpa, que impera. Esta é a realidade da
maioria dos paises, mas nem sempre foi assim.

O Estado absolutista confundia a figura do soberano com o préprio Estado, e a
ideia que se tinha era de que o soberano ndo poderia atentar contra a ordem juridica prépria,
ou seja, qualquer atitude realizada pelo soberano estava de acordo com o que preconizava o
ordenamento juridico da épocal. Nesse periodo, toda a responsabilidade por atos ilicitos
recaia na figura dos funciondrios do Estado, pois eles seriam os Unicos responsiveis. Nas

palavras de Gandini e Salomao:

A irresponsabilidade do Estado era justificada da seguinte forma: o Estado, por ser
pessoa juridica, ndo tem vontade prépria; ele age por intermédio de seus
funciondrios; por isso, quando hd algum ato ilicito, a responsabilidade recai no
funciondrio, por ele ser o executor do ato; quando os funciondrios agem fora dos
parametros legais, presume-se que ndo agiram como funciondrios, dai a
irresponsabilidade do Estado.

Com o reconhecimento dos direitos dos cidaddos perante o Estado € com a
implantacdo da ideia de Estado de Direito, a irresponsabilidade deixa de prevalecer, apesar de
ser adotada pelos Estados Unidos e a Inglaterra até 1946 e 1947, respectivamente.’

Houve a distingdo dos atos de império, em que o Estado atua no seu exercicio
soberano, com prerrogativas distintas dos particulares;e atos de gestdo em que Estado atua

como particular. Os primeiros ndo eram passiveis de indenizacdo, enquanto que os ultimos

poderiam levar o Estado a responder, desde que ficasse provada a culpa (latu senso) do agente

'FREITAS, Marisa Helena D'Arbo Alves de. Responsabilidade do Estado pelos danos as vitimas de crimes.
2001. 239 f. Tese (doutorado) - Universidade Estadual Paulista, Faculdade de Histdria, Direito e Servi¢o Social,
2001. Disponivel em: <http://hdl.handle.net/11449/101461>. Acesso em: 20 de janeiro de 2016. p. 79.

2 GANDINI, Jodo Agnaldo Donizeti, SALOMAO, Diana Paola da Silva. A Responsabilidade Civil do Estado
por Conduta Omissiva. Revista CEJ. R. CEJ, Brasilia, V. 7, n. 23, p. 45-59, out./dez., 2003. Disponivel em:
<file:///C:/Users/User/Downloads/577-916-1-PB.pdf>. Acesso em: 20 de dezembro de 2015.

’ MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 8 Edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2004. p.
434,
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estatal para que o Estado pudesse ser responsdvel, pois sem culpa ndo havia dever de
indenizar.*

Com o passar do tempo, surgiu uma teoria pautada no que se denominou faute du
servisse.Nesse momento a culpa transfere-se do agente para o servi¢o, ndo se buscando a
negligencia/imprudéncia/impericia do funciondrio, mas sim, a deficiéncia no servico prestado,

uma culpa genérica’. Nas palavras de Marinela:

Para mais uma vez proteger a vitima, facilitando o conjunto probatério, a evolugdo
abre espago para a responsabilidade passe da subjetiva na culpa do agente para a
subjetiva na culpa do servico. Nesse caso, a vitima ndo precisa apontar o agente,
basta a demonstragc@o de que o servigo ndo foi prestado quando deveria ter sido, ou
foi prestado de forma ineficiente ou foi malfeito ou a prestacdo ocorreu com atraso
quando deveria funcionar a tempo, o que se denomina falta do servigo, ou para os
franceses “faute du service”, também conhecida por culpa andnima.®

Com o advento do conceito moderno de sociedade de risco, do alemao Ulrich
Beck’, surge a teoria do risco administrativo. Por esta teoria, o Estado fica responsavel pelos
danos que causa, independente de culpa do agente ou falta do servico (atos ilicitos), mas
também pelos atos licitos®. Isso s6 foi possivel porque a atividade estatal produz um risco a
todos e se alguém sofrer um dano anormal, este deve ser repartido por todos (Estado).

Conforme Brunini:

Subsiste, porém, entre nds os danos provenientes de ato licito, um que, por seu grau,
por seu porte, implica indenizagdo ou ressarcimento, e usamos as duas expressoes
porque, entre nds, elas sdo e devem ser sindnimas, essa espécie de dano anormal e
especial que, por onerar um particular de modo abusivo, merece ser repartido, o que
s6 se pode fazer mediante indenizacdo efetuada pelo Estado. Dessa forma, o efeito é
0 mesmo, pois se licito o ato, mas anormal e especial o dano, exigivel se torna o
ressarcimento, visto que o dano anormal e especial configura por si s6 uma injustica,
e a forma de reparag¢do nao ha por que ser diversa daquela existente para a reparagao
dos danos provenientes de atos ilicitos.’

*FREITAS, Marisa Helena D'Arbo Alves de. Responsabilidade do Estado pelos danos as vitimas de crimes.
2001. 239 f. Tese (doutorado) - Universidade Estadual Paulista, Faculdade de Histdria, Direito e Servi¢o Social,
2001. Disponivel em: <http://hdl.handle.net/11449/101461>. Acesso em: 20 de janeiro de 2016. p. 83-84.
SMARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 4* Edicdo. Editora Impetus. Niter6i, 2013. p. 986.

® MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. Op. Cit., p. 986.

7 VIEIRA, Vanderson Roberto; ROBALDO, José Carlos de Oliveira. A sociedade do risco e a dogmdtica penal.
In: Ambito Juridico, Rio Grande, X, n. 38, fev 2007. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=3593>. Acesso em fev 2016. p. 1.
SGANDINI, Jodo Agnaldo Donizeti; SALOMAO, Diana Paola da Silva. A responsabilidade civil do Estado por
conduta omissiva. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 8§, n. 106, 17 out. 2003. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/4365>. Acesso em: 29 de dezembro de 2015. p. 1.

° BRUNINI, Weida Zancaner. Da responsabilidade extracontratual da administracdo piiblica. Sio
Paulo:Revista dos Tribunais, 1981, p. 39.
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No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, no art. 37, §6° estabeleceu a

responsabilidade objetiva pautada na teoria do risco:

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigcos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsdvel nos

casos de dolo ou culpa.
Portanto, basta uma singela leitura do texto da Carta Maior para verificar que esta
consagrada a responsabilidade objetiva do Estado,ondeestdo inclusas as pessoas juridicas de
sua administracdo direita e indireta, desde que prestem servicos publicos, ndo sendo incluidas

as empresas publicas e as sociedades de economia mista e fundacdes governamentais que nao

prestarem servicos publicos. Sobre 1sso,Pinto destaca:

Com relag@o as entidades da administrag@o indireta com responsabilidade juridica de
direito privado (empresas publicas, sociedade de economia mista e fundagdes
publicas), serd preciso verificar se sdo dedicadas a prestagcdo de servigos piblicos ou
a exploracdo de atividade econdOmica, pois apenas na primeira hipétese estardo
enquadradas no dispositivo constitucional que trata da responsabilidade patrimonial
publica. Além das entidades da administra¢do indireta, todas as demais pessoas
juridicas de direito privado que, por delegacio do Estado (concessionarias ou
permissiondrias), prestem servico publico também estardo abrangidas pela norma
constitucional(PINTO, 2008, p. 104).

No Brasil império, a responsabilidade era normatizada através de decretos e leis
espacas, e o entendimento prevalecente a época era que o Estado respondia solidariamente
com o funciondrio pﬁblicolO.Portanto, a Constitui¢ao imperial de 1824, no seu art. 179, inciso
29, trazia a responsabilidade pessoal dos agentes publicos: “29. Os empregados publicos sdao
estritamente responsaveis pelos abusos e omissodes praticadas no exercicio das suas funcdes, e

~ . (o 11
por ndo fazerem efetivamente responsaveis os seus subalternos.”

Bueno, quando analisa a norma imperial ndo a trata como responsabilidade do Es-
tado, mas sim como responsabilidade dos agentes estatais, 0 que parece acertado.'” O que a
norma nos remete €, de fato, a um periodo em que ndo existia a responsabilidade do Estado
enquanto pessoa juridica de direito publico, apenas tratava-se da responsabilidade pessoal dos

agentes estatais.

" FREITAS, Marisa Helena D'Arbo Alves de. Responsabilidade do Estado pelos danos as vitimas de crimes.
2001. 239 f. Tese (doutorado) - Universidade Estadual Paulista, Faculdade de Histdria, Direito e Servi¢o Social,
2001. Disponivel em: <http://hdl.handle.net/11449/101461>. Acesso em: 20 de janeiro de 2016. p. 119.
“MORAES FILHO, Julio César Gaberel de. Responsabilidade civil do Estado: histérico das Constitui¢cdes
brasileiras. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XI, n. 53, maio 2008. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2880>. Acesso em janeiro 2016.

"BUENO, José Antonio Pimenta. Direito ptblico brasileiro e analise da constituicdo do império. Brasilia:
Senado Federal, 1978. Pardgrafos 602-603, p. 429-430.
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A constituicdo republicana de 1891, ndo superou a regra da responsabilidade
pessoal do agente pﬁblicoB. Foi o Cédigo Civil de 1916, no seu art. 15, que primeiramente
trouxe a responsabilidade civil do Estado, desvinculada da responsabilidade do agente
publico'*:

Art. 15. As pessoas juridicas de direito piblico sdo civilmente responsaveis por atos

dos seus representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo

de modo contririo ao direito ou faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito

regressivo contra os causadores do dano”."

Apesar de ser um avango e também uma ruptura com a forma com que se tratava a
responsabilidade do Estado, o artigo apenas referia-se aos atos ilicitos. Mais adiante, a
Constitui¢ao de 1934, pela primeira vez, teve norma especifica sobre o tema, o texto versava
da seguinte forma: “Os funciondrios publicos sdo responsaveis solidariamente com a Fazenda
nacional, estadual ou municipal, por quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia, omissao
ou abuso no exercicio dos seus calrgos”.16

E o comego da responsabilidadedo Estado, que acontece de forma solidaria entre
este e o agente publico causador do dano. No entanto, o constituinte apenas quis indenizar os
danos decorrentes de negligéncia, omissdo ou abuso no exercicio dos seus cargos.A
constituigdo de 1937, basicamente, repetiu a regra da Carta anterior, dando continuidade a
responsabilidade subjetiva. 1

Foi na Constituicao de 1946, no art. 194, que ficou consagrada a responsabilidade
civil objetiva do Estado. A culpa ja ndo era mais necessdria, bastaria o nexo de causalidade

~ o 18 . .. e N .
entre o dano e a agcdo/omissdo do Estado °. O dispositivo manteve-sena constituicao militar de

1967, apenas ampliando a possibilidade de responsabilizagdo estatal, uma vez que em 1946 o

" FREITAS, Marisa Helena D'Arbo Alves de. Responsabilidade do Estado pelos danos as vitimas de crimes.
2001. 239 f. Tese (doutorado) - Universidade Estadual Paulista, Faculdade de Histéria, Direito e ServicoSocial,
2001. Disponivel em: <http://hdl.handle.net/11449/101461>. Acesso em: 20 de janeiro de 2016. p. 110.
“FREITAS, Marisa Helena D'Arbo Alves de. Responsabilidade do Estado pelos danos as vitimas de crimes.
2001. 239 f. Tese (doutorado) - Universidade Estadual Paulista, Faculdade de Histéria, Direito e Servigo Social,
2001. Disponivel em: <http://hdl.handle.net/11449/101461>. Acesso em: 20 de janeiro de 2016. p. 83.

5 BRASIL. Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Coédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/leis/L3071.htm>.

"*MIORAES FILHO, Julio César Gaberel de. Responsabilidade civil do Estado: historico das Constituicoes
brasileiras. In: Ambito Juridico, Rio Grande, X1, n. 53, maio 2008. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2880>. Acesso em janeiro 2016.

" MORAES FILHO, Julio César Gaberel de. Responsabilidade civil do Estado: histérico das Constituicées
brasileiras. In: Ambito J uridico, Rio Grande, XI, n. 53, maio 2008. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2880>. Acesso em janeiro 2016.

'S FREITAS, Marisa Helena D'Arbo Alves de. Responsabilidade do Estado pelos danos as vitimas de crimes.
2001. 239 f. Tese (doutorado) - Universidade Estadual Paulista, Faculdade de Histdria, Direito e Servi¢o Social,
2001. Disponivel em: <http://hdl.handle.net/11449/101461>. Acesso em: 20 de janeiro de 2016. p. 111.
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agente era “pessoa juridica de direito publico interno”, e em 1967 passou a ser “pessoa
juridica de direito piblico”, o que englobava as pessoas de direito interno e externo.'” Em
seguida, a Constituicdo de 1988, no art. 37, §6°, mantém a responsabilidade objetiva do
Estado.

Atualmente, novas teorias ganham espago, como, por exemplo, responsabilidade
baseado na teoria do risco social ou responsabilidade sem risco. Segundo esta, o protagonista
da responsabilidade civil € a vitima, sendo que todo corpo social deve ser responsavel pela
reparacdo do dano causado. F uma teoria que advém da teoria do risco integral e
demonstrando que a evolu¢do da responsabilidade do Estado segue em direcdo a atender um
maior nimero de casos.Silva, ao abordar o tema da responsabilidade civil ante as vitimas de

crimes, traz a seguinte aclaracao:

A proposito, por informacgdes prestadas pela Policia Federal do Rio de Janeiro,
menos de 10% dos homicidios que ocorrem anualmente naquela metrépole tém a
autoria desvendada pelas investigacdes policiais, Pessoas sdo assassinadas e os
autores dos homicidios nem sequer sdo intimados a comparecer a Delegacia, pois
ndo sdo conhecidas as suas identidades. Quando se conhece a autoria e depois do
tempo consumido até o julgamento, quando hd condenag@o, a maior parte dos
criminosos (como também das vitimas) é composta por jovens, com idade média de
25 anos, de baixa condi¢do social, que ndo t€m a minima condicdo pecunidria de
indenizar a quem de direito.”'

Por estes motivos, o Estado tem que estar cada vez mais atento as necessidades
sociais € as garantias que assegurou aos cidadaos. Conforme destacamos, o caminho que se
percorreu até os dias atuais foi o da progressiva responsabilizacio do ente publico. No
entanto, argumenta-se que seo Estado for chamado a responder por todo e qualquer dano,
terfamos uma situacdo de inseguranga juridica e impossibilidade financeira, mas se
considerarmos o inicio do Estado Moderno a ideia que hoje temos de responsabilidade estatal
era algo inimagindvel. Todavia, a responsabilidade objetiva diante de atos publicos € algo
indiscutivel nos tempos atuais.

Em virtude disto, ndo se pode cogitar a responsabilidade apenas por atos ilicitos, é

imprescindivel que até mesmo nos atos licitos seja possivel responder.

Y MORAES FILHO, Julio César Gaberel de. Responsabilidade civil do Estado: historico das Constituicoes
brasileiras. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XI, n. 53, maio 2008. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2880>. Acesso em janeiro de 2016.

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25 ed. rev., ampl. e atual. Sao
Paulo: Atlas, 2012. p. 547.

' SILVA, Jodo Miranda. A Responsabilidade do Estado Diante da Vitima Criminal. Sdo Paulo: J.H. Mizuno —
EPP, 2004. p. 64.
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Também podemos falar de responsabilidade proveniente de contrato ou a
responsabilidade extracontratual (aquiliana), que resulta da violagdo de um dever geral. Nas

palavras de Jodo Agnaldo Donizeti Gandini e Diana Paola da Silva Salomao:

Quanto ao seu fato gerador, podera ser: responsabilidade contratual: proveniente de
conduta violadora de norma contratual; ou responsabilidade extracontratual ou
aquiliana: resultante da violacdo de um dever geral de abstencdo, de respeito aos
direitos alheios legalmente previstos. Quanto ao agente, poderd ser: responsabilidade
direta: proveniente de ato do préprio responsdvel; ou responsabilidade indireta:
provém de ato de terceiro, vinculado ao agente ou de fato de animal ou coisa
inanimada sob sua guarda.””

Portanto, além de atos licitos suscitarem a responsabilidade do Estado, hd também
a possibilidade de responder por atos de terceiros, em hipdteses excepcionais que serao
abordadas neste trabalho. H4 também a responsabilidade nos casos de condutas omissivas e
nos casos de condutas comissivas. Este estudo monogréifico pretende abordar a matéria de
maneira a enfrentar o tema da responsabilidade do Estado quanto aos atos omissivos, que
causam um ambiente de inseguranca, pautando-se no dever constitucional de prestar

seguranca publica e garantir e ordem publica.

2.2 Responsabilidade objetiva: conceito e pressupostos

Conceituar o instituto juridico em estudo € fundamental para o entendimento
temaético. Foi abordado a evolucao que a responsabilidade sofreu ao longo dos anos e como
ela é aplicada atualmente. Medauar diz que responsabilidade civil do Estado diz respeito a
obrigacdo a este imposta de reparar os danos causados a terceiros em decorréncia de suas
atividades ou omissdes™. Justen Filho aduz que:A responsabilidade administrativa do Estado
consiste na submissdo da organizagdo estatal ao dever juridico-politico de prestar informagdes
e contas por suas acdes e omissoes e de corrigir as imperfei¢des verificadas em sua conduta.”

De uma forma geral, a responsabilidade do Estado € uma obrigacdo que lhe
incumbe de reparar os danos que por acdo ou omissdo causar a esfera juridica de outrem.
Ocorrendo uma lesdo a um bem juridicamente protegido causada pelo ente publico, nasce o

dever de reparacao dos danos causados.

*> GANDINI, Jodo Agnaldo Donizeti, SALOMAO, Diana Paola da Silva. A Responsabilidade Civil do Estado
por Conduta Omissiva. Revista CEJ. R. CEJ, Brasilia, V. 7, n. 23, p. 45-59, out./dez., 2003. Disponivel em:
<file:///C:/Users/User/Downloads/577-916-1-PB.pdf>. Acesso em: 26 de dezembro de 2015.

* MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 8* Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2004. p.
9717.

24 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 6. Ed., Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 1193.
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Essa obrigacdo pode advir da presenca ou auséncia de culpa. Quando o elemento
subjetivo da conduta influenciar na responsabilidade, teremos a responsabilidade subjetiva.
Esta responsabilidade ndo foi escolhida pelo constituinte de 1988, conforme foi exposto no
inicio do capitulo, a responsabilidade atual do direito brasileiro objetiva, conforme o art. 37,

6§, da Constituicdo Federal:

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigcos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsiavel nos
casos de dolo ou culpa.”

Da andlise do dispositivo legal podemos extrair o conceito da responsabilidade
objetiva do Estado, pois o legislador ndo trouxe o elemento culpa, exigindo apenas a acdo ou
omissao administrativa, o dano e o nexo de causalidade entre eles. Foi tratado anteriormente
que esta responsabilidade advém diretamente do risco administrativo. Parte-se da ideia de
que, se o dispositivo sé exige culpa ou dolo para o direito de regresso contra o funciondrio, é

porque ndo quis fazer tal exigéncia para a responsabilidade do ente pl’lblico.26 Medauar

descreve de forma precisa essa diferenca:

Nessa linha, ndo mais se invoca o dolo ou a culpa do agente, 0 mau funcionamento
ou falha da Administracdo. Necessario se torna exigir relacido de causa e efeito entre
acdo ou omissao administrativa e dano sofrido pela vitima. E o chamado nexo causal
ou nexo de causalidade. Deixa-se de lado, para fins de ressarcimento do dano o
questionamento do dolo ou culpa do agente, o questionamento da licitude ou
ilicitude da conduta, o questionamento do bom ou mal funcionamento da
Administragcdo. Demonstrado o nexo de causalidade, o Estado deve ressarcir.”’
A autora continua a sua argumentacdo tratando sobre o que embasa esta
responsabilidade, destacando que o sentido de justica, o neminen laedere, o alterum non
. .o L. . 28
laedre, que permeia o direito e a propria vida.
A definicdo de responsabilidade é objetiva, bem como seus requisitos ndo sio
motivo de grande divergéncia doutrindria e jurisprudencial. Portanto, volta-se o estudo para a

andlise dos principios que regem este instituto juridico.

» BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:
Centro Gréfico, 1988.

%" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 25.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 704.

*’ MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 8* Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2004. p.
435.

*MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 8* Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2004. p.
435.
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3 PRINCIPIOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO
3.1 Nocoes e teorias sobre principios

Os principios juridicos ndo sdo mais secundédrios no ordenamento juridico,
deixaram de ser apenas uma referéncia para a aplicacdo de normas e ganharam a relevancia
legal. Com isto, ndo sdo raros os momentos que situagdes do cotidiano fazem com que o
operador do direito aplique-os utilizando a técnica da ponderacdo.Os valores sociais sdao
incorporados por meio das regras juridicas principiolégicas®, que sdo criadas para atender a
valores sociais.

Em relagdo aos principios da responsabilidade do Estado, tem-se deixado de lado
as questdes atinentes a culpa (seja do servigo, seja do agente causador do dano) para dar
espaco a questdes relativas ao risco existente nas atividades desenvolvidas pelo ente publico.
O olhar volta-se para a vitima, na maioria das vezes a parte mais fraca da relacdo e com
menor capacidade de suportar o 6nus imposto por uma conduta ou omissdo danosa do Poder
Piblico.” No Estado de direito, em que o principio da dignidade da pessoa humana possui
lugar de destaque, € primordial que o formalismo possa dar lugar as decisdes equanimes.

Lobo explica o seguinte:

As hipéteses tratadas pela Constituicao sdo voltadas essencialmente a afirmagdo de
trés valores, que marcam a transformacao contemporinea da responsabilidade civil:
a primazia do interesse da vitima, a mdxima reparacdo do dano e a solidariedade
social.”
Pois bem, como principios reitores e basilares do tema, iremos tratar adiante dos
principiosda solidariedade social, da primazia do interessa da vitima, da prevencdo e da

proporcionalidade.

3.2 Principios da responsabilidade civil do estado

O primeiro principio a ser tratado € o da solidariedade social, segundo este, um

dano suportado por um unico individuo, membro de um conjunto social, deve ser dividido

* NIEBUHR, Joel de Menezes. Principios da isonomia na licitagdo ptblica. Florianépolis: Obra Juridica: 2000.
p. 24.

" BRAGA NETTO, FelipePeixoto. Manual da Responsabilidade Civil do Estado: & luz da jurisprudéncia do
STF e do STJ e da teoria dos direitos fundamentais. 3* edi¢do. Salvador: Editora JusPodivm. 2015. p. 59.

31 LOBO, Paulo Luiz Netto. Teoria geral das obrigacdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 13-15.
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pelos demais, como uma distribui¢ao equitativa. Esse principio baseia-se no fato de que seria
injusto apenas poucos se prejudicarem por uma atividade que coloca em risco a sociedade em
geral. 2Ndo seria razoavel que a acdo ou omissdo danosa do Estado fosse suportada
individualmente.

Com muita propriedade e discordando do Relator Min. Carlos Velloso, o Min.
Joaquim Barbosa, em seu voto no Recurso Extraordindrio n. °® 262.651-1, na Suprema Corte

Brasileira, discorre sobre o principio da solidariedade social:

O segundo fundamento juridico da responsabilidade objetiva repousa no principio da
igualdade de todos os cidaddos perante os encargos publicos. Para alguns autores,
em especial os franceses, esse segundo fundamento englobaria o primeiro, de sorte
que a obrigacdo imposta ao Estado de indenizar o particular em caso de dano a ele
causado resultaria, em esséncia, do fato de que ndo seria justo que, alguém
suportasse sozinho os 6nus decorrentes de uma atividade exercida em beneficio de
toda a sociedade. Aqui, o dever de indenizar a vitima advém nao de um risco criado
pela atividade estatal, mas de um principio que poderiamos chamar de solidariedade
social, solidariedade essa engendrada pelo fato de que toda acdo administrativa do
Estado € levada a efeito em prol do interesse coletivo. Vale dizer, para cumprir a
contento a sua missdo de zelar pelo bem comum, a Administracdo necessita intervir
mdltiplas esferas da vida econdmica e social. Ao fazé-lo, cria situagdes quese
traduzem em danos para algumas pessoas. O principio da igualdade de todos perante
os encargos publicos vem em socorro dessas pessoas que sofrem os prejuizos
decorrentes da acdo estatal, fazendo com que os danos por elas sofridos sejam
compartilhados por toda a coletividade.”

Em sintese, a responsabilidade do estado fundamenta-se no fato de que a atividade
da administracdo € efetivada em beneficio de todos, caso ocorra algum dano no curso desta
atividade a coletividade deve repara-lo.

Bodin levanta o principio como fundamento ético-juridico da responsabilidade
objetiva do Estado, pois € dever deste buscar a concep¢do solidarista, fundamentada na

Constituicio de 1988, de protecdo dos direitos de qualquer pessoa injustamente lesada.’*

Também com referéncia na doutrina, Tepedino articula:

Nao € dado ao intérprete restringir onde o legislador ndo restringiu, sobretudo em se
tratando do legislador constituinte - ubi lex non distinguit nec nos dislinguere
debemus. A Constituicdo Federal, ao introduzir a responsabilidade objetiva para os
atos da Administragdo Publica, altera inteiramente a dogmatica da responsabilidade
neste campo, com base em outros principios axioldgicos e normativos (dentre os
quais se destacam o da isonomia e o da justica distributiva), perdendo

BRAGA NETTO, FelipePeixoto. Manual da Responsabilidade Civil do Estado: a luz da jurisprudéncia do
STF e do STJ e da teoria dos direitos fundamentais. 3* edi¢do. Salvador: Editora JusPodivm. 2015. p. 61.

* BARBOSA, Joaquim. Voto Vista, Recurso Extraordinario 262.651-1/SP, p.454-455. Julgamento: 16/11/2005,
Orgio Julgador: Segunda Turma, Publicacdo: DJ 06-05-2005

**BODIN DE MORAES, Maria Celina. A Constitucionalizacdo do Direito Civil e seus efeitos sobre a
Responsabilidade civil. In: a constitucionalizacdo do Direito: Fundamentos tedricos e aplicacbes especificas.
Cl4udio Pereira de Souza e Daniel Sarmento (Orgs). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
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imediatamente base de validade qualquer constru¢do ou dispositivo subjetivista, que
se torna, assim, revogado ou, mais tecnicamente, ndo recepcionado pelo sistema
constitucional”. ¥ (grifo nosso)

Desta forma, a solidariedade social é entendida como principio juridico-
constitucional, em que poder publico e a sociedade civil concorrem para a concretizacdo deste
principio. Apenas a Constitui¢do, que acolheu a dignidade humana, o pluralismo social e
politico como principios essenciais, pode contribuir com diretrizes ideoldgicas, politicas e
juridicas para a implementacgdo deste principio’®.

Portanto, a solidariedade pode ser vista tanto como principio regente da
responsabilidade civil, como quanto seu fundamento 16gico-juridico. Nao se pode deixar de
aplicar, diante dos casos concretos, os principios de um instituto juridico, sob pena de sair
daquilo que o legislador quis estabelecer na Carta Maior, utilizando-se de escapatdrias para
responsabilizar o Estado. Portanto, € necessaria uma evolucdo juridica e se coloque o
principio da solidariedade social enquanto um dos fundamentos do dever de indenizar.

Ademais, Canotilho ja preceituava que que “o Estado de direito s6 ¢ Estado de
direito se for um Estado de justica social”®’, nesses moldes, entendemos que quaisquer
situagdes que revelem uma injustica perante um grupo social representa uma afronta ao
Estado de direito.

O segundo principio tratado é o principio da prote¢cdo. O momento € de buscar,
cada vez mais, acOes estatais no sentido de resguardar um numero maior de direitos e
garantias dos cidaddos. Exige-se dos agentes publicos atitudes fundamentadas e legitimadas
pelas normas e principios que regem o ordenamento juridico pétrio. Ndo poderia ser diferente,
pois o contexto € de pluralismo axioldgico e de protecdo aos direitos fundamentais.

A responsabilidade civil do Estado, por ser tema de ampla ligacdo principioldgica,
tem seus parametros modificados com os novos contextos socio juridicos. Nestes termos, o
principio da prote¢do éa funcdo preventiva da responsabilidade civil transformada em dever
de agir do Estado.™®

A atengdo volta-se para evitar que novos danos ocorram. O dever de ressarcir

sempre foi inegdvel quando se fala em responsabilidade civil, no entanto, o principio da

% TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 210.

% VASCONCELOS DINIZ, Marcio Augusto de. Estado social e principio da solidariedade. Edi¢do n° 3.
Vitoria. Revista de direitos e garantias fundamentais. Jul/dez de 2008. Disponivel em:
<http://www.fdv.br/sisbib/index.php/direitosegarantias/issue/view/11 >. Acesso em: 12 de dezembro de 2015. p.
34.

37 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Lisboa: Gradiva, 1999. p. 43.

*BRAGA NETTO, FelipePeixoto.Manual da Responsabilidade Civil do Estado: & luz da jurisprudéncia do
STF e do STJ e da teoria dos direitos fundamentais. 3* edi¢do. Salvador: Editora JusPodivm. 2015. p.63.
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protecdo, voltado para a prevencdo, buscando uma san¢do punitiva que coiba novos atos
danosos. O Estado deve abster-se de agredir direitos fundamentais, bem como de impedir
agressoes de terceiros, € um estado que age, ndo que se abstém. E a eficdcia horizontal dos
direitos fundamentais que possibilita a aplicacdo destesnas relagdes privadas e também se
baseia em um Estado com postura ativa diante de lesdes causadas ao cidaddo. Nas palavras de

Freitas:

O principio da responsabilidade extracontratual objetiva do Estado pelas condutas
omissivas ou comissivas causadoras de lesdo antijuridica apresenta-se como um dos
pilares do Estado Democrético, sobremodo pelos riscos inerentes a atuacdo estatal.
Trata-se de protecdo que se impde independentemente de culpa ou dolo do agente
causador do dano. Nasce da superacdo da ideia do Estado como etérea encarnagdo
da vontade geral infalivel. A par disso, a consagracdo, entre nds, da aplicabilidade
direta e imediata dos direitos fundamentais (CF, art. 5°, pardgrafo primeiro) ¢ um
dos argumentos mais robustos contra a teoria segundo a qual ndo poderia o Estado
ser objetivamente responsabilizado por omissdes. Com efeito, os requisitos da
responsabilidade estatal objetiva compdem, em grandes tracos, uma triade: a
existéncia de dano material ou imaterial, juridicamente injusto e desproporcional; o
nexo causal direto; e, finalmente, a conduta omissiva ou comissiva do agente da
pessoa juridica de direito publico ou de direito privado prestadora de servigo
piblico, nessa qualidade.”

Sdo os deveres estatais de tutela, segundo chama parte da doutrina, que indicam o
dever do Estado de proteger ativa e preventivamente os direitos fundamentais de agressoes,
principalmente de particulares. Isto, segundo bem explicam Dimoulis e Martins, quer dizer
que o particular ndo pode, mediante o exercicio de outro direito fundamental seu, agredir
direito fundamental objeto do dever estatal de tutela e, por isto, o Estado deve reduzir riscos,

. 4
fomentar a seguranca e, proibir condutas. *°

Este principio, de certo, ¢ harmonioso com a prépria evolugcdo temética da
responsabilidade do Estado, pois os casos concretos demostram que a dindmica das relagdes
entre Estado e cidaddos necessitam de decisdes que priorizem a vitima do dano e tenham
fundamentos mais legitimos e menos arreigados a normas desprovidas de embasamentos
principioldgicos. Analisando a evolugdo jurisprudencial e doutrindria, vé-se que atualmente se
pode responsabilizar o Estado por atos inimagindveis no passado, mesmo que muito pouco
tenha sido modificado, em termos de legislacdo, desde a Constituicdo de 1946. Caminha-se

cada vez mais para a responsabilidade estatal.

*FREITAS, Juarez. A responsabilidade extracontratual do Estado e o principio da proporcionalidade: vedagio
de excesso e de omissdo. Revista de Direito administrativo. Rio de Janeiro, volume 241, 2005, p. 28.

40 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Atlas,
2009. p. 60.
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Essa funcdo de prevenir danos futuros da responsabilidade estatal pode ser
instrumentalizada pela san¢do punitiva ou pela sanc¢do reparatéria. Nas palavras de Nelson

Rosenvald:

A funcdo preventiva da responsabilidade civil tanto pode ser instrumentalizada pela
san¢do punitiva, quanto pela sangdo reparatéria, exclusivamente nos casos em que
esta se aparta do mecanismo de tutela ressarcitéria e se apropria da tutela
restituitéria, como regra de incentivo a reac¢do aos ilicitos, superando o plano
intersubjetivo da neutralizacdo de danos para valorizar a funcdo de desestimulo de
comportamentos nocivos a toda a sociedade.*’

A responsabilidadedo Estado cumpre um papel preventivo, no sentido de evitar
que danos futuros ocorram, na medida em que desestimula comportamentos irresponsdveis
que possam causar lesdes. Este principio representa uma resposta a sociedade como um todo,
e ndo apenas a vitima do dano. Esta funcdo tem um papel prospectivo, na medida em que
inibe comportamentos incompativeis com o interesse publico.

Outro principio necessdrio ao estudo da responsabilidade do Estado € a primazia
do interesse da vitima. Anteriormente, o ponto que centralizava os discursdes acerca da
responsabilidade civil era a culpa, dizia-se que sem culpa ndo existia a responsabilidade. Nos
dias atuais, o olhar voltou-se para a vitima do dano, é ela quem tem papel de destaque na
responsabilidade. Busca-se minimizar os danos que alguém, injustamente, sofreu em
detrimento de uma acdo ou omissdo do ente publico. Em todos os tipos de responsabilidade
civil vislumbra-se a presenca dessa preocupacdo com o ser lesado, no entanto, é na
responsabilidade civil do Estado que tal principio se destaca.* Isto ocorre devido a situacdo
de vulnerabilidade que os cidadaos possuem em relacdo a forca do poder publico, que, muitas
vezes, ndo age como agente no munus do bem comum, mas sim como garantidor do interesse
de poucos.

E necessario evitar injusticas e buscar a reparacdo dos danos sofridos pelas

vitimas. Conforme explica Felipe Peixoto:

E preciso, portanto, a luz da primazia do interesse da vitima, constituir solu¢des
mais humanas. Isso sem menosprezo a técnica judicidria ou das belas tradi¢oes
doutrinarias que temos. A solucdo mais sabia é conhecer o que foi feito no passado,
acrescentando, porém, quando necessario, solu¢des mais adequadas aos dias em que

* ROSENVALD, Nelson. As funcées da Responsabilidade Civil. Sio Paulo: Atlas, 2013. p. 109.
“BRAGA NETTO, FelipePeixoto.Manual da Responsabilidade Civil do Estado: a luz da jurisprudéncia do STF
e do STJ e da teoria dos direitos fundamentais. 3" edi¢do. Salvador: Editora JusPodivm. 2015. p. 60.
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vivemos. Por meio dos principios e das cldusulas gerais, o direito se torna mais
permedvel a discussdo ética e i influéncia renovadora da equidade.

Pelo exposto, ndo se pode pensar em irresponsabilidade do Estado diante de sua
obrigacdo de proteger os membros da comunidade, principalmente ante a realizagdo das
atividades nocivas aos cidaddos e ao conceito de Estado de direito, que enquadra o dever
proteger e reparar danos provocados.

A vitima dos danos causados pela violéncia urbana €, na maioria dos casos,
relegada a condicdo secundaria nas politicas publicas de seguranca. H4 uma dupla lesdo,
primeiro quando ocorre o evento criminoso, € depois, quando o sistema ndo oferece meios
eficazes de proporcionar o minimo de reparagdo do dano. No livro A Responsabilidade do

Estado Diante da Vitima Criminal, Silva destaca:

Mas sendo uma das obrigacdes do Estado a seguranca publica — direito de todo
cidaddo — terd ele que suportar o O6nus da indenizagdo as vitimas e, ou seus
sucessores, toda vez que o agente nio tiver as condi¢des econdmicas para cumprir a
obrigacio, ou quando a autoria do crime nio for conhecida.**

O principio da primazia do interesse da vitima altera a posi¢do do Estado que,
deapenas agente punitivo, torna-se um agente de justica social. A criminalidade descontrolada
gera danos a populacdo que dificilmente sdo reparados, ainda mais quando a vitima ndo teve a
assisténcia necessaria.

O cidadao quando € vitima decrime sofre uma violagdo em um direito
fundamental; deixar que a reparagdo ocorra exclusivamente por conta do agressor que, na
maioria dos casos ndo possui recursos necessdrios €, a luz da primazia do interesse da vitima,
. . .. e 45
incompativel com a boa técnica juridica.

Por fim, de suma importancia, temos o principio da proporcionalidade que
certamente ¢ um dos principios basilares na aplicagdo da responsabilidade do Estado
principalmente nos casos omissivos. A eficicia direta e imediata dos direitos
fundamentaisimpde ao poder publico a aplicacdo dos direitos indisponiveis, sem a
necessidade de intervengdo legislativa. O Estado de direito precisa ser responsdvel direta e

imediatamente pela aplicacdo dos direitos fundamentais, seja nas relacdes privadas (eficdcia

“BRAGA NETTO, FelipePeixoto. Manual da Responsabilidade Civil do Estado: & luz da jurisprudéncia do
STF e do STJ e da teoria dos direitos fundamentais. 3* edi¢dao. Salvador: Editora JusPodivm. 2015. p. 61.

# SILVA, Jodo Miranda. A Responsabilidade do Estado Diante da Vitima Criminal. Sdo Paulo: J.H. Mizuno —
EPP, 2004. p. 64.

“BRAGA NETTO, FelipePeixoto. Manual da Responsabilidade Civil do Estado: & luz da jurisprudéncia do
STF e do STJ e da teoria dos direitos fundamentais. 3* edi¢do. Salvador: Editora JusPodivm. 2015. p. 61.
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horizontal dos direitos fundamentais), seja nas relacdes entre o cidaddo e o estado (eficacia
vertical dos direitos fundamentais).**O ordenamento juridico consagra no art. 5°, §1°, da
Constitui¢ao Federal, a aplicagdo imediata das normas de direitos fundamentais.

Freitas levanta o argumento de que o dever de indenizar do estado advém,

primeiramente, do principio da proporcionalidade, vejamos:

Ainda que ndo seja errobneo asseverar que a responsabilidade extracontratual das
pessoas juridicas de direito publico e de direito privado prestadoras de servicos
publicos independe de ilicitude em sentido estrito, bem mais adequado, nessa altura,
¢é reconhecer o pressuposto imprescindivel da violagdo da proporcionalidade para a
configuracdo do dano indenizdvel. Bem observadas as coisas, unicamente de tal
violagdo nasce o dever reparatério ou compensatério. *’

O principio constitucional da proporcionalidade determinada que o Estado ndo
deve agir de modo infimo ou de maneira exagerada, na busca de seu ideal. Caso ndo cumpra
com esses preceitos, ocorrerd a antijuridiciadade da ac¢do ou da inatividade e,
consequentemente ocorrerd o dever de 1reparag€10.48 Deve sempre buscar a acdo/omissdo mais
adequada e moderada na realizacdo de seus objetivos. Quando se exacerba os limites deste
principio a antijuridicidade se impde. O que se pretende € que, diante da atuacdo exagerada ou
infima do poder publico, este estard agindo contrariamente ao ordenamento.

O principio ndo quer extinguir o sacrificio de direitos que por ventura sejam
necessdrios, mas sim impedir que diante de valores igualmente auténticos o agente publico
priorize uma em detrimento de outro. Deve ser sacrificado o minimo para se preservar o
maximo dos direitos fundamentais. E na responsabilidade civil do estado tal principio €
norteador, devendo influir diretamente no dever inerente ao poder publico. O estado é
obrigado a agir pautado no interesse comum, e deve usar os meios mais adequados para tanto,
€ nesse sentido que serd analisado se caberd, ou nio, a ele, o dever de indenizar.

O principio possui uma faceta que ainda ndo foi introduzida no nosso sistema
juridico, que € a vedagdo de insuficiéncia ou omissdo. Para tanto, é preciso que todos as

esferas de poder se priorizem a prestacdo direta dos direitos fundamentais. Freitas faz uma

andlise de acordo com trés subprincipios vetores da proporcionalidade. Segundo o autor, para

46ALVES, Cristiane Paglione. A eficdcia horizontal dos direitos fundamentais. In: Ambito Juridico, Rio Grande,
XV, n. 100, maio 2012. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11648>.Acesso em dezembro de 2015.

*" FREITAS, Juarez. Responsabilidade extracontratual do Estado e o principio da proporcionalidade: vedacao
de excesso e de omissdo. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 241, 2005. p. 22.

* FREITAS, Juarez.Contra a omissdo inconstitucional: reexame inovador da responsabilidade do estado.
Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n.66 , p. 65-78, maio/ago. 2010.p. 66.
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que exista a proporcionalidade na acao estatal € preciso que os trés subprincipios ndo sejam
violados.*’

Primeiro o subprincipio da adequagdo entre meios e fins (da doutrina alema
Geeignetheit) que direciona que os fins alcang¢ados pelos atos administrativos e pela lei devem
ser obtidos. Os meios devem ser além de adequados, aptos a atingir os fitos do Poder Publico.

Gilmar Ferreira Mendes descreve o principio da proporcionalidade:

Essa orientacdo, que permitiu converter o principio da reserva legal
(Gesetzesvorbehalt) no principio da reserva legal proporcional (Vorbehalt des
verhiltnisméssigen Gesetzes), pressupde nao sé a legitimidade dos meios
utilizados e dos fins perseguidos pelo legislador, mas também a adequacgado
desses meios para consecu¢do dos objetivos pretendidos (Geeignetheit) e a
necessidade de sua utilizacdo (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit). O
subprincipio da adequagdo (Geeignetheit) exige que as medidas interventivas
adotadas mostrem-se aptas a atingir os objetivos pretendidos. O subprincipio
da necessidade (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit) significa que nenhum
meio menos gravoso para o individuo revelar-se-ia igualmente eficaz na
consecucdo dos objetivos pretendidos. Em outros termos, o meio nio serd
necessdrio se o objetivo almejado puder ser alcangado com a adogdo de
medida que se revele a um sé tempo adequada e menos onerosa. Ressalte-se
que, na prdtica, adequacdo e necessidade ndo t€m o mesmo peso ou
relevancia no juizo de ponderag@o. Assim, apenas o que € adequado pode ser
necessario, mas o que € necessirio ndo pode ser inadequado. Pieroth e
Schlink ressaltam que a prova da necessidade tem maior relevancia do que o
teste da adequag@o. Positivo o teste da necessidade, ndo ha de ser negativo o
teste da adequag@o. Por outro lado, se o teste quanto a necessidade revelar-se
negativo, o resultado positivo do teste de adequagdo ndo mais poderd afetar o
resultado definitivo ou final.”

O outro subprincipio vetor da proporcionalidade é o subprincipio da necessidade
(Erforderlichkeit). O que se deseja aqui ndo € apenas considerar a necessidades dos fins
alcangados, mas, antes de tudo, a necessidade dos meios utilizados pelo poder publico. O
meio necessdrio € aquele que menos afetar os interesses e liberdades da coletividade, em uma
ponderacdo de valores, ndo basta se atingir um alvo, é preciso atingi-lo com menos prejuizos
possiveis, isso € um direito do cidaddo.”

Conforme explicacdo Freitas, temos também o subprincipio da proporcionalidade

em sentido estrito, deste subprincipio decorre que os meios podem ser idoneos para alcancar

os fins, mas € preciso que seja também vidvel em uma andlise de custo-beneficio. Nao é uma

“EREITAS, Juarez. Responsabilidade extracontratual do Estado e o principio da proporcionalidade: vedagdo
de excesso e de omissdo. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 241, 2005. p. 22.

MENDES, Gilmar Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:
novas leituras. Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizacdo Juridica, v. 1, n°. 5, agosto,
2001. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 15 de dezembro de 2015.

51Maurer, Hartmut in Droit Administratif Allemand. Traducdo Michel Fromont, Paris: L.G.D.J. , 1994, p. 248-
249: “Le principe de proportionnalité au sens large decoule du principe de I’Etat de droit toujours étre respecté.
1l ne s’applique du reste pas seulement a I’administration, mais aussi au législateur”. p. 248
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relacdo econdmica apenas, mas uma analise sobre o “pre¢o a pagar”, em uma dimensao dos
lucros e das perdas em todos os aspectos da relacio. Com uma andlise conjunta destes trés
subprincipios vetores da proporcionalidade € que devemos entender a responsabilidade
objetiva do estado, pois faltando algum desses elementos na agdo/omissdo estatal estard
confirmada a responsabilidade extracontratual administrativa.

Deve-se afastar, tdo logo, a preocupacdo de o Estado tornar-se segurador
universal. Adotar a responsabilidade objetiva, pautada no dever de garantir direitos
fundamentais, ndo quer dizer que o Estado sempre ird responder, a ele cabe o 6nus de provas a
existéncia das excludentes da responsabilidade. Nao hd a ado¢do da teoria do risco integral,
pois ha hipéteses em que tal responsabilidade serd excluida. O principio da proporcionalidade
€ um norteador do dever de indenizar do Estado, sempre que o conduta/omissdo do poder
publico ndo for proporcional em todas as suas dimensdes teremos um dano desproporcional,

conforme explica Freitas:

Em poucas palavras, o dano juridicamente injusto, que prejudica direito ou interesse
legitimo (individual ou transindividual), caracteriza-se por ser: (i) certo, (ii) especial
(ndo-eventual), ainda que reflexo, e (iii) discrepante dos pardmetros do social e
normalmente aceitdvel. Numa palavra: desproporcional. Nesse enfoque, os atos
prima facie licitos somente formam o liame causal com os eventos danosos se
desproporcionais, logo antijuridicos. Em conseqiiéncia, forga constatar a superagdo
do vetusto e rigido corte dicotdmico entre atos licitos e ilicitos. No proprio Cédigo
Civil, ndo é certo, alids, afirmar que haja apenas a responsabilidade por atos ilicitos.
Trata-se de regra que comporta exce¢do. De qualquer sorte, para os fins da
responsabilizacdo estatal, mister evoluir para a apura¢do das condutas publicas
(comissivas ou omissivas) sob o crivo do triplice critério da proporcionalidade.”?

Os direitos fundamentais possuem aplicabilidade imediata o que obriga o Estado a
agir de forma a garantir a maxima eficdcia desses direitos. O debate envolvendo a culpa do

servico nos casos de omissao demostra a insisténcia do Estado em ndo cumprir os direitos dos

cidaddos.

> FREITAS, Juarez. A responsabilidade extracontratual do Estado e o principio da proporcionalidade: vedagdo
de excesso e de omissdo. Revista de Direito administrativo. Rio de Janeiro, volume 241, 2005. p. 29.
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4 SEGURANCA PUBLICA E VIOLENCIA URBANA
4.1 Dever constitucional de prestacio de seguranca publica

A segurancga publica é uma atividade estatal e uma garantia esculpida no art. 5°,
caput, no art. 6° e no art. 144, todos da Constituicio Federal. E fungdo do Estado garantir a
seguranca dos cidaddos para que possam viver de forma pacifica em sociedade, e esta
premissa € derivada nao apenas de uma norma constitucional, mas sim das géneses do Estado,
uma vez que a sua existéncia advém de suprir a necessidade de seguranca dos individuos, que
¢ um direito sem o qual ndo seria possivel o desenvolvimento e o progresso social. A
seguranca publica é uma condi¢do universal para o desenvolvimento humano, ao contrario,
ndo estaria, no art. 5°, da Constitui¢do, ao lado de direitos tdo importantes quanto a vida, a
liberdade, a igualdade e a propriedade.

A Carta Magna albergou aseguranca como valor supremo efundamento
condicionante da atuagdo e legitimador do modelo de Estadodemocrético de direito por ela
adotado. Foi insculpido como direito fundamental e social, tornando este direito uma espécie
de cldusula geral, impondo ao poder piblico um dever de concretizacao e realizacdo do direito
fundamental a seguranca em todos os seus aspectos.™

A seguranca publica é uma tarefa da fun¢do administrativa estatal, no que se
refere a sua execucdo, mas também cabe ao poder legislativo e ao judicidrio implementar as
politicas publicas ineficientes e exigir uma atuacdo adequada dos Orgdos da administragdo.

Para José Afonso da Silva seguranca publica € manutenc@o da ordem publica interna:

A seguranca publica consiste numa situacdo de preservacdo ou restabelecimento
dessa convivéncia social que permite que todos gozem de seus direitos e exercam
atividades sem perturbacdo de outrem, salvo no gozo e reivindicacdo de seus
préprios direitos e defesa de seus legitimos interesses.”*

Outro conceito do que seria a seguranca publica € trazido por Mdrio Pessoa:

> AVELINE, Paulo Vieira. Seguranca piiblica como direito fundamental. 2009. 187 f. Tese (mestrado) -
Pontificia  Universidade  Catdlica do Rio  Grande do  Sul, 2009. Disponivel em:
<http://hdl.handle.net/10923/2421>. Acesso em: 20 de dezembro de 2015. p. 180.

> SILVA, José Afonso da. Comentario contextual 2 Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 635.
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“A Seguranca Publica é o estado antidelitual que resulta da observancia dos
preceitos tutelados pelos cddigos penais comuns e pela lei das contravencdes penais,
com agdes de policia regressiva ou preventiva tipicas.”

Segundo este mesmo autor, a seguranga existe quando o essencial, em um
determinado setor da atividade humana, estd funcionando de forma correta e regular. As
medidas estatais devem convergir ao bem-comum, capaz de proporcionar esse estado de
seguranca que possibilita um desenvolvimento humano seguro, livre de perturbacdes.

Seguranca publica e ordem publica sdo conceitos que se relacionam, mas nio se
confundem. De certo que sem que haja a seguranca publica ndo hd que se falar em ordem
publica, conceituada como, nas palavras de Moreira Neto, “situagdo de convivéncia pacifica e
harmoniosa da populacio, fundada nos principios éticos vigentes na sociedade.” *°

Quem detém o monopolio do uso da forca € o Estado, portanto a ele cabe garantir
a seguranca publica, sempre se pautando nos ditames legais e constitucionais.
Consequentemente, garante-se seguranca publica por meio da atuacdo policial, no uso de suas
acdes preventivas e repressivas,”’ com acdes do poder judicidrio, na atividade de julgador e
impondo as penas aqueles que cometem ilicitos penais, bem como, com a atuacao legislativa
de selecionar quais condutas serdo punidas e como serd a forma de punicdo e aplicacdo das
penas.

O Estado, diante desta obrigacdo imposta, organiza-se por meio da forca para
concretizar as limitacOes as liberdades dos particulares. Essa forca estatal é a Policia que
realiza essa atividade tipica da Administracdo Publica de proteger as garantias individuais e
coletivas dos cidaddos. Medaur destaca que o poder de policia do estado representa sua face
autoridade, enquanto as prestacdes de servigos publicos representam a sua face prestadora de
servico. Essa face autoridade atua por meio de imposi¢des e a aplicacdo de san¢des caso nao
sejam cumpridas.58 Mas a atividade policial ndo se limita a isto, presta um servico publico
quando atua direto na sociedade e protege os seus membros. Diante da ocorréncia de uma
infracdo penal ou de sua iminéncia, a policia administrativa atua de forma a prestar um

servico, constitucionalmente imposto, ao usudrio. Nas palavras de Freitas:

 PESSOA, Mario. O Direito da Seguranca Piblica Nacional. Biblioteca do Exército. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1971 apud LAZZARINI, Alvaro. Estudo de Direito Administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 53.

* MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito Administrativo da Seguranca Piiblica in Direito
Administrativo da Ordem Priblica, Alvaro Lazzarini el al. 3 ? ed. Rio de Janeiro : Editora Forense, 1998, p. 82.

57 CUNHA, Anne Clarissa Fernandes de Almeida. Poder de Policia: Discricionariedade e limites. In: Ambito
Juridico, Rio  Grande, XIV, n. 84, jan 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8930>. Acesso em jan. 2016.

38 MEDAUAR, Odete. Poder de Policia. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 199. jan./mar.
1995. p. 89- 96.
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“A Policia administrativa, com func¢do preventiva, exerce a sua atividade fundada no
poder de policia, exteriorizando-se através de atos de policia, que como atos
administrativos tém requisitos de validade e existéncia. Requerem, assim, que se
originem de 6rgdo competente, conforme defini¢do em lei, devendo ser praticados
pelos integrantes das forgas policiais, que compdem os quadros da Administragdo
Publica. Sua finalidade ¢ a realizacdo do bem comum, com a preservagdo da ordem
publica e a integridade fisica e patrimonial do administrado. Deve ser observada a
forma que lhes é prépria e licito o seu objeto. Os atos de policia, préprios da
Administracdo Publica, possuem como atributos a presuncdo de legitimidade, a
imperatividade e a auto-executoriedade. S0 impostos imperativa e coercitivamente
aos seus destinatdrios, decididos e realizados sem a interven¢do do Poder Judicidrio,
ndo necessitando de prévia autorizacdo deste Poder para sua concretizacao juridico-
material. No exercicio de sua atividade, os agentes policiais encontram-se
legitimados para o emprego da for¢a, quando esta for necessdria para a preservagao
ou o restabelecimento da ordem publica. A coacdo administrativa torna-se, contudo,
ilegitima, quando € aplicada de forma arbitrdria, abusiva e desproporcional,
desrespeitando os direitos dos administrados, assegurados constitucionalmente.”

Por tratar-se de garantia fundamental individual, a seguranca publica ganha status
constitucional, portanto deve ser reconhecida e efetivada em todos os niveis. O que o
constituinte quis estabelecer de fato foi um permanente estado antidelitual, outorgando a este
um poder-dever de manutencdo da ordem publica. Este dever ndo se restringe apenas a
atuacdo estatal, mas € obrigacdo de toda a comunidade, pois, embora o Estado tenha o
monopolio da coagdo, a sociedade tem o escopo de colaborar ou, a0 menos, nio dificultar o
estabelecimento deste estado antidelitual.

A Constituicdo tratou, no seu art. 144, de segmentar os tipos de policia,
especificando como e em qual drea e momento devem atuar para garantir a ordem publica. O
ponto de maior destaque para este trabalho refere-se a atividade da policia militar, que tem o
papel de realizar o policiamento ostensivo (art. 144, §5°, da CF) e garantir a convivéncia
social harmonica. Portanto, no exercicio desta atividade o ente publico deve obediéncia as
regras impostas a administracdo, como legalidade, impessoalidade, moralidade, eficiéncia e
publicidade; caso ndo sejam respeitados os principios regentes da atividade, as consequéncias
dai advindas recaem sobre a responsabilidade do Poder Publico. Se o policial se excede na
execugdo de suas tarefas, se viola direitosfundamentaisao fazer um uso desproporcional dos
meios coercitivos de que dispde,além de ser pessoalmente responsabilizado, ainda dard lugar

a responsabilizacdo daprépria Administragdao Piblica.®

FREITAS, Marisa Helena D'Arbo Alves de. Responsabilidade do Estado pelos danos as vitimas de crimes.
2001. 239 f. Tese (doutorado) - Universidade Estadual Paulista, Faculdade de Histdria, Direito e Servi¢o Social,
2001. Disponivel em: <http://hdl.handle.net/11449/101461>. Acesso em: 20 de janeiro de 2016. p. 61-62.

% SOUZA NETO, Claudio Pereira de. "A seguranga piiblica na Constituicio Federal de 1988: conceituagio
constitucionalmente adequada, competéncias federativas e 6rgdos de execucdo das politicas." Atualidades
Juridicas da OAB. Brasilia: OAB Editora, mar.-abr. 2008. Disponivel em
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E importante voltar & questio do principio da proporcionalidade para destacar que
a atividade policial deve ser sempre a mais adequada. Mesmo que seja uma atividade
tipicamente discriciondria, sujeita-se a limitagdes previstas nas leis e na Constituicdo, sendo
submetido ao controle jurisdicional.

Ligado a seguranca ptblica, tem-se o fendmeno crescente da violéncia urbana. A
violéncia urbana é uma realidade que vem impedindo o estabelecimento da ordem ptblica e
da seguranca publica. As populagdes das grandes cidades estdo constantemente inseguras e
sujeitas a ocorréncia de crimes, fazendo com que as pessoas gastem muito com equipamentos
de monitoramento e residéncias cada vez mais seguras. O Estado brasileiro também gasta
muito com a seguranca publica. Na 7% edicdo do Anudrio Brasileiro de Seguranca Publica,
produzido pelo Forum Brasileiro de Seguranca Publica (FBSP) e apresentado em novembro
de 2013 em Sio Paulo, o Brasil gastou no ano de 2012 mais de R$ 61,1bilhdes com seguranca
publica, num incremento de quase 16% nas despesas realizadas em relacdo a 2011.°' De fato,
¢ um numero expressivo, mas ndo hd uma aplicacio eficaz desses recursos de maneira a
impedir que a criminalidade se espalhe descontroladamente.

Certamente, o problema da criminalidade € algo que perpassa vdrios setores da
sociedade, envolvendo politicas publicas assistencialistas bem como policiamento ostensivo e
preventivo. A andlise das causas da violéncia certamente é muito importante, no entanto, o
que serd tratado é como responde o Estado pelos danos ds vitimas, e até onde deve ser
prestada assisténcia as pessoas que tem seu patrimonio e integridade fisica relegados. Como
restou demonstrado, a Constitui¢do abarcou a seguranca como um direito fundamental e,

portanto, responde em certa medida, pela falta ou ineficdcia desta.
4.2 Responsabilidade do estado por atos policiais

A policia, for¢ca organizada que visa a protecdo da sociedade, exercida por 6rgio

publico especifico®, tem o dever constitucional de manutencio da ordem publica. Além de

<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1205505974174218181901.pdf>. Acesso em: 21 de
dezembro de 2015. p. 17.

S'FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA — FBSP.Anudrio brasileiro de seguranca piblica.
Edicdo VIL Sao Paulo, 2013. Disponivel em:
<http://www.forumseguranca.org.br/storage/download//anuario_2013-corrigido.pdf>. Acesso em 21 de
dezembro de 2015.p. 53.

%2 FREITAS, Marisa Helena D’arbo Alves De. Responsabilidade do Estado pelos Danos as Vitimas de Crimes.
FRANCA. 2001. Tese apresentada a Faculdade de Histéria, Direito e Servico Social de Franca da universidade
Estadual Paulista, para a obten¢do do titulo de Doutor em Direito. p. 129/130.
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fazer valer as decisdes administrativas, cabe a policia impor limites a vida em sociedade.® A
policia é essencial para manter a ordem publica, a paz social e a harmonia na comunidade. As
forcas de seguranca tém a missdo de prevenir e restaurar a seguranga e a ordem ptblica,
protegendo o livre exercicio dos direitos e garantindo a seguranca do cidaddo.**

Esta atividade deverd ter como parametros os limites estabelecidos pelo
ordenamento juridico, constitucional e infraconstitucional. Os atos policiais sdo atos
administrativos que possuem atributos especiais, Di Pietro destaca como atributos do poder de

policia (nele se enquadra a atividade policial) os seguintes:

“Costuma-se apontar como atributos do poder de policia a discricionariedade, a
autoexecutoriedade e a coercitividade, além do fato de corresponder a uma atividade
negativa. Pode-se atualmente acrescentar outra caracteristica, que ¢é a
indelegabilidade do poder de policia e pessoas juridicas de direito privado. ”*

Nesta atividade, naturalmente, € necessdrio a utilizacio de forca, mas esta € vdlida
apenas quando necessdria para a manutencdo da ordem publica. Excecdes e omissdes nao
podem ser tidas como legitimas e nem devem ser escudo de protecdo contra a
responsabilidade decorrente dos danos advindos desses atos. A atuag@o da policia é essencial
e necessdria para a comunidade, nesse sentido, ndo se trata de uma faculdade do agente
publico, mas sim um poder-dever deste.

Atualmente, a doutrina vem destacando que a atuacdo do agente publico para ser
correta ndo precisa ser apenas conforme a legalidade, é preciso que a atuacdo do agente seja
cada vez mais técnica e menos discriciondria e burocritica.®® Como j4 foi destacado neste
trabalho, a responsabilidade estadual € pressuposto o estado de direito e, portanto, estd correto
exigir que a atuacdo do poder publico seja a mais adequada possivel, afastando-se atuacdes
culposas e irresponsdveis. Ndo existe razdo para excluir da responsabilidade estatal os
atospoliciais em desacordo com as normas gerais da administracdo, sejam elas omissivas ou
comissivas.

A responsabilidade sobre os atos policiais deve incidir sempre que a atuacdo da
policia for ineficiente ou inexistente; ocasionar perda, sacrificar direitos ou ndo atender as

necessidades das pessoas que precisam desta atua¢do para manuten¢do da ordem publica. A

% RIVERO, Jean. DireitoAdministrativo. Tradugio de Dr. Rogério Ehrhardt Soares. Coimbra: Livraria
Almedina. 1981. p. 478.

 LLOP, Javier Barcelona. Policia y Constitucién. Madrid : Editorial Tecnos S/A, 1997. p. 194-195.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 126.
®MEIRELLES, Lopes Hely. Direito Administrativo Brasileiro. 14* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988.
p. 68-69.
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reparagdo deve existe a partir do dano ocasionado diretamente pela omissdo do Estado.
Necessariamente, ndo se quer dizer que o Estado responde pela falha no servigo, mas sim pela
omissdo causadora do dano injusto quando houver nexo de causalidade direto.

E importante destacar o que foi abordado acerca dos atos que podem ensejar a
responsabilidade; atos licitos e atos ilicitos podem gerar o dever de reparagdo, por forca da
responsabilidade objetiva com base na teoria do risco administrativo. Segundo destaca

Freitas:

O critério juridico-social, informador da regra da responsabilidade, considera que a
indenizacdo € sempre justa quando a lesdo é desigual, embora produzida por uma
limitagdo geral e total, ou anormal, excedendo aos encargos inerentes a vida em
sociedade e, ainda, quando atinge uma situacdo, juridicamente, protegida. O
fundamento é o principio da igualdade dos encargos publicos. E, também, justa a
indenizacdo quando a Administracdo Publica, por omissdo ou ineficiéncia, causa
prejuizo a um particular ou grupo de particulares que necessita da ajuda ou protecio
policial, permanecendo inativa diante de situacdo de urgéncia que requer a
intervengdo do 6rgéo publico ou atuando de forma inadequada ao que era possivel se
esperar, na situacdo. Estas hip6teses podem configurar-se nas atividades preventivas
e nas atividades de repressio da Policia. Em todas essas situagdes, a
responsabilidade publica que se configura deve ser estabelecida, em nosso sistema,

objetivamente, conforme determina o texto constitucional (art. 37, § 6").67

Portanto, o Estado responderd por acdes e omissdes policiais que lesarem a
terceiros, provocando danos injustos, andomalos e, diante de critérios de proporcionalidade,
ndo forem aceitiveis de serem suportado individualmente; desde que haja o nexo de
causalidade. E necessdrio, pautado nos principios da solidariedade social, prevengio e
primazia do interesse da vitima, que todo corpo social responda quando o aparelho estatal
falhar na prestacao de um servigo publico.

Os policiais sao funcionarios publicos obrigados por lei a atender as ocorréncias, €
agir de forma proativa com o fim de alcancar a ordem publica, sob pena de incidir a
responsabilidade. Nesse contexto as omissdes policiais podem caracterizar atos ilicitos. Nas

palavras de Paulo Tadeu Rodrigues:

O Estado responde pelos atos abusivos (comissos ou omissos) praticados pelos
agentes policiais que venham ocasionar danos aos particulares (art. 37, § 6°, da C.
F). Ao administrado bastard demonstrar o nexo de causalidade existente entre o ato e
o dano, e aguardar apds a acdoser julgada procedente e transitar em julgado, que seu
pedido seja incluidona relacdo dos precatdrios. Esse mecanismo tem desestimulado
o interessado a pleitear os danos decorrentes dos atos praticados pelos integrantes

7 FREITAS, Marisa Helena D'Arbo Alves de. Responsabilidade do Estado pelos danos as vitimas de crimes.
2001. 239 f. Tese (doutorado) - Universidade Estadual Paulista, Faculdade de Histdria, Direito e Servi¢o Social,
2001. Disponivel em: <http://hdl.handle.net/11449/101461>. Acesso em: 29 de dezembro de 2015. p. 135.
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das forgas policiais. A omissdo no exercicio de dever funcional é motivo para que os
agentes policiais sejam responsabilizados. A preservacdo da ordem piiblica e o seu
restabelecimento ndo é uma faculdade outorgada ao Estado, mas um dever que lhe é
imposto por forca do contrato social que foi celebrado com a sociedade.
O uso da forca de policia deverd ser direcionado para a preservacdo da ordem
publica, sempre respeitando os limites legais, sem incorrer em abuso de poder ou excessos,

em uma atividade proporcional e necessdria para o combate de atos ilicitos. Desta feita,

analisar-se-4 a importancia que o legislador pétrio tem dado a vitima criminal.

4.3 A vitima do crime e seu amparo na legislacao patria

Na abordagem feita neste trabalho é de suma importincia a vitima do crime. O
terceiro lesado pela omissdo estatal na seguranca publica € a pessoa que tem sua integridade
fisica, sua incolumidade ou seu patriménio lesionado. E este quem mais se prejudica com a
desordem publica que o Estado foi incapaz de combater.

Com isto, ndo se nega que a pratica de um crime afeta toda a sociedade e precise
ser reprimida como forma de garantir que outros delitos ndo sejam cometidos futuramente,
mas o que se pretende € destacar € que a vitima do crime ndo pode ser desamparada, como
personagem secundario. O sistema juridico atual tem negligenciado a vitima, que, na maioria
dos casos, tem suportado sozinha as consequéncias das violagdes de suas garantias
fundamentais.

OEstado € responsdvel pela manutencdo da ordem publica, e, através da policia,
seu O0rgdo publico organizado e hierarquizado, que visa a protecdo da sociedade, tem o poder-
dever de agir para impedir que esta ordem seja violada. Diante da quebra da ordem,
ocasionada pela prética de uma infracdo penal que comprometa a seguranca publica,nasce a
relagdo obrigacional entre o Estado e a vitima.®

Gomes destaca que no modelo cldssico da justica criminal tudo € programado para
se chegar a uma decisdo formal dos casos, e a solu¢do, quase sempre, € a puni¢do do infrator,

0 escopo maiordo processo penal. O autor destaca que os interesses das vitimas sao relegados,

% ROSA, Paulo Tadeu Rodrigues. Responsabilidade do Estado por atos das forcas policiais. 2000. 135 f.
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Estadual Paulista, para a obten¢do do titulo de Doutor em Direito. p. 8.



34

e ¢ desconsiderado que quando ocorre um crime gera-se um conflito humano que provoca
outras expectativas, além da mera pretensdo punitiva estatal.”
Nesse contexto de gradativo esquecimento da vitima surge a Vitimologia, que se

caracteriza pelo estudo da vitima em todos os seus aspectos. Segundo Mayr:

Vitimologia como sendo o estudo da vitima no que se refere a sua personalidade,
quer do ponto de vista biolégico, psicolégico e social, quer o de sua protecdo social
e juridica, bem como dos meios de vitimizag@o, sua inter-relacdo com o vitimizador
e aspectos interdisciplinares e comparativos.’"

Aos poucos, as ciéncias criminais voltaram-se para a vitima, que sai de uma
simples testemunha do fato criminoso e ganha papel mais relevante no contexto pds crime. A
reparacao dos danos causados pela falta de seguranga publica ndo pode ser objeto secundério
de preocupacdo do poder publico. O ofensor deve reparar o dano causado, mas o Estado
também possui responsabilidade, e essa ndo se restringe a aplicacdao de uma pena, mesmo que
justa e proporcional.

O suyjeito prejudicado com o crime nem sempre corresponde com o sujeito passivo
do delito. O Estado sempre serd o sujeito passivo formal de todos os delitos, pois, como
detentor do direito punitivo, sempre que hd a violacdo de uma norma incriminadora, €
prejudicado. O sujeito passivo material € aquele titular do direito ofendido pela norma penal,
algumas vezes, esse sujeito é um particular, singularmente identificado, ou um conjunto de
pessoas, uma coletividade. Outro sujeito presente nessa relacdo delitiva é o sujeito
prejudicado, que, muitas vezes, ndo corresponde ao sujeito passivo, pois € o titular do direito a
reparagdo civil. Dependendo da amplitude que tem o conceito de vitima, o sujeito prejudicado
pode ou ndo ser vitima, mesmo quando ndo coincide com o sujeito passivo material.

Faz-se importante destacar, para compreensao deste estudo, o conceito ampliado

de vitima, cuja descricao foi feita por Mota usando conceito dado pela ONU:

Segundo a Declaracido dos Principios Fundamentais de Justica relativos as Vitimas
da Criminalidade e de Abuso de Poder, adotada pela Assembleia-Geral da
Organiza¢do das Nacdes Unidas (ONU), por sua Resolu¢do n°® 40/34 de 29 de
novembro de 1985, entendem-se por “vitimas” as pessoas que, individual ou
coletivamente, tenham sofrido um prejuizo, nomeadamente um atentado a sua
integridade fisica ou mental, um sofrimento de ordem moral, uma perda material ou

um grave atentado aos seus direitos fundamentais, como consequéncia de atos ou

70 MOLINA, Antdnio Garcia Pablos De; GOMES, Luiz Fldvio. Criminologia: introdu¢@o a seus fundamentos
tedricos — introducdo as bases criminoldgicas da Lei 9.099/95 — Lei dos juizados especiais criminais. 2. ed. S@o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 448.

71 MAYR, Eduardo. “Atualidades Vitimoldgicas”, in Vitimologia em Debate, pp 18-19; MOREIRA FILHO,
Guaracy, Criminologia e Vitimologia Aplicada. p. 77.
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omissdes violadores das leis penais em vigor num Estado-membro, incluindo as que
vedam o abuso de poder (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1985)."

No decorrer da evolu¢do da matéria, com o monopdlio do direito punitivo nas
maos do Estado, dois agentes tornaram-se protagonistas na relacdo pds delito. Primeiro o
Estado, que € sujeito passivo de todo delito, este atua como detentor do ius puniendi e tem o
dever de punir o autor do crime, aplicando a pena como retribui¢do do crime cometido. Do
outro lado, temos o delinquente, marginalizado e tratado de forma desumana ao longo do
tempo, houve, um nitido enfoque a sua condicdo, buscando-se, com louvor, um
aperfeicoamento nas formas de aplicacdo das penas.

Com a devida vénia, a vitima do crime nao possui a mesma relevancia que estes
dois agentes t€m no contexto juridico penal. O efeito civil do delito (reparagcdo civil ex
delicto) tem sido negligenciada. O art. 91, inciso I, do Cédigo Penal Brasileiro, destaca como
sendo efeito da condenacdo a obrigacdo de indenizar o dano causado pelo crime. Quase
sempre essa obrigacao recai sobre o condenado, que detém o dever de reparar o dano causado,
inclusive, em alguns casos € uma condi¢do para que o autor se beneficie por algum instituto
penal.

O Cédigo Civil, em seu art. 1867, estabelece a responsabilidade daquele que, por
acdo ou omissdo, violar direito e causar dano a outrem. No mesmo cédigo, no art. 935, o
legislador estabeleceu a independéncia entre as responsabilidades civil e criminal. No Cédigo
de Processo Penal, a matéria esta disciplinada nos arts. 63 a 68, destacando a possibilidade de
interposi¢ao da acdo civil ex delicto apds a sentenca condenatdria transitada em julgado contra
o autor do crime, ou o responsavel civil.

A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 245, assevera que “a lei dispora sobre
as hipéteses e condi¢des em que o poder publico dard assisténcia aos herdeiros e dependentes

2

.. . 4
carentes de pessoas vitimadas por crime doloso”.’*No entanto, tal norma carece de
regulamentacdo infra legal, fazendo com que a vitima ndo encontreum caminho facil para

obter sua reparacgdo integral.

"> MOTA, Indaid Lima. Breves linhas sobre vitimologia, redescobrimento da vitima e suas vdrias faces: algumas
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Existem projetos de lei que visam regulamentar a matéria; o projeto de lei n°® 718,
2011,” do Senado Federal, de autoria do Senador Aécio Neves, é um dos projetos que visa
estabelecer normas sobre a responsabilidade do Estado nos casos de danos a terceiros
oriundos de acdes ou omissdes, de falta de servigo ou fatos de servigco, de obra ou de coisa,
imputados as pessoas juridicas de direito publico e de direito privado prestadoras de servigos
publicos. No entanto, ndo ha um direcionamento voltado ao terceiro prejudicado com o crime.

No livro Responsabilidade do Estado diante da Vitima Criminal, Silva constr6i
um projeto de lei complementar ao art. 245 da Constituicdo Federal e estabelece critérios e

normas para a assisténcia as vitimas de crimes dolosos. No art. 1° do projeto o autor diz:

Art. 1° A vitima de crime doloso que configure qualquer violacdo a vida, a
integridade corporal ou sadde, ao patrimonio e a liberdade sexual, em todo territério
nacional, comprovada a caréncia, cujo agente seja ou desconhecido, ou sem
condigdes patrimoniais de ressarcir o dano provocado pelo crime, recebera
assisténcia do Poder Publico, através da Unifo e do Estado em que se verificar o fato
gerador que esta Lei assegura. ”’®

E possivel constatar que a falta de amparo legal para as vitimas da violéncia
urbana crescente faz com que injusticas ocorram, deixando o lado hipossuficiente mais
vulneravel a perdas.

O Estado € o detentor da for¢a e a exerce para manuten¢dao da ordem publica. Os
altos indices de criminalidade, fato notdrio nos tempos atuais, tem demostrado a faléncia dos
meios coercitivos e inibitdriospara impedir a pratica de delitos. A maior parte das dreas das
grandes cidades brasileiras sdo desprovidas de Seguranca Publica, e o ambiente antidelitual”’
tornou-se exce¢do, fazendo com que cada vez mais os cidadaos busquem meios alternativos
de se proteger da “onda de violéncia” que atinge um numero indeterminados de individuos do
corpo social.

O mapa da violéncia registra, anualmente, os indices alarmantes de crimes

violentos ocorridos no Brasil, colocando-o entre um dos mais perigosos paises do mundo. O

Mapa de 2015, em suas conclusdes destacou:
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Nao é um fato novo a preocupagdo da sociedade brasileira com as diversas formas
de violéncia que afligem a populagdo. Embora ndo seja recente, a questdo atual
centra-se nas proporc¢des inéditas que o fendmeno vem assumindo. Ano apds ano,
observamos, com mistura de temor e indignacdo, que o Pais vem quebrando suas
proprias marcas, numa espiral de violéncia sem precedentes. Isto fica evidente ndo
s nas impactantes estatisticas periodicamente divulgadas sobre as variadas formas
que as violéncias assumem na nossa vida cotidiana, mas também nas pesquisas de
opinido que diversas instituicdes realizam; na frequéncia crescente de inclusdo
desses temas nos meios de comunicacdo; nas andlises politicas e nas plataformas
eleitorais dos diversos operadores politicos; na quantidade de trabalhos académicos,
que abordam diversos angulos do tema; na multiplicacdo de propostas publicas e/ou
privadas para enfrentar, limitar, diminuir ou erradicar o flagelo. Em tltima instancia,
essa crescente diversificacdo expressa tentativas coletivas de dar forma a
sentimentos difusos, de descontentamento e impoténcia, diante da atual situagdo e da
falta de perspectivas de vislumbrar uma luz no final do tdnel.”®

Quando € possivel, do ponto de vista econdmico, os cidaddaos buscam meios de se
proteger, contratam segurancas armados, carros blindados, seguros contra assaltos, cameras
de seguranca, cercas elétricas e tantos artificios para que exista a sensacdo de protecio em um
ambiente instdvel. Os muitos que ja tiveram o dessabor de vivenciar momentos de violéncia,
contra si ou seus familiares, tem que conviver com o panico e o isolamento social que a
inseguranca gera nas vitimas de crimes violentos.

O Estado, por sua vez, tem tomado medidas insuficientes para retroceder os
indices a niveis menores ou mesmo conter o avanco da violéncia. O desrespeito a garantia
constitucional é evidente. A vitima, na atual sistematizacdo do direito penal, fica relegada a
simples testemunha, desamparada pelos 6rgios publicos, tem que arcar com 0s prejuizos
materiais, emocionais e fisicos do fato criminoso. Na seara civil buscar a indenizag@o contra o
condenado ¢ tarefa dificil, uma vez que muitas das vezes este € insolvente. Nao é razodvel que
na sociedade de risco em que vivemos, pautada no principio da solidariedade, deixe que
poucos individuos sofram as injusticas causadas pela inefici€éncia de politicas publicas mal
elaboradas e mal executadas.

Nesse sentido, o ordenamento juridico atual precisa ser modificado para amparar
de forma satisfatoria a vitima. No campo da responsabilidade do Estado, a Constituicdo da
Republica tratou do tema do ressarcimento ou reparacdo dos danos que a Administracdo
causar a terceiros, independente de culpa. Vem-se observando as politicas publicas falharem
no escopo estatal de promover a seguranca publica e o Brasil aumenta osindices de

criminalidade. Nao € preciso adentrar profundamente no tema para examinar a culpa da

Administragdo, mas o que se pretende destacar, no presente trabalho, € a responsabilidade que

78 WAISELFISZ, Julio Jacobo. Mapa da Violéncia 2015: Homicidio de Mulheres no Brasil. Disponivel em:
<http://www.mapadaviolencia.org.br/pdf2015/MapaViolencia_2015_mulheres.pdf>. Acesso em: 10 de
dezembro de 2015.
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o Estado assumiu, independente de culpa, tendo em vista que a sua responsabilidade ¢é
objetiva por for¢a do art. 37, §6° da Carta Maior.

Conforme os apontamentos que se seguiram, os agentes publicos, por ndo
cumprirem o dever de manter a seguranga publica e a ordem ptblica, seja pela omissdo seja
pela a¢do insuficiente ou ineficaz, respondem pelos danos que causarem. O Estado, conforme
preceitua a CF/88, responde de forma objetiva e seus agentes de forma subjetiva, em agdo de
regresso.

Nao raro temos casos de pessoas que tem seus bens materiais subtraidos, suas
capacidades fisicas reduzidas, impossibilitando que realize suas atividades didrias, ou tem seu
psicoldgico afetado em consequéncia da violéncia sofrida por um agente criminoso. Esses
sujeitos passivos ndo devem suportar sozinhos as intempéries causadas pela pratica de um
crime.

O art. 245", da Constituicdo Federal, é claro ao garantir a assisténcia do Estado
aos herdeiros e aos dependentes de pessoas vitimas de crimes dolosos.Além deste direito, o
Estado também deve garantir a compensacao dos danos sofridos pelo ofendido com o crime,
provendo o ressarcimento e indenizag@o de todos os prejuizos sofridos. Os fundamentos para
esta premissa sdo muitos, destacamos os principios da solidariedade social, da
responsabilidade objetiva e os préprios fundamentos do Estado Democrético de Direito.

Estabelecer a responsabilidade do Estado pelos danos causados por crimes que
deveriam ser evitados ndo quer dizer que se esteja estabelecendo a irresponsabilidade civil do
autor imediato do dano, o delinquente; o que se pretende € evitar que um individuo arque
sozinho com os 6nus da desordem que o Estado foi incapaz de administrar.

A seguranca publica € dever do Estado (art. 144, da Constituicdo Federal), ou
seja, compete a este a responsabilidade por manter a ordem publica, necessdria a manutencao
de todos os outros direitos individuais e sociais (propriedade, vida, liberdade, etc). Quando
ocorre um fato delituoso, previsto na legislacio como crime, hd a quebra desta garantia, pois
realizou-se uma conduta que o Estado se obrigou a evitar. Na maioria das vezes, ocorrerd
dano a vitima da conduta criminosa, € nesse momento nasce o direito ao ressarcimento das
perdas que surgem em decorréncia do crime. S3o responsdveis por estes danos o autor do
crime e o Estado, a responsabilidade deste ndo € subsidiaria, é solidaria ao infrator, quando a

acdo ou omissdo do agente publico contribuiu para o episddio lesivo.

" BRASIL. Constitui¢io (1988). Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:
Centro Griéfico, 1988. 292 p.
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A ocorréncia de um crime € fato de terceiro, alheio a Administracao Publica, em
tese, caracterizaria uma excludente de responsabilidade objetiva do Estado,80 mas o Estado se
responsabiliza quando sua omissao concorre com a conduta do infrator. Quando tratamos de
condutas comissivas, nao restam davidas de que o Estado responde quando causador de danos
aos administrados, impor tratamento diverso nos casos em que 0os danos decorrem da omissao
do ente publico € levantar posicao juridica desprestigiada de técnica.

No que se refere a seguranca publica, a omissdo configura-se quando a
Administragdo poderia e deveria agir, mas ndo age, com afronta aos preceitos constitucionais.
Por ser objetiva a responsabilidade, basta que o autor demonstre o nexo de causalidade entre o
fato lesivo provocado pela conduta omissiva ou comissiva da Administracioe o dano
suportado injustamente pela vitima do crime.® Com efeito, nesses casos ndo ha que se falar
em culpa do agente publico, mesmo esta existindo na maioria dos casos, pois a omissdao
decorre da inacdo quando existe um dever de agir do ente publico.

O nexo causal € juridico, na medida em que € juridicamente exigivel que o estado
impeca o resultado lesivo. A falha do servico é evidente, mas ndo deve ser essa a teoria
levantada quando for analisada a responsabilidade publica, pois nesses casos caberd ao
administrado demonstrar que o Estado agiu com imprudéncia, negligéncia ou impericia,*
tornando mais dificil o ressarcimento do lesado, uma vez que a estrutura burocrética dificulta
a comprovacao dos fatos alegados.

No préximo capitulo seré tratado sobre de que forma o Estado responde nos casos
de omissdes e serd analisado o dever especial de prestar seguranca publica. Pretende-se tornar
mais especifica a matéria correspondente, determinando os parametros da responsabilidade do

poder publico.
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Acesso em: 01 de nov. de 2015. p. 15.
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5 OMISSAO E O DEVER ESPECIAL DE DILIGENCIA

5.1 Responsabilidade do estado pela omissao

A responsabilidade é, em simples palavras, uma obrigacdo, que advém de um
dever imposto a alguém. A responsabilidade, no mundo juridico, pode ser em esferas de
conhecimento variados. Existe a responsabilidade criminal quando uma pessoa fisica ou
juridica comete um fato entendido como crime e existe a responsabilidade civil, que € aquela
decorrente da obrigacdo genérica advinda do direito romano, de ndo lesar a outrem (neminem
laedere).

A responsabilidade surge a partir de uma violagdo ou lesdo a um direito, o que
acarreta um dano por consequéncia. Entende-se que esse dano ndo € apenas na esfera
material, pode perquirir qualquer outro segmento passivel de dano, seja ele na esfera moral,
fisica ou estética do individuo. Segundo Cahali, responsabilidade do Estado ¢ “a obrigacao
legal que lhe ¢ imposta de ressarcir os danos causados por suas atividades a terceiros”.*?

A responsabilidade administrativa pode decorrer do descumprimento contratual
ou de uma transgressdo de alguma das suas obrigacdes gerais, sendo respectivamente a
responsabilidade contratual e a extracontratual. Do descumprimento contratual nasce o dever
de indenizar como forma de reparar a inobservancia das cldusulas, ja da violacdo do dever
juridico de dar, fazer ou deixar de fazer algo e gerar uma lesdo injusta a outrem, deste ponto
nasce o dever do Estado de ressarcir os prejuizos causados.**

O Estado age por meio de seus agentes publicos, estes, nas palavras de Di Pietro,
sdo “toda pessoa fisica que presta servigos ao Estado e as pessoas juridicas da administracao
indireta”. ¥ Aqui devem ser incluidos todos aqueles que prestam servicos para a
Administragdo, que tenham algum vinculo com o Estado, mesmo que nio remunerados, como
0Ss Mesarios.

O conceito deve ser o mais abrangente possivel. O projeto de lei que tramita no
Senado Federal, de ntimero 718, de 12/2011, pretende normatizar o tema da responsabilidade
civil do Estado e, neste contexto conceitua agente publico, no seu art. 3, inciso VII, como:

“VII - agente - quem atua para as pessoas juridicas publicas e para as pessoas privadas

83 CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. Sao Paulo; Revista dos Tribunais, 1982. p. 1.

% FREITAS, Marisa Helena D’arbo Alves De. Responsabilidade do Estado pelos Danos as Vitimas de Crimes.
FRANCA. 2001. Tese apresentada a Faculdade de Histdria, Direito e Servico Social de Franca da universidade
Estadual Paulista, para a obten¢do do titulo de Doutor em Direito. p. 73.
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prestadoras de servico publico, a qualquer titulo, mesmo sem vinculo funcional ou de modo
temporério ou eventual”.*® Observa-se que responsabilidade da Administracdo caminha em
direcdo da responsabilidade sempre mais abrangente, de acordo com os principios da primazia
do interesse da vitima e da solidariedade social, deixando cada vez menos espaco para
atitudes lesivas dos agentes publicos.

E importante destacar que o agente piiblico ndo se exime de reparar os danos que
de forma culposa, latu senso, causar a terceiros. Ele deve ser chamado a responder tanto por
meio de acdo de regresso, quanto por meio de denunciacdo da lide. No entanto, a denunciacao
da lide ndo é um requisito necessdrio para impor ao Estado a indenizacdo,”e a vitima, caso
queira, pode propor a acdo contra o agente, mas nesses casos deverd provar a culpa, o que nao
ocorre quando a agdo € proposta contra o Estado. Essa reparacdo do prejuizo causado pode
ocorrer tanto de forma n@o contenciosa, por meio de processo administrativo, quanto por meio
de acdo indenizatdria.

A responsabilidade, de forma genérica, pode ser objetiva ou subjetiva, e pode
derivar tanto de atos ilicitos ou por atos licitos. O que quer dizer que ndo € apenas em agdes
vedadas pelo ordenamento juridico que podem fazer surgir o dever de reparar um dano
causado a outrem, muita das vezes esse dever surge do ato licito, de uma acdo ou omissao que
ndo viola o direito. No que se refere a responsabilidade civil do Estado, € ainda mais notdria a
ideia de responsabilidade por atos licitos, uma vez que nesta seara a Constituicdo Federal/88
previu a responsabilidade objetiva do estado.

A responsabilidade subjetiva tem como pilar a culpa; se ndo ficar provado que o
agente causador do dano agiu com culpa, lato sensu, ndo incidird o dever de reparar. Nesse
sentido, para que nasca tal dever obrigacional € preciso que haja trés elementos a saber: dano,
culpa e nexo causal entre o dano sofrido e a acdo ou omissdo do causador do dano. Essa
responsabilidade € inscrita no art. 186 do Cddigo Civil, sendo vejamos, “Art. 186. Aquele
que, por acdo ou omissao voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano

a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.*®

86 BRASIL. Projeto de Lei N. 718, de 2011 (do Senado Federal). Dispde sobre responsabilidade civil do Estado.
Diéario do Congresso Nacional, Brasilia, 1 dez. 2011. Disponivel em:
<http://legis.senado.leg.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/100449.pdf>. Acesso em: 12 de novembro de 2015.

%7 STJ, AgRg no REsp 1.149.194 Rel. Min. Luiz Fux, 1* T., DJ 23/09/10

% BRASIL. Cédigo Civil, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. la edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002.



42

Essa € a teoria classica da responsabilidade civil, sem que haja a culpa, incluindo
para tanto a previsibilidade do evento danoso, ndo ha o dever de indenizar ou reparar o dano
eventualmente causado.

Em alguns casos cada vez mais crescentes no Estado democritico de direito,
temos a responsabilidade independente de culpa. A responsabilidade objetiva é a que
independe da andlise do elemento subjetivo da conduta por parte de quem deu causa a um
dano,*” essa responsabilidade estd pautada na lei e é imposta a certas pessoas e ocasides
especiais e deriva dos riscos que algumas atividades causam na vida moderna.

Inegavelmente vive-se em uma sociedade de riscos, essa sociedade foi bem
descrita pelo socidlogo alemdo Beck, que na década de 1980, diante das transformacgdes
sociais pulsantes, destacou as diferencas que foram surgindo na sociedade com as revolugdes
industriais. Tal sociedade € caracterizada pela deficiéncia em se prever externamente todas as
situacdes de perigo.”

Pautado nesse tipo de sociedade € que se cria a responsabilidade objetiva. O
Estado, inserido nesta sociedade, tem, portanto, um papel central na responsabilidade
objetiva, uma vez que € impossivel pensarmos na atuagdo do Estado sem que se observe os
inimeros riscos que sua atuacdo causa. Nao faco referéncia apenas aos atos de governo, em
que as prerrogativas de autoridade e supremacia estatal sao evidentes, o risco também se
encontra nos casos em que o ente publico estd desempenhando atos de gestdo, agindo como se
fosse um particular, desempenhando um servi¢o para os cidaddos. Conforme bem explica

Braga:

Pela magnitude das fungdes estatais - sobretudo num pais continental, como o
Brasil — as ocasides e possibilidades do Estado causar danos aos cidaddos, mas
também, naturalmente, as pessoas juridicas (imaginemos que a Policia Federal,
cumprindo mandado judicial de busca e apreensdo, equivoca-se quanto ao endereco,
e apreende computadores de outra empresa, cujos dados sdo perdidos). Nao sé
agindo (realizando concursos publicos fraudulentos), mas deixando de agir
(imaginemos que a auséncia de fiscalizacdo de uma obra esteja ligada, em nexo de
causalidade, ao seu desabamento, atingindo outros moradores. Ou, como ocorre com
frequéncia, tragédias no transito decorrentes de falhas na sinalizacdo ou buracos na
rodovia. Ou ainda pela auséncia de atendimento em hospital publico). Em grande
parte dos casos, os cidaddos pouco ou nada podem fazer diante dos danos causados
(pensando na mais dramdtica hipdtese: cidaddo preso por engano e esquecido, por
anos, na cadeia).91

% SANTOS, Pablo de Paula Saul. Responsabilidade civil: origem e pressupostos gerais. In: Ambito Juridico, Rio
Grande, XV, n. 101, jun 2012. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11875>. Acesso em jan. de 2016.
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A Constitui¢do tratou de normatizar a temdtica no artigo 37, §6°, CF/88:

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigcos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsiavel nos
casos de dolo ou culpa.”

Embora essa normatizacdo no campo infraconstitucional ainda ndo tenha chegado,
a responsabilidade do estado € objetiva desde a constituicdo de 1946, ndo obstante, até os
tempos atuais encontra barreiras na sua aplicag¢do na jurisprudéncia patria.

Basta que o Estado, na pessoa do agente publico, cause um dano a terceiro para
que subsista o dever de indenizar, essa ideia baseia-se na teoria do risco administrativo. Por
tal teoria as atividades que sdo exercidas pelo estado criam um risco para todos, e caso
venham a causar dano, devem ser ressarcidos,” independente de culpa do agente ptblico, essa
¢ uma ideia que deriva diretamente dos principios de solidariedade social.

A responsabilidade surge tanto na conduta comissiva quanto na conduta omissiva,
e, foi acolhido neste a corrente que entende que € objetiva a responsabilidade tanto nos casos
de acdo quando de omissao estatal, mas, essa ndao € a posi¢ao unanime.

Sobre o tema da responsabilidade do Estado pela omissdo existem duas correntes,
a primeira € aquela apontada por Mello, iniciada pelo seu pai Oswaldo Aranha Bandeira de
Mello. Segundo essa corrente doutrinaria, a responsabilidade por atos comissivos do estado,
na figura de seus agentes, é objetiva, conforme ditames da Lei Maior, mas para essa mesma
corrente, quando se trata de omissdo estatal, a responsabilidade € subjetiva, dependendo da
chama culpa do servico, ou dos franceses, faute de service.

Essa responsabilidade depende de uma culpa da administracdo, também conhecida
como culpa administrativa. Nesta teoria, supera-se o fato de que para responder pelo dano
seria necessario a acdo ou omissao dolosa do agente, mas, em contrapartida, serd necessario a
demonstracdo de que o servi¢o ndo funcionou, funcionou tardiamente ou funcionou mal, ou
seja, culpa latu sensu. Para Mello quando a constituicdo, no art. 37, §6, utilizou a palavra
“causarem”, em “responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a

terceiros”, referiu-se apenas a fatos comissivos, sendo que os fatos omissivos, ndo seriam a

2 BRASIL. Constituigio (1988). Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:
Centro Grafico, 1988.

93 RODRIGUES, Ricardo Ramos. A Responsabilidade Civil do Estado. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV,
n. 94, nov 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10745>. Acesso em jan. de 2015.
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. .. 4 . -
causa e sim uma condi¢do para o evento danoso.”* Em explicacio sobre essa corrente,

relatamGandini e Salomao:

Para Celso Antdnio Bandeira deMello, deve ser aplicada a teoria subjetiva a
responsabilidade do Estadopor conduta omissiva. Para isso, argumentao autor que a
palavra “causarem” do art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal somente abrange os
atoscomissivos, ¢ ndo os omissivos, afirmandoque estes somente “condicionam”o
evento danoso.Comentando o supracitado artigoconstitucional, ensina: De fato,
nahipdtese cogitada, o Estado ndo € oautor do dano. Em rigor, ndo se podedizer que
o causou. Sua omissdo oudeficiéncia haveria sido condi¢do dodano, e ndo causa.
Causa € o fatoque positivamente gera um resultado.Condi¢do € o evento que ndo
ocorreu,mas que, se houvera ocorrido, teria impedido o resultado.Maria Helena
Diniz também entende que a teoria subjetiva deverd ser aplicada aos casos de
responsabilidade do Estado por conduta omissiva, haja vista ter-se a necessidade de
ser avaliada a culpa ou o dolo. Ensina, ainda, que o art. 15 do antigo Cédigo Civil
foi modificado somente em parte pelo art. 37, § 6°, da Constituicao Federal.”

Nota-se, que, para esta corrente, o artigo da Constituicdo ndo deve ser aplicado

nos casos de omissdo, devendo prevalecer o art. 43 do Cédigo Civil:”

Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis
por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado
direito regressivo contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou
dolo.
A segunda corrente € daqueles que ndo veem esse tipo de dicotomia na Lei maior,
a regra constitucional € aplicada independentemente se o dano foi causado por uma conduta
comissiva ou omissiva. Isto porque a CF/88 ndo fez uma excegdo quando trata da omissdao. O
artigo 37, §6°, da Constitui¢do € claro ao dizer que as pessoas juridicas de direito publico e as
de direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros.
Quando o constituinte fala em danos, esses devem ser reparados
integralmenteindependente da conduta ter sido omissiva ou comissiva. Nao ha davida de que

a omissdo pode gerar consequéncias, basta imaginarmos o caso onde as pessoas que tem o

poder-dever de agir nao agem e isto causa repercussoes. Dias, adepto a essa corrente, destaca:

S6 € causa aquele fato a que o dano se liga com forca de necessidade. Se numa
sucessdo de fatos, mesmo culposos, apenas um, podendo evitar a consequéncia
danosa, interveio e correspondeu ao resultado, s6 ele é causa, constru¢io que exclui

94MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 10. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 673.
% GANDINI, Jodo Agnaldo Donizeti, SALOMAO, Diana Paola da Silva. A Responsabilidade Civil do Estado
por Conduta Omissiva. Revista CEJ. R. CEJ, Brasilia, V. 7, n. 23, p. 45-59, out./dez., 2003. Disponivel em:
file:///C:/Users/User/Downloads/577-916-1-PB.pdf
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a polémica sobre a mais apropriada adjetivacdo. Se ao contrério, todos ou alguns
contribuiram para o evento, que ndo ocorreria, se nao houvesse a conjugacdo deles,
esses devem ser considerados causas concorrentes ou concausas.”’

Essa responsabilidade é considerada pilar do Estado Democrético de Direito, pois
estd consagrado no art. 5°, pardgrafo Unico, da CF/88, a aplicabilidade direta e imediata dos
direitos fundamentais, que é um forte argumento de que o Estado deve responder pelas suas
omissoes.

Imaginemos um médico, de plantdo em um hospital no setor de emergéncia, caso
chegue um paciente, em estado grave, e por razdes pessoais 0 médico ndo realize os
procedimentos necessdrios e, em decorréncia da falta de socorro, o paciente vem a falecer, ha
um dano causado diretamente pela omissdao de um profissional. Outro exemploé nos casos de
agentes publicos responsaveis pelas fiscalizacdes em aeroportos. Caso, por omissao do dever
de revista, o funciondrio ndo realize a vistoria na bagagem de algum passageiroe este venha a
ser um terrorista, realizando um ataque na 4rea de embarque, ocorre um dano causado pela
omissao do agente publico.

Devemos observar que esses argumentos ndo querem dizer que a culpa da
administracio seja presumida, mas o que se deseja € a inversdo do Onus da prova do nexo
causal. E dever do Poder Piblico, diante da vulnerabilidade da vitima, demostrar a falta dos
elementos que impde a responsabilidade e ndo o contrario.

Conforme teor do art. 5°, §1°,da Carta Maior, foi acolhido o entendimento de que
os direitos fundamentais possuem aplicabilidade direta e imediata (§ 1° As normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais t€ém aplicacdo imediata). Neste sentido, as omissdes
estatais ndo podem ser permitidas ou premiadas com a irresponsabilidade, uma vez que seu
dever € garantir as condi¢Oes existéncias minimas dos cidadaos. Dessa forma, o principio da
proporcionalidade € vetor para se buscar condutas estatais cada vez mais adequadas,
combatendo excessos e omissdes, garantindo que os meios utilizados para as consecucdes dos
fins sejam sempre respaldados pelo dizeres da Constituicao.

Nessa perspectiva, a omissdo consiste em uma violacio do dever de agir
proporcional. Nao devem ser feitos juizos de culpa do servigco ou do agente publico, pois a
responsabilidade objetiva decorre do dever de evitar o resultado causar do dano. Com isso ndo
se criaum Estado segurador universal, mas sim,impede-se que injusticas ocorram quando a
omissdo efetivamente causar danos, tendo como parametro o principio da proporcionalidade,

evitando excessos e inoperancias.

7 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 6. ed. rev. aum. Rio de Janeiro: Forense, 979. p. 252.
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O tratamento juridico dos atos comissivos e omissivos € idéntico, pois depende da
infracdo a um dever juridico de diligéncia. A previsibilidade e a adocao de providéncias para
evitar o dano sdo elementos que devem ser vislumbrados e sopesados na responsabilidade do
Estado.”

Portanto, negar que a Constitui¢do Federal quis abranger a responsabilidade do
Estado para as omissOes causadoras de danos a terceiros €, no entendimento levantado neste
trabalho, uma posi¢@o contraria a l6gica do ordenamento juridico patrio.

O nexo de causalidade entre o dano e a acdo ou omissao tem que ser direto, pois
ndo ha dano injusto caso a vitima tenha dado causa a ele, em caso de forca maior, do caso
fortuito, ou por fato de terceiro alheio a prestacao do servigo. Nao é razodvel argumentar que
o Estado seria segurador universal tendo estas hipdoteses de rompimento do nexo de
causalidade. A vitima, no curso do processo, ndo tem o Onus de provar tais excludentes de
responsabilidade, devido a sua prépria vulnerabilidade.

No mais, quer dizer que o ndo cumprimento dos deveres estatais gera o dever de
indenizar, salvo existindo as excludentes. Nesse sentindo, a omissdo € plenamente capaz de
gerar um dano injusto e andmalo, sem que seja, nas palavras de Mello, uma mera condi¢ao
para o dano e ndo efetivamente a sua causa. A omissdo € a maior evidéncia de que o Estado
falhou em um dever a ele imposto.

Destaca-se destacar que ndo € toda e qualquer omissao que fard surgir esse dever,
mas sim a omissdo determinada ou determindvel, que produz nexo causal direto. De forma
alguma o Estado passa a ser um segurador universal, uma vez que responsabilizd-lo por
omissdes ndo é o mesmo que adotar a teoria do risco integral.

Conforme o principio da proporcionalidade, ndo é toda e qualquer omissdao que
serd injusta e anOmala. Observando a jurisprudéncia patria, o Estado, na maioria das vezes, €
responsavel pelos danos causados a terceiros em decorréncia de sua omissao, sem ao menos
perfazermos a responsabilidade objetiva, pois a culpaé inegdvel. Nao raro presencia-se
assaltos recorrentes em pontos estratégicos, sem que a policia, embora conhega dos fatos, atue
minimamente a impedir a atuacdo de criminosos. Em algumas areas, a criminalidade € de tal
monta que oS transgressores se organizam em milicias e impde regras a moradores e
comerciantes dessas localidades. Tudo isso com a aparente anuéncia do poder publico.

Portanto, a omissao € algo que merece aten¢do do judicidrio para que o escopo

constitucional seja aplicado e ndo que os administradores sejam excluidos de responder, pois

% JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 6. Ed., Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 1211.
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ndo agiram conforme € esperado. No préximo tépico, serdo analisadas as causas excludentes
da responsabilidade do Estado e como essas causas sao aplicadas as omissdes quando presente

o dever especial de diligéncia.

5.2 Excludentes da responsabilidade do estado

Em determinados casos, mesmo havendo dano, acdo ou omissao publica, nao
haverd o nexo de causalidade, pois algumas hipdteses irdo rompé-lo. O Supremo Tribunal
Federal ja teve a oportunidade de se manifestar em relacdo ao tema e pode averiguar que a
responsabilidade objetiva ndo se reveste de cardter absoluto, pode ser mitigado ou, até
mesmo, extinto em hipdteses excepcionais. Conforme destacamos nas palavras de Cunha

Janior:

Como a responsabilidade objetiva do Estado estd fundada na relagdo de causalidade
entre o comportamento do estado e o dano, € evidente que, existindo uma causa que
quebre essa relacdo de causa e efeito, ela deve ser qualificada como excludente de
responsabilidade.”

O que se pode observar tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia € que, de forma
consensual, sdo trés as causas que podem excluir a responsabilidade objetiva do Estado: o
caso fortuito, a forca maior e a culpa exclusiva da vitima. Alguns autores entendem que a
culpa de terceirostambém figura como causa excludente da responsabilidade civil do ente

pe ]
publico.'”

Eventos imprevisiveis, como o caso fortuito e a forca maior, rompem o0 nexo de
causalidade, pois ndo podem ser antecipados pelo conhecimento humano ordindrio. Apesar de
um contrassenso doutrindrio para conceituar e diferenciar o acaso fortuito e for¢a maior,
adotou-se neste trabalho a corrente que entende ser caso fortuito um evento imputéavel ao ser
humano, como protestos, roubos, etc., enquanto que a for¢ca maior € um evento natural,
. . . . 101
imprevisivel e incontroldvel, como enchentes, desabamentos e outros.

Di Pietro entende que a caso fortuito, por ser um evento danoso que decorre de

um ato humano ou uma falha da administracio, ndo havera exclusao do nexo de causalidade

entre o dano e o comportamento da administracdo. Acrescenta a autoraque, dependendo do

% CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Administrativo. 11* ed., Salvador: Editora Juspodivrn, 2012. p
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caso, mesmo ocorrendo motivo de forca maior, a responsabilidade do Estado podera ocorrer
se junto a ela houver a omissao publica na realiza¢do de um servico. No entanto, nesses casos,
ndo seria aplicado a responsabilidade objetiva, mas sim a subjetiva, baseada na faute du
service.

A exclusdo da responsabilidade do Estado ndo ocorre apenas porque ocorreu o
evento imprevisivel, na andlise, caso a caso, se o dano for resultado do caso fortuito ou forca
maior, em conjuntocom a a¢io ou omissdo estatal, existirdo concausas € ndo uma causa unica,

nestes casos, permanece a obriga¢do de reparar. Justen Filho aborda da seguinte forma:

E evidente que, se o resultado danoso proveio de evento imputivel exclusivamente
ao préprio lesado ou de fato de terceiro ou pertinente ao mundo natural, ndo ha
responsabilidade do Estado. Mas se o evento foi propiciado pela atuacio defeituosa
do servigo ptiblico ou dos 6rgdos estatais, existe responsabilidade civil.'”
Quanto a culpa exclusiva da vitima, existem duas situacdes relevantes. A primeira
delas é quando o dano foi causado unicamente pela acdo ou omissdo da prépria vitima do
dano, neste caso, ndo hd que se falar em responsabilidade do Estado quando este ndo foi o

causador ou por ato seu nao produziu o dano. Assim fica rompido o nexo de causalidade e

inexiste responsabilidade. Nas palavras de Carvalho Filho:

Entretanto, pode ocorrer que o lesado tenha sido o tnico causador do seu préprio
dano, ou que ao menos tenha contribuido de alguma forma para que o dano tivesse
surgido. No primeiro caso, a hipdtese é de autolesdo, ndo tendo o Estado qualquer
responsabilidade civil, eis que faltantes os pressupostos do fato administrativo e da
relacdo de causalidade. O efeito danoso, em tal situagdo, deve ser atribuido
exclusivamente aquele que causou o dano a si mesmo. '®
Em outros casos, hd culpa concorrente da vitima e falha do servi¢o publico, no
entanto, s6 podemos falar em culpa concorrente na medida em que se reconhece a
responsabilidade subjetiva do Estado. Portanto, de forma técnica, se tiver infracao ao dever de
diligéncia existe a responsabilidade do Estado'™, dividindo-a entre o Estado e a vitima. O

Cdédigo Civil acentua no art. 945 que nesses casos deve ser mitigado o valor da indenizagao:

12 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 6. Ed., Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 1201.

% STF, RE 120.924, Rel. Min. MOREIRA ALVES, DJ 27.8.1993 apud CARVALHO FILHO, José dos Santos.
Manual de Direito Administrativo. 25%. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p 556.

1% JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 6. Ed., Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 1213.



49

Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua
indenizacdo serd fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto
com a do autor do dano.'®

O fato de terceiro tem sido apontado como fato de exclusao da responsabilidade
do Estado. Para alguns autores, na responsabilidade do Estado o fato de terceiro assemelha-se
aos fatos imprevisiveis, no que se refere as consequéncias juridicas. Em matéria de resposta
estatal por danos anormais e injustos, ¢ imprescindivel a observancia dos principios da
primazia do interesse da vitima, proporcionalidade, protecdo e solidariedade social. Nao se
pode colocar respostas ortodoxas para deixar a vitima criminal arcar, sozinha, com os
prejuizos de uma conduta que deveria e poderia ser impedida pelo Estado no seu papel de
agenciar o bem-estar social. Longe de deixar que os apelos sociais facam os tribunais
abandonarem a andlise juridica proba, o que se anseia € a resposta juridica adequada aos
crimes cometidos em flagrante conivéncia estatal, que permanece indolente aos numeros
crescentes e alarmantes da violéncia publica.

Quando o poder publico tiver o deverespecial de diligénciamﬁ, este é obrigado a
impedir a realizacio de um dano, e portando a responsabilidade pela omissdo torna-se
inevitdvel. Nao agir, quando a lei impde uma agdo para evitar um resultado € o mesmo que
agir quando a lei proibe a sua acio. E necessario, na anélise dos casos concretos, a observagio
se houve a infracdo ao dever de diligéncia, pois se existir, o nexo de causalidade ndo serd
excluido.

No préximo capitulo serd feita a abordagem a respeito dos critérios de aplicacio
de responsabilidade do Estado nos casos omissivos. Diante das impossibilidades do poder
publico de reparar todo e qualquer dano causado ao administrado, existem alguns critérios que

norteiam esta aplicacdo, conforme serd tratado a seguir.

' BRASIL. Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/leis/L3071.htm>.
1% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 6. Ed., Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 1207.
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6 PRESSUPOSTOS DE APLICACAO DA RESPONSABILIDADE

6.1 Requisitos de existéncia

A Constitui¢do Federal estabelece que basta o dano ao administrado, € 0 nexo
causal entre este e o comportamento da Administracdo Publica para ocorrer a
responsabilidade. A lesdo precisa ser certa e presente, ndo pode a vitima exigir que o Poder
Publico repare dano eventual ou futuro. O comportamento da Administracdo deverd ser
concorrente ao do infrator penal e produzir um nexo causal a relacdo de dano sofrido e
atuacdo do ente publico. Di Pietro, tratando sobre o ato antijuridico, causador de lesdo ao

administrado destaca:

Segundo alguns autores, o Estado s6 responde se o dano decorrer de ato antijuridico,
o que deve ser entendido em seus devidos termos. Ato antijuridico ndo pode ser
entendido, para esse fim, como ato ilicito, pois € evidente que a licitude ou ilicitude
do ato € irrelevante para fins de responsabilidade objetiva; caso contrdrio, danos
decorrentes de obra publica, por exemplo, ainda que licitamente realizada, ndo
seriam indenizados pelo Estado. Somente se pode aceitar como pressuposto da
responsabilidade objetiva a prdtica de ato antijuridico se este, mesmo sendo licito,
for entendido como ato causador de dano anormal e especifico a determinadas
pessoas, rompendo o principio da igualdade de todos perante os encargos sociais.
Por outras palavras, ato antijuridico, para fins de responsabilidade objetiva do
Estado, é o ato ilicito e o ato licito que cause dano anormal e especifico.'”’

A antijuridicidade de acdo ou omissao estatal consiste na atuagdo, licita ou ilicita,
do ente publico que, violando uma garantia do cidadao, resulte um dano anormal e especifico.
O dano precisa ser ilegitimo, e ndo a conduta ou omissao que o causou. Segundo Mendes, as

caracteristicas do dano indenizavel sao:

Sob esse enfoque, a existéncia ou inexisténcia do dever de reparar ndo se decide pela
qualificacdo da conduta geradora do dano (licita ou ilicita), mas pela qualificagdo da
lesdo sofrida. Logo, o problema da responsabilidade resolve-se no lado passivo da
relag¢@o, ndo em seu lado ativo. Importa que o dano seja ilegitimo, ndo que a conduta
causadora o seja. Por isso, ndo basta para caracterizar a responsabilidade estatal a
mera deterioracdo patrimonial sofrida por alguém. Nado é suficiente a simples
subtracdo de um interesse ou de uma vantagem que alguém possa fruir, ainda que
legitimamente. Quatro sdo as caracteristicas do dano indenizdvel: 1) o dano deve
incidir sobre um direito; 2) o dano tem de ser certo, real; 3) tem de ser um dano
especial; e, por tltimo, 4) ha de ocorrer um dano anormal.'®®

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 21* ed., Sdo Paulo, Atlas, 2008. p. 614.
108MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; Branco, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 9* ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2014. p. 892.
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O dano ¢ especial quando for oneroso a um unico individuo ou a um grupo de
individuos, e supera as perdas decorrentes do convivio em sociedade, foge do que € razoavel
suportar. O dano anormal € aquele que diverge do que se espera que os administrados
suportem em decorréncia da atividade.

Importa buscarmos o nexo de causalidade entre a omissdao do Estado na prestacdo
de seguranca publica e o dano causado por terceiro que pratica o crime. Essa relacdo € direta,
nos casos em que o agente publico ndo agiu para evitar o dano, nas hipdteses em que deveria e
podia agir.

A seguranca, além de ser dever do ente publico, € também responsabilidade de
todos, portanto cabe aos cidadaos prudéncia condizente com este preceito. Na medida em que
a vitima, com sua conduta, age de maneira a contribuir ou provocar o evento lesivo, nao ha de
se imputar ao Estado o dever de indenizar. Ademais, se, por culpa da vitima, o Estado nao
puder impedir o dano produzido, este também nao fica responsdvel. Mas para que exista essa

responsabilidade é imprescindivel que exista um dever legal de impedir o resultado danoso.

6.2 O dano indenizavel

Nizo é qualquer omissdo que provoca o dever de indenizar do Estado. E preciso
que essa omissao seja revestida de requisitos que tornem indenizdvel o dano causado. O nexo
causal precisa ficar evidenciado no caso, de forma que, ndo exista razdo para excluir a
responsabilidade unicamente por tratar-se de ato omissivo.

Quer-se dizer que nem sempre o Estado responderd pelos crimes ocorridos,
mesmo que tenha o dever de manter a ordem publica e, consequentemente, a segurancga, mas
sempre respondera quando a omissdo foi uma omissdo especifica. Com isto, podemos
classificar as omissdes como genéricas, e, portanto, ndo causadoras de danos indenizaveis, e
as omissdes especificas, consequentemente causadoras de danos indenizdveis.José Aguiar
Dias traz breve exemplo do que seria uma omissao pela qual o Estado responderia e uma

omissao pela qual o Estado nao responderia:

Por ora, é forcoso aceitar, ao propdsito, a distingdo de Pedro Lessa, segundo a qual o
Estado ndo responde, por exemplo, pelo furto comum praticado contra os cidadaos,
mas indeniza os prejuizos decorrentes de agressdo as pessoas ou as coisas, quando
houver ameaga, antincio ou aviso e a policia permanecer inerte.'”

' DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 582
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A tarefa de distinguir, com clareza, o que torna uma omissdao genérica € uma
omissdo especifica (para alguns ilicitos omissivos préprios e ilicitos omissivos improprios),
ou até mesmo quando o Estado deve responder em matéria de seguranga publica ndo € das
mais féceis, pois € preciso visualizar com clareza o nexo de causalidade. Dai muitos autores e
juizes buscam classificar a omissdo geradora de dano indenizdvel apenas em critérios
ortodoxos, que ndo levam em consideracdo as particularidades de cada caso. O dever de evitar
o dano tem que ser do poder publico e apenas ele tem o poder de evitar que a ordem publica
seja abalada a ponto de impossibilitar o convivio social harmonico.

A omissdo especifica € uma omissdo juridicamente relevante, nesse caso a inércia
administrativa é a causa direta e imediata do dano. Na omissdo genérica ndo € possivel
observar esse nexo de causalidade direto e imediato. Sergio Carvalieri Filho exemplifica com
o caso de um veiculo sem condi¢des normais para trafegar, e, em virtude disso, causa um
acidente por defeito de freio ou falta de luz traseira. Nesse caso, ndo se responsabiliza a
Administragdo pelo fato do veiculo ainda estar circulando, pois trata-se de uma omissao
genérica. Caso o veiculo defeituoso tivesse sido liberado de uma vistoria haveria a omissao
especifica e consequente responsabilidade objetiva do Estado. 1o

A realidade imposta é de que, por ndo abancar o dever de garantir a seguranga
publica para si, o Poder Publico se matém omisso diante da crescente violéncia urbana e
irresponsdvel pelos danos provenientes dela, pelo simples argumento de que ndo ficou
provada culpa do servi¢o, ou um nexo causal direito entre a omissao e o dano proveniente de
um crime. Ndo parece acertada essa resposta, primeiro porque ndo ha na Constituicdo a
responsabilidade subjetiva do poder publico unicamente por tratar-se de um ato omissivo e
afirmar isso, com a devida vénia, é desprestigiar a constru¢ao histdrica da responsabilidade do
Estado e as garantias dos cidaddos enquanto sujeitos de direitos.

Quando se trata de segurancga publica e violéncia urbana, ndo podemos deixar de
colocar a omissdao do Estado pelo menos como uma concausa do evento criminoso. Nas
periferias das grandes cidades, dreas em que inexiste os servigos publicos essenciais como
saneamento bdsico, infraestrutura de moradia e assisténcia a satde, por exemplo, a atuacao
policial na maioria das vezes ndo € para garantir a seguranca da populacdo e sim para uma

repressao ao crime de forma brutal, sem respeitar os direitos dos que ali habitam.

" CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2003. p. 248.
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Certamente, questdes acerca das possibilidades econdmicas do Estado de manter
todas as politicas publicas essenciais é importante no tema, mas ndo razao para pautar os
direitos sociais como secundarios, passivos de serem ou nao efetivados. Conforme verifica-se

na explicacao de Neves:

Diversos fatores contribuem para distanciamento da pretensdo normativa da atual
Constituicdo Brasileira acerca dos direitos prestacionais e a transformag@o operada
efetivamente na vida daqueles que se encontram sobre o seu manto protetor. De um
lado, os poderes publicos (Executivo e Legislativo) ndo se preocupam ou ndo
conseguem implementar as politicas publicas referentes aos direitos fundamentais
sociais de maneira satisfatéria. Os motivos para tal dissidia vdo desde os objetivos
eleitoreiros até a incapacidade técnica. Afinal, uma sociedade desprovida de servigos
publicos essenciais, como educacdo e saude, facilita sobremaneira a perpetuacdo do
poder. '

-

E notério que a ma administracdo dos recursos publicos ao longo dos anos,
pautada por interesses diversos da supremacia do interesse publico, fez com que o Estado
fosse omisso nas suas garantias constitucionais, no entanto, por for¢a do principio de freios e
contrapesos cabe aos outros poderes, em especial o judicidrio garantir que apesar de tudo isso
a vitima possa ter seus danos reparados, nas situagdes em que importa violacdo da
administracao no seu dever de prestar a seguranga publica.

Entendemos que o direito a seguranca publica € um direito fundamental
indispensavel e que integra o nucleo daqueles direitos essenciais a dignidade da pessoa
humana. Nao é o objetivo desta dissertacdo o aprofundamento sobre o ativismo judicial, mas
reputo relevante influéncia que o poder judicidrio exerce sobre concretizacdo daquilo que
seria 0 “nucleo basico de direitos sociais”.''?

Portanto, ndo cabe apenas aos Orgdos do executivo implementarem politicas
publicas de seguranca, o judicidrio deve também intervir, quando necessdrio, através dos dos
instrumentos constitucionais para que essa garantia nao seja meramente formal. Ademais, se €
possivel a judicializacdo de politicas publicas de seguranga publica, porque ndo seria possivel
a indenizacdo as vitimas da ma prestacdo deste servico basico? A resposta negativa para essa
pergunta ndo parece correta nem conforme toda a evolugdo tematica.

Portanto, o dano indenizédvel é aquele proveniente de uma omissao especifica, em
que podemos encontrar o nexo causal direito e imediato e também, aquele em que hd um dano

desproporcional e anormal imposto a um cidaddo isoladamente.

""" MACHADO, Ivja Neves Rabélo. Reserva do possivel, minimo existencial e direitos prestacionais.

Disponivel em http://www.iuspedia.com.br 09 maio. 2008. p. 1.
"2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 3. ed. Coimbra: Almedina,
1999. p. 482.
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7 A JURISPRUDENCIA E O TEMA

A andlise da jurisprudéncia péatria a respeito do tema € uma tarefa que requer
paciéncia do jurista, uma vez que nio existe um consenso nas decisdes dos tribunais. No que
se refere a responsabilidade por atos comissivos, estes, por serem considerado causa, sao
ensejadores da responsabilidade do Estado. No campo dos atos omissivos, o que se percebe é
que, na maioria dos casos, este é considerado uma condi¢do e nao uma causa eficaz do evento
danoso e, portanto, ndo merece mover a maquina estatal em direcao a tutela reparatdria.

Esse entendimento de que a omissdo € apenas uma condicdo do evento danoso
tem Mello como principal defensor, e é nele que os defensores da responsabilidade subjetiva
nos casos de omissdes se agarram. Hoje existe uma forte tendéncia dos juristas em afirmar
que o STF e o STJ entendem, de forma pacifica, que se adota a teoria da responsabilidade
subjetiva nos casos de atos omissivos. De fato, muitos sdo os que defendem essa corrente, no
entanto, ndo existe consenso nem na doutrina € nem na jurisprudéncia. Existem inimeros
julgados nos tribunais superiores que afirmam ser objetiva a responsabilidade do poder
publico pelos danos a que os agentes publicos houverem dado causa, por agdo ou por
omissao.

O ponto de destaque na discussdao do tema € o nexo de causalidade que existe
entre a omissdo do poder publico e o dano, e também a possibilidade de colocar o Estado na
posicdo de segurador universal. Estes argumentos ndo sdo infundados, de fato, dizer quais
omissdes sdo passiveis de responsabilizar o ente publico, e quais ndo sdo, ou se de fato existe
um nexo de causalidade direto e imediato entre o dano e a omissdo, sdo importantes para se
chegar a responsabilidade correta nos casos concretos, no entanto, esse discurso crescente de
que se trata de responsabilidade subjetiva é algo que ndo possui uma base tedrica ou legal que
seja compativel com esse discurso juridico.

O Julgado do Recurso Extraordindrio n® 372.472-0 do Rio Grande do Norte, cujo
Ministro Relator Carlos Velloso tratou sobre a responsabilidade civil do estado por atos
omissivos. In causo, o presente acorddo versava sobre a morte de um detento por outro
detento, dentro de estabelecimento prisional, € o notdvel ministro entendeu que, nos casos de
omissao do poder publico, para confirmar a responsabilidade Estatal é preciso que haja a falta
do servico. Destacou o relator que “falta do servico decorre do ndo-funcionamento ou do
funcionamento insuficiente, inadequado, tardio ou lento do servi¢o que o poder publico deve

prestar”. Continua acrescentando:
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“€ 0 que ocorre na espécie, em que o Estado tinha o dever de zelar pela integridade

fisica do preso. Encontrando-se o preso sob a guarda do Estado, deve este cuidar de

protegé-lo contra agressdes, quer de agentes do Estado, quer de companheiros de
som o 90113

prisdo.

Vejamos a Ementa:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ATO OMISSIVO DO PODER
PUBLICO: DETENTO MORTO POR OUTRO PRESO. RESPONSABILIDADE
SUBJETIVA: CULPA PUBLICIZADA: FALTA DO SERVICO. C.F.,, art. 37, § 6°.
I. - Tratando-se de ato omissivo do poder publico, a responsabilidade civil por esse
ato € subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa, em sentido estrito, esta numa de suas
trés vertentes -- a negligéncia, a impericia ou a imprudéncia --, ndo sendo,
entretanto, necessario individualizd-la, dado que pode ser atribuida ao servigo
publico, de forma genérica, a falta do servico. II. - A falta do servigco -- faute du
service dos franceses -- ndo dispensa o requisito da causalidade, vale dizer, do nexo
de causalidade entre a a¢do omissiva atribuida ao poder ptiblico e o dano causado a
terceiro. III. - Detento assassinado por outro preso: responsabilidade civil do Estado:
ocorréncia da falta do servigo, com a culpa genérica do servigo publico, dado que o
Estado deve zelar pela integridade fisica do preso. IV. - R.E. conhecido e ndo
provido.'*

A culpa, nesta responsabilidade defendida pelo ministro, € uma culpa genérica, e
ndo uma culpa individualizada; busca-se de que maneira o servigo publico falhou e ndo a
negligencia, imprudéncia ou impericia do agente publico.

O que parece mais evidente em torno do presente tema € a forma diversa como se

comporta a jurisprudéncia em torno do assunto. Nas palavras de Felipe P. Braga Neto:

Se fizéssemos uma andlise do direito comparado nos paises ocidentais vamos
perceber clara evolu¢do da responsabilidade subjetiva para a objetiva. Esse é o
sentido da evolucao histérica. Na responsabilidade do Estado por omissao, no Brasil,
talvez estejamos vivendo um fendmeno distinto. H4 alguns anos, aceitava-se, com
maior naturalidade, a possibilidade do Estado responder objetivamente nas
omissdes. Hoje, porém, observa-se certa inversio dessa tendéncia. '

O que ocorre na jurisprudéncia é que se criou um consenso de que a

responsabilidade do Estado por omissdo € subjetiva, e que se trata de uma questido pacifica.

'"BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 372472/RN, Relator (a): Min. VELLOSO,
Carlos. Segunda Turma. DJ 28/11/2003. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28372472%2ENUME%2E+OU+3724
72%2EACMS %2E %29 &base=base Acordaos&url=http://tinyurl.com/gbgoxxt>. Acesso em: 30 de novembro
2015.

“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 372472/RN, Relator (a): Min. VELLOSO,
Carlos. Segunda Turma. DJ 28/11/2003. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28372472%2ENUME%2E+OU+3724
72%2EACMS %2E%29&base=base Acordaos&url=http://tinyurl.com/gbgoxxt>. Acesso em: 30 de novembro
2015.

> BRAGA NETTO, FelipePeixoto. Manual da Responsabilidade Civil do Estado: a luz da jurisprudéncia do
STF e do STJ e da teoria dos direitos fundamentais. 3* edi¢do. Salvador: Editora JusPodivm. 2015. p 188.
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Existem outros julgados que defendem a responsabilidade objetiva nos casos de omissdes. A
violéncia crescente ndo pode ser colocada apenas como fato de terceiro predisposto a excluir
o nexo de causalidade entre a omissao e o dano sofrido pela vitima; na pior das andlises
estariamos diante de uma culpa concorrente. Um dos fundamentos da responsabilidade do
Estado € o principio da solidariedade, o que quer dizer que ndo € justo que um unico
individuo arque com todos os prejuizos causados por uma conduta que ndo cometeu. O
Estado de forma continua negligenciou as politicas de seguranga e, mesmo assim, ndo arca
com a responsabilidade do caos que provocou.

Mas nem todas as decisdes sdo nesse sentido, existem, embora poucos e pioneiros,
julgados que garantem a tutela reparatdria e compensatdria as vitimas de crimes.

No julgamento da Apelacdo Civel N° 1.178.480-4 do Tribunal de Justica do
Estado do Parané foi reconhecida a responsabilidade do Estado face ao cometimento de crime
por foragido. A apelacdo deu provimento ao recurso das vitimas de roubo por pessoa que
deveria esta custodiada pelo Estado, na decisdao de primeiro grau entendeu-se que nao havia

nexo causal proximo e imediato entre a auséncia de custodia do condenado e o roubo do qual

os autores foram vitimas. Destacou o desembargador relator Carlos Mansur Arida que:

“No que se refere a responsabilidade civil do Estado, tem-se dois aspectos basicos a
serem verificados: (i) a responsabilidade objetiva pela auséncia ou deficiéncia do
aparelho policial, faltando o Estado nos deveres constitucionais de assegurar o
direito a seguranca e a0 mesmo tempo prestar esta seguranga a todo cidaddo, pois
este ¢ um dos direitos sociais assegurados pela Constituicdo da Republica (CF, art.
5°, caput, 6° e 144), e (ii) a responsabilidade subjetiva por conduta imprudente e/ou

negligente das autoridades e agentes estatais (Cod. Civil, art. 159).”"'
Continua o desembargador argumentando, em suas razdes, que existem dois nexos
de causalidade, um derivado do art. 144 da Constituicio Federal e outro do art. 37, 6§,
também da CF. De forma que, a responsabilidade civil do Estado diante de crimes ocorridos
pela quebra do dever de seguranca publica advém tanto do seu dever especial de diligéncia
inscrito no art. 144, da CF/88, e também, do §6° do art. 37, da CF/88, que decorre da acido ou
omissdo dos agentes publicos. Diante disso, s6 podemos ter, neste sistema constitucional

vigente, a responsabilidade Estatal.

Y BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parand. Embargos Infringentes n. 1.178.480-4. Relator: ARIDA,
Carlos Mansur. Publicado no DJ de 06/07/2015 p. 87. Disponivel em:
<http://www .jusbrasil.com.br/diarios/95225745/djpr-06-07-2015-pg-87>. Acesso em: 15 de dezembro de 2015.
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“O nexo causal pelo art. 144 se estabelece entre o dever de manter a ordem publica e
de garantir os direitos a incolumidade fisica e patrimonial e os danos resultantes por
auséncia ou deficiéncia do aparelho policial. A falta verificada no servigo tanto pode
ser imputada ao funciondrio individualmente quanto a administragdo como 6rgéo, ao
ndosedesincumbir deseusencargosessenciais.Neste caso, ndo € pressuposto que seja
o dano consequéncia de alguma ac¢do ou omissdo de algum agente em face de um
dever. Pode existir este sem que exista aquela, na medida em que ndo houver acio
nem omissdo danosa do aparelho existente, mas o aparelho em si se mostrar
deficiente ou insuficiente para manter a ordem publica. Considerando o § 6° do art.
37, o Poder Publico responde pelos danos que a acdo ou omissdo de seus agentes
causarem a terceiros, enquanto pelo art. 144 responde pelos danos causados por
terceiros. Partindo desta hipdtese, tem-se um cardter difuso, ndo importando
identificar os agressores. Serd o bastante existir o dever estatal de protecdo e a prova
da existéncia dos danos pelo prejudicado. No caso em andlise, tanto é possivel
reconhecer a responsabilidade do Estado por falha, deficiéncia ou insuficiéncia de
seu aparelho policial na manutengdo da ordem publica, quanto pela omissdo de seus
agentes. Essa consideracdo pode ser feita porque o causador do dano era
foragido.”'"’

Além disto, as razdes de decidir, deste julgado, perfazem a anédlise da falha da
Administragdo Publica em capturar um apenado no regime semi-aberto, que descumpriu as
obrigacdes impostas e necessariamente deveria ser colocado no regime fechado. O caso, a
responsabilidade emergiu diante da omissdo do Estado em prestar seguranca publica, enorme
lesdo ao particular, nexo entre a lesdo sofrida e a omissdo, e a auséncia de qualquer
excludente da responsabilidade do ente publico.

Houve indenizacdo de ordem material, pelos prejuizos que o autor do crime
causou, e de ordem moral, pelo inegdvel constrangimento e trauma que as vitimas passaram.
Assim, o que podemos constatar € que este julgado traduz exatamente o que foi exposto neste
trabalho.

Em andlise a outra jurisprudéncia, desta vez do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul, diz ser em dizer que € subjetiva a responsabilidade do estado nos casos de

omissdo, conforme ementa:

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO. RESPONSABILIDADE
SUBJETIVA DO ESTADO. FURTO DE VEICULO EM VIA PUBLICA.
AUSENCIA DE NEXO CAUSAL. IMPROCEDENCIA DA DEMANDA.

1.E subjetiva a responsabilidade civil da administracio piblica em razao dos danos
decorrentes de conduta omissiva. 2. Conjunto probatério que néo logra demonstrar a
existéncia de nexo causal entre o fato e qualquer conduta omissiva do Estado, que
nio pode ser considerado como segurador universal. Inaplicabilidade da teoria do
risco integral. Sentenga de improcedéncia mantida. RECURSO DESPROVIDO.'"®

"BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parand. Embargos Infringentes n. 1.178.480-4. Relator: ARIDA,
Carlos Mansur. Publicado no DJ de 06/07/2015 p. 87. Disponivel em:
<http://www .jusbrasil.com.br/diarios/95225745/djpr-06-07-2015-pg-87>. Acesso em: 15 de dezembro de 2015.

"SBRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civil n. 70064577760, Relator (a): ALMEIDA,
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<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=70064577760&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&
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No caso, ocorreu um furto de veiculo automotor em via publica, em que se espera
que a autoridade policial esteja presente, alegando violagdo ao disposto, no art. 144, da CF.
No caso, alegava a parte autora que se tratava de responsabilidade objetiva do ente publico,
mas o tribunal decidiu por irresponsabilizar o Estado, usando o fundamento que a
responsabilidade € subjetiva, por culpa da administra¢do ou a falha no servico, e ndo veio a
lume a prova desta falha. Alertou que, o Estado ndo pode ser tratado ou considerado como

segurador universal. De modo que consta no voto da relatora o seguinte:

“Sendo assim, o feito deve ser julgado sob o prisma da responsabilidade subjetiva do
Estado, a teor do art. 186 do Cdédigo Civil. Incide, pois, o principio geral da culpa
civil, nas modalidades de imprudéncia, negligéncia ou impericia na realizacdo do
servico puiblico, daf exigir-se a prova da culpa da Administracdo.”'"’

Pedimos vénia para discordar dos fundamentos da decisdo. Em hipétese alguma
entende-se que a responsabilidade objetiva nos casos de flagrante omissao publica pode levar
o Estado a figurar como garantidor universal. O que se pretende € que o poder publico cumpra
com os servigos publicos que se propds a garantir na Carta Constitucional, se ndo € possivel
que com todos os servicos, pelo menos os essenciais, e neles estd a seguranca publica.

O operador do direito ndo encontrard muitos entraves para encontrar
jurisprudéncia que alegue que se aplica a responsabilidade subjetiva, baseada na falta do
servico, nos casos de omissdes. Muitas vezes, os resultados praticos das decisdes sdo os
mesmos: a responsabilidade do ente publico. Todavia, os elementos de decidir, pautados em
uma teoria suplantada, nos levam a crer que os tribunais temem um possivel gravame a
maquina estatal, com isto, relegam os interesses das vitimas que muitas vezes desconhecem o
autor do dano sofrido, pois o Estado falha no dever de persecuc¢do penal e puni¢cdodos autores
de infracdes penais.

Vejamos decis@o do Tribunal Paulista:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO ACAO INDENIZATORIA
DANO MORAL - FALTA DE SERVICO OMISSAO DO PODER PUBLICO

getfields=*&aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&lr=lang_pt&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_qj=70064577760&site=ementario&as_epq=~&as_oq=
&as_eq=&as_q=+#main_res_juris>. Acesso em: 12 de janeiro de 2016.

""BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civil n. 70064577760, Relator (a): ALMEIDA,
Isabel Dias. Quinta Calmara Civel, Data de Julgamento: 24/06/2015. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=70064577760&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&
getfields=*&aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&o0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&lr=lang_pt&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_qj=70064577760&site=ementario&as_epq=&as_oq=
&as_eq=&as_q=+#main_res_juris>. Acesso em: 12 de janeiro de 2016.
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NA PRESTACAO DE SERVICO DE SEGURANCA PUBLICA
OCORRENCIA. Policia Militar que optou por ndo atender chamado de cidada
agredida e ameacada de morte pelo ex-namorado. Mulher mutilada e assassinada
a golpes de facdo, poucas horas depois da chamada para o "190". Hipdtese,
ademais, na qual a vitima e sua genitora registraram ocorréncia de agressdo e
ameaca, em Delegacia de Policia, na noite anterior ao homicidio, sem que fossem
tomadas outras providéncias pela policia civil. Risco a vida da vitima conhecido
com antecedéncia pelos 6rgdos da seguranga publica e que poderia ter sido
minimizado ou evitado. Autores irmdos da falecida. Legitimidade para pleitear a
indenizacdo. Caso em que jd foram indenizados o padrasto e a mie da ofendida,
pelo mesmo fato. Indenizagdo também devida aos irmios, que sofreram abalo
emocional com o evento. Dano moral reflexo ou indireto, também denominado
"por ricochete". Arbitramento em R$ 30.000,00 (trinta mil reais) para cada um
dos irmdos, com juros moratérios de 1% ao més, a partir do evento danoso, nos
termos da Sumula 54 do STJ, e correcdo monetaria desde a data do arbitramento,
nos termos da Sumula 362 do STJ, acrescidos das verbas da sucumbéncia.
Inaplicabilidade da Lei n® 11.960/09. Sentenca de improcedéncia do pedido,
reformada. Recurso dos autores provido para este fim.'*

A jurisprudéncia trazida relata caso de jovem morta por ex-namorado, conhecido
pela policia local como sujeito reincidente em préticas delitivas. A vitima foi ameacgada de
morte e agredida pelo autor, no dia anterior a consuma¢do do homicidio, o que foi
comunicado as autoridades policiais pelo servico do “190”. Mas, por desidia, as autoridades
nada fizeram e omitiram-se no dever de atender a ocorréncia. No dia seguinte, o ex-namorado
matou a jovem utilizando uma faca.

O Tribunal entendeu que o Estado deveria responder pela omissdo dos agentes
publicos, mas em suas razdes de decidir baseou-se na responsabilidade subjetiva, pautada na
culpa anénima ou falta de servico, posto que o Estado foi omisso no dever. Os irmaos da
vitima foram ressarcidos pelos danos morais e matérias que sofreram. Embora a conclusdo
seja a mesma, os fundamentos diferem muito.

Quando a responsabilidade do Estado se assenta na culpa andénima o 6nus de
provar a responsabilidade recai na vitima, hipossuficiente e vulnerdvel. O Poder Publico que
tem o compromisso constitucional de prestar seguranca e que responde objetivamente,
segundo o art. 37, §6° da CF, mas, para a maioria dos juizes brasileiros, sdo os cidaddos que
devem provar a culpa do servico. De certo que na maior parte dos casos o Estado € negligente,
mas essa omissao nao ocorre apenas em casos evidentes como o trazido, mas em outros tantos
que por pura acidia os agentes publicos ndo operam de forma a impedir a ocorréncia de

crimes.

Y BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Apelagdao Civel n° 0007535-93.2012.8.26.0572,
Relator: LOFRANO FILHO, Djalma.Data de Julgamento: 09/04/2014. 13* Camara de Direito Piblico. Data de
Publicacdo: 16/04/2014. Disponivel em: <http://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/120734517/apelacao-apl-
75359320128260572-sp-0007535-9320128260572>. Acesso em: 16 de janeiro de 2016.
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Existindo o dever especial de diligéncia, cabe ao Estado demonstrar que agiu com
0s meios necessdrios para evitar o evento danoso, € que era completamente imprevisivel o
dano sofrido. A ruptura do nexo causal deve ser pautada no critério de dever-poder do ente
publico e ndo porque trata-se de ato de terceiro, entender dessa forma é o mesmo que negar,
de forma universal, qualquer ressarcimento pela violéncia publica.

O caso concreto pede uma andlise sobre a qualidade da omissdo, ndo € porque se
trata de uma inacdo que devemos falar da culpa do servico, e sim, verificar se houve uma
omissdo especifica ou genérica. No caso da jurisprudéncia acima, a ligacdo para o “190”
tornou a omissdo estatal causa direta e imediata do dano, pois existe um comando normativo
que impde a policia agir diante de um chamado.

Outro julgado proveniente da 2* Turma do STF, em que o Ministro Joaquim

Barbosa aborda o tema da responsabilidade do Estado:

EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ART. 37, § 6° DA
CONSTITUICAO FEDERAL. FAUTE DU SERVICE PUBLIC
CARACTERIZADA. ESTUPRO COMETIDO POR PRESIDIARIO, FUGITIVO
CONTUMAZ, NAO SUBMETIDO A REGRESSAO DE REGIME PRISIONAL
COMO MANDA A LEI. CONFIGURACAO DO NEXO DE CAUSALIDADE.
RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. Impde-se a responsabilizacdo do
Estado quando um condenado submetido a regime prisional aberto pratica, em sete
ocasides, falta grave de evasdo, sem que as autoridades responsaveis pela execugdo
da pena lhe apliquem a medida de regressdo do regime prisional aplicdvel a espécie.
Tal omiss@o do Estado constituiu, na espécie, o fator determinante que propiciou ao
infrator a oportunidade para praticar o crime de estupro contra menor de 12 anos de
idade, justamente no periodo em que deveria estar recolhido a prisdo. Estd
configurado o nexo de causalidade, uma vez que se a lei de execugdo penal tivesse
sido corretamente aplicada, o condenado dificilmente teria continuado a cumprir a
pena nas mesmas condi¢cdes (regime aberto), e, por conseguinte, ndo teria tido a
oportunidade de evadir-se pela oitava vez e cometer o barbaro crime de estupro.
Recurso extraordindrio desprovido.'*!

O Estado, autor do Recurso Extraordindrio, alegava a decisdo do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul afrontava o art. 37, 6§, da Constituicdo Federal, pois
o dano as vitimas do crime foi causado por ato de terceiro, ndo havendo que falar em
responsabilidade do Estado recorrente. Ocorre que um apenado, em regime aberto, fugiu por
sete vezes, sem que o Estado realizasse a regressdo para o regime fechado. O relator Ministro

Carlos Velloso entendeu por tratar-se de ato omissivo do poder publico a responsabilidade é

subjetiva e, no caso, nao havia nexo causal, dando provimento ao recurso do Estado.

121BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 409203 RS. Relator (a): Min. VELLOSO,
Carlos. Relator (a) p/ Acérdio: Min. BARBOSA, Joaquim.Publicado no DJ de 20/04/2007.Julgado em
07/03/2006. Segunda Turma. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/761697/recurso-
extraordinario-re-409203-rs>. Acesso em: 12 de janeiro de 2016.
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Entretanto, o Ministro Joaquim Barbosa pediu vista e proferiu voto diverso,
argumentando que existiria o nexo de causalidade direto e imediato, pois, se a lei de
execugOes penais tivesse sido comprida o condenado ndo estaria solto praticando crimes

barbaros, vejamos:

“Ora, o nexo de causalidade, no caso, parece-me patente. Se a lei de execucgdo penal
houvesse sido aplicada com um minimo de rigor, o condenado dificilmente
teriacontinuado a cumprir a pena nas mesmas condi¢cdes que originariamente lhe
foram impostas. Por via de consequéncia, ndo teria tido a oportunidade de evadir-se
pela oitava vez e cometer ocrime que cometeu, num hordrio em que deveria estar
recolhido ao presidio. O nexo causal, a meu ver, estd presente no caso.”'??

Por fim, o Ministro Presidente, Celso de Mello firmou seu voto no entendimento
proposto neste trabalho monografico, destacando que a responsabilidade do Estado por
conduta omissiva ndo pode ser diferente da responsabilidade por conduta comissiva, € no
caso, o art. 37, §6° da Constituicdo Federal exigia que houvesse a responsabilidade objetiva.

Destacamos seu voto:

“As circunstdncias do presente caso - apoiadas em pressupostos faticos
soberanamente reconhecidos pelo Tribunal de Justica local (RTJ 152/612 -
RTJ153/1019 - RTJ 158/693, v. g.) - evidenciam que o nexo de causalidade material
restou plenamente configurada face comportamento omissivo em que incidiu o
Poder Publico, que absteve de promover a fiscalizagdo do cumprimento da penapelo
autor do fato, que ja havia fugido em 7 (sete) oportunidades. Essa omissdo do Estado
do Rio Grande do Sul foi causadireta do evento danoso. Diante das inimeras fugas
do condenado, a autoridade competente tinha o dever de ser mais vigilante e de
promover a regressdo do sentenciado emreferéncia no regime decumprimento da
pena. Se o Estado assim houvesse agido, procedendo com diligéncia em face dos
incidentes anteriormente registrados, o apenado em questdo teria sido submetido a
regime penalgravoso, o que o teria impedido de praticar os delitos gravissimos que
veio a cometer.A omissdo do Poder Publico local, além de profundamente
censuravel, revelou-se causa suficiente a eclosdo dos eventos delituosos perpetrados
por referido sentenciado, que resultou - ante a falha evidente do Estado no
cumprimento de sua obrigag@o de fiscalizar a pratica devioléncia pessoal, inclusive
estupro, contra as moradoras de uma residéncia em que esse mesmo sentenciado
veio, criminosamente, a ingressar durante a fuga que empreendeu.”'>

Conforme as jurisprudéncias trazidas, conclui-se que o poder judicidrio brasileiro nao

tem uma resposta unanima para a questdo da responsabilidade do Estado em relagdo a

122 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 409203 RS. Relator (a): Min. VELLOSO,
Carlos. Relator (a) p/ Acordao: Min. BARBOSA, Joaquim. Publicado no DJ de 20/04/2007. Julgado em
07/03/2006. Segunda Turma. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/761697/recurso-
extraordinario-re-409203-rs>. Acesso em: 12 de janeiro de 2016.

'BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 409203 RS. Relator (a): Min. VELLOSO,
Carlos. Relator (a) p/ Acérddo: Min. BARBOSA, Joaquim.Publicado no DJ de 20/04/2007.Julgado em
07/03/2006. Segunda Turma. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/761697/recurso-
extraordinario-re-409203-rs>. Acesso em: 12 de janeiro de 2016.
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violéncia urbana. Os 6rgdos jurisdicionais nem sempre resguardam os interesses da vitima de
crimes e ndo reconhecem seu direito ao ressarcimento pelos danos sofridos. De outra feita,
quando reconhecem, justificam suas decisdes na responsabilidade subjetiva em violagdo ao

que preceitua o artigo 37, §6°, da Constituicdo Federal.

Nao ¢é satisfatério que o ordenamento juridico contenha essa inseguranca nas
decisdes proferidas pelos Tribunais Superiores porque a Carta Magna possui regra expressa
sobre esse ponto. No entanto, a discussdo supera os ditames legais e passa por questdes de

grande relevancia juridica e social e merece uma atencdo especial dos julgadores patrios.
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8 CONCLUSAO

Conforme o exposto, a responsabilidade do Estado em relacdo aos crimes nao é
um assunto consensual nem na doutrina e nem na jurisprudéncia pétria. Muitos argumentos
levantam a existéncia de uma responsabilidade subjetiva nos casos em que a Administracao
ndo realiza o dever de prestar a seguranca publica eficaz ou, podendo e devendo agir, se
mantém inerte a crescente violéncia urbana.

O tema reveste-se de muitas teorias que ganharam contornos diferentes ao longo
da evolucdo histérica, mas o que se vislumbra € que cada vez mais busca-se um Estado
atuante que responda pelos servigcos publicos que oferece, quando estes se mostram
insuficientes.

A seguranca publica consiste em um direito fundamental indispensavel e
inegocidvel, uma vez que sem a existéncia da ordem publica ndo € possivel que os cidaddos
usufruam de outros direitos, como a liberdade, propriedade e integridade fisica. Garantir a
seguranca € dever inscrito na Constituicdo Federal e é uma garantia indisponivel. O Estado
como detentor da forca é quem pode exercé-la através da Policia, 6rgdo organizado
hierarquicamente para manter o que se denominou chamar de estado antidelitual.

A responsabilidade do Estado diante da violéncia urbana € quase que
invariavelmente decorrente de uma omissdao que sé existe porque hd um dever especial de
diligéncia. Conforme demostrado no capitulo 4, hd autores que entendem que existe a
responsabilidade subjetiva, pois, nos casos omissivos, 0 agente publico ndo causa o dano
diretamente, a omissdao € mera condi¢do para o evento danoso, ou seja, ndo hi nexo de
causalidade entre o dano e a conduta do poder Publico. Nesses casos nao poderia ser aplicado
o art. 37, §6° da Constituicio Federal, e, desta forma, aplica-se a teoria da culpa
administrativa. Outros ja abordam o fato para dizer que o Estado ndo pode responder por
crimes, uma vez que seria um fato de terceiro, fora do dominio da Administracao, inexistindo
nexo de causalidade, e consequentemente o Estado se torna irresponsavel.

Outros autores, como Meirelles, Bastos e Cahali, entendem que tanto nos casos
omissivos quanto nos casos comissivos aplica-se o art. 37, §6° da Constituicdo Federal, sem
nenhuma ressalva.

Concluiu-se, portanto, que a responsabilidade do poder publico diante de casos
omissivos deve ser objetiva, conforme o artigo 37, §6° da Constituicdo Federal, mas, para
tanto, precisamos vislumbrar a omissdo especifica, pois ndo é qualquer omissdo que

configurard a responsabilidade. O dano deve ser ligado direta e imediatamentea inagao
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publica, e o fato de ser ato de terceiro, que em regra ¢ uma causa de exclusio da
responsabilidade, ndo pode ser posto de forma absoluta. O primordial é a omissdo ligue-se ao
dano de forma direta.

No que se refere as decisdes judiciais ndo hd, de fato, uma posi¢do unanime, mas
o0 que se percebe é uma nitida tendéncia em irresponsabilizar a Administra¢io. E certo que
existe esse posicionamento, mas em um Estado de direito onde o escopo € a efetivacao da
cidadania os direitos fundamentais ndo podem ser negligenciados, e a seguranca publica é um
desses direitos. O poder publico ndo apresenta um programa adequado para combater a
criminalidade, os meios de ressocializacdo ndo sdo eficazes e as vitimas sdo duplamente
violadas, primeiro com o cometimento do crime, segundo com o abandono que sofre da
legislacdo patria.

Portanto, a responsabilidade do Estado ante a violéncia urbana € uma matéria que
requer atencdo do operador do direito, pois as respostas aos casos que chegam ao judicidrio
podem ser decididas de forma a causar mais injustica social e danos irrepardveis as vitimas da

faléncia do controle da seguranga publica.
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