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RESUMO

O objetivo deste trabalho ¢ discutir sobre a ocorréncia de possivel responsabilidade
civil do policial militar em decorréncia de sua atuagdo em abordagens policiais. A
abordagem policial & fator de suma importancia da atividade das Policias Militares,
pois sempre que um policial aborda, seja uma abordagem corriqueira, para simples
fiscalizagdo, por fundada suspeita ou de pessoa infratora, envolve situagdes de -
tensdo e, ocasionalmente, causa danos aos abordados ou a terceiros nio
envolvidos diretamente. A responsabilidade civil consiste na obrigagao de indenizar
os prejuizos causados a outrem e sera imposta ao policial militar sempre que este
nao atuar com corregdo, dentro dos limites legais e éticos ou nio estiver presente
nenhuma das causas excludentes de antijuricidade. Conclui-se, ainda, que para a
responsabilizagao civil do policial militar, € importante uma prévia responsabilizagéo
do Estado, prevista no art. 37, §6, da Constituigdo Federal. A metodologia utilizada é
a pesquisa bibliografica a partir dos principais doutrinadores e da jurisprudéncia, em
especial do Tribunal de Justiga do Distrito Federal, que discorre sobre o tema.

Palavras-Chave: Abordagem Policial. Policial Militar. Responsabilidade Civil.



RESUME

L'objectif de ce document est do discuter sur la survenance dune éventuelle
responsabilité du  policier militaire en raison de son rdle dans les approches
d'application de la loi. L'approche de la police est un facteur rds important de
I'activité des Polices Militaires, parce que quand un policier se rapproche, que co soit
une approche trivial, pour la simple surveillance en raison de soupgonner ou de
délinquance personne, implique des situations tendues el parfols cause des
dommages a couvert ou les troisidmes personnes pas directement impliquée. La
responsabilité civile est 'obligation dindemniser les dommages causés & autrul ot
sera imposée a le policier militaire quand il pas agi de fixer, dans les limites l6gales
et éthiques au ne présenter aucune des causes exclusives de antijuricidade. Nous
concluons, en outre, que pour la responsabilisation civile du police militaire, il est
important de avoir avant la responsabilité de I'Etal. La méthodologie utilisée est la
littérature d'éminents universitaires et de la jurisprudence, en particulier la Cour de
justice du District fédéral, qui traitent du theme.

Mots clés: Approche de la Police. Policier Militaire. Responsabilité Civile.
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1 INTRODUGAO

Estfa trabalho possui como tema a responsabilidade civil do policial militar em
decorréncia de sua atuagdo em abordagens policiais, sendo que esta

responsabilidade tem previsdo expressa no at. 37, §6° da Constitui¢ao Faderal

A pesquisa esta em conformidade com o estipulado pelo Nucleo de Ensino e
Pesquisa em Seguranga Publica, Violéncia e Criminalidade (NEPES) € tem como
eixo estruturante a Atividade Policial Reflexiva. Portanto, concentra seus esforgos na

atividade policial militar e nos questionamentos acerca dos resultados advindos da
atividade pratica policial.

Concernente a linha de pesquisa, O enfoque é o cotidiano € pratica policial,

posto que analisa a abordagem policial e suas implicagdes, em especial, na esfera

de julgamento civel.

A motivaggo principal do trabalho & decorrente da importancia da andlise dos

aspectos legais das abordagens policiais e das suas possiveis consequéncias para

o policial militar. Isto porque, ndo raras vezes, O Estado é demandado civilmente a

ressarcir um cidadao que entendeu ter seus direitos lesados em decorréncia de

abordagens policiais, 0 que, apos, resulta em uma acdo regressiva em desfavor do

policial militar.
e civil do Estado é modalidade de responsabilidade civil

A responsabilidad
te publico, no caso da presente pesquisa, 0

objetiva e advém sempre que um agen

policial militar, causar dano a um cidadao em decorréncia de sua atuagao e do poder

a ele investido. Ou seja, sempre que 0 fizer no exercicio da atividade de policial

militar ou em razao dessa atividade.

al traduz-se mesmo em um ato de ostensividade do

A abordagem polici
gao e em todos os teatros decorrentes

policial militar; no encontro com a popula
a busca pessoal, @ prisao,
qualquer Policia Militar.

dessa abordagem, seja o acompanhamento, sendo,

portanto, uma acdo crucial da atividade de
ncias Policiais, escolheu o tema como

A pesquisadora, aluna do Curso de Cié
a respeito de abordagens

das frequentes discussoes

objeto de pesquisa em razao
ou excessos, bem como, d

isténcia ou nao de abusos a necessidade

policiais, da eX
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de impor a sangao civil ao policial militar.

Neste contexto, faz-se necessario questionar. O Policial Militar deve ser
responsabilizado civilmente em decorréncia de sua atuagdo em abordagens
policiais?

Com enfoque nos fatos observados, ha indicios de que os danos causados
em resultado de abordagens podem acarretar a responsabilidade civil do policial
militar — € uma consequente agdo regressiva—, desde que demonstrado que o
policial nao fez uso proporcional da forga, agiu de forma ilicita e ndo amparado pelas
excludentes de antijuricidade.

Cumpre ressaltar que o objetivo geral desta pesquisa & aprofundar a
_discussdo sobre a ocorréncia de possivel responsabilidade civil do policial militar em
.razéo do exercicio incorreto ou abusivo da atividade policial militar, podendo instruir
a necessidade de criagdo de um Procedimento Operacional Padréo (POP) e ser Uil
como material de consulta dos integrantes da Policia Militar do Distrito Federal e do

publico em geral.

Em amparo do objetivo geral, foram gerados os seguintes objetivos
especificos: apresentar a evolugdo da responsabilidade civil do Estado e de seus
agentes; conceituar seguranca publica, poder de policia e policia militar; diferenciar
a policia administrativa da policia judiciéria; discorrer sobre a importancia das
abordagens policiais; problematizar a responsabilidade civil do policial militar por

atos praticados em abordagens policiais.

Considerando a importancia das abordagens na pratica policial militar e das
suas possiveis consequéncias, faz-se mister avaliar se o policial militar deve ser
responsabilizado civilmente por atos praticados durante as abordagens boliciais.

De igual forma, cumpre demonstrar em quais situagdes o policial deve ser
isentado da responsabilidade civil, mesmo que esta ja tenha sido imposta ao Estado,
ou seja, casos em que ndo seria cabivel a acao de regresso.

O método escolhido foi a andlise qualitativa a partir de pesquisa bibliografica e
documental, incluindo jurisprudéncia, doutrina e material publicado sobre o tema. A
andlise dos textos ocorreu no segundo semestre de 2015, a partir de leituras,

fichamentos e selegdo dos textos que versam sobre o tema.

O trabalho esta organizado em introducao, referencial tedrico e metodologia.
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2 REFERENCIAL TEORICO

21 Responsabilidndo Civil

2.44 Origeme evolugio historica da responsabilidade civil

Nas sociedades primitivas, nao havia uma ideia desenvolvida sobre a
reparagdo de danos, porém existia necessidade de reagio aos prejulzos solr‘\do?,.
Assim, os danos eram vingados por uma reagao agressiva do grupo contra a pessoa
do lesante.

Posteriormente, essa resposta coletiva evoluiu para uma vinganga pessoal,
sendo a Ie'séo Consicjerada uma ofensa pessoal que legitimava uma reagao
individual. Surge, entao, o regime de Talido ("olho por olho, dente por dente"), pelo
qual esse comportamento foi alterado, sendo decidido que a reagdo, para ser
legitima, deveria ser proporcional a ofensa sofrida. Mesmo de forma sutil, passa a
existir uma paridade entre a agao sofrida e a reagéo correspondente do lesado.

No inicio do século Il a.C., houve mudangas, e o progresso social langou as
bases da responsabilidade civil moderna. Notou-se que o prejuizo para a pessoa era
também um dano a sociedade. Isso significava que o dano tinha de ser reparado e
nao vingado, ao contrario do que estabelecia a Lei de Talido, a qual nada mais fazia,

a nao ser duplicar os eventos danosos.

Com a constatagéo da inutilidade da vinganga contra a pessoa causadora do
dano, introduziu-se a norma do neminem ledere (ndo causar dano a ninguém),
determinando-se que os violadores dessa regra seriam obrigados a ressarcir 'a'
pessoa lesionada. Entendeu-se que seria mais benéfica uma composigao com o
autor da ofensa do que cobrar a retaliagéo que, ao fim, nao levava a reparagao, mas

sim a um duplo dano: o do lesionado e do lesante (ap6s punido).

Nesse sentido, o autor da les&o repararia o dano mediante o pagamento de
uma poena (determinada quantia em dinheiro) a favor da autoridade publica, em
caso de delitos cometidos contra direitos referentes a res publica, e do lesado, em

casos de delitos privados, lesdo a interesses de particulares.

A Lex Aquilia foi um “divisor de aguas” para a responsabilidade civil. Venosa



(2003) ensina que o sistema romano do responsabilidade extraiu da interpretagéo da
Lox Aguilia o principio pelo qual se pune a culpa por danos injustamente
provocados, independentemente de relaghio obrigacional preexistente, Esse 6 o
fundamento da origem da responsabllidade extracontratual. A Lex Aquilia foi ainda a
responsavel pela idela de reparagfio pecunidria do dano, por meio do patriménio de

seu causador,

Na ldade Média, arquitetou-se melhor a nogéo de culpa, bem como a de dolo,
com a consequente separagio da responsabilidade civii da pena. A
responsabilidade penal é pessoal e surge quando uma pessoa comete um delito,
uma lesfio dos deveres de cidaddo para com a ordem social. Para a
responsabilidade penal, é necessario, antes, haver cometimento de uma conduta

lipica, antijuridica e culpavel. '

2.1.2 Diferenga entre Responsabilidade Penal e Civil

Ato continuo, configurando-se a responsabilidade penal, a reparagéo do dano,
em favor da sociedade, ocorre com a submissdo do lesante ao cumprimento da
pena que lhe foi imposta (prisdo, pagamento de multa), como forma de reprimenda e
represséo de seu ato. A pena, segundo Dotti (2003, p. 433), € uma “sangao imposta
pelo Estado e consistente na perda ou restricdo de bens juridicos do autor da

infragdo, em retribui¢ao a sua conduta e para prevenir novos ilicitos”.

Assim, enquanto a responsabilidade penal visa prevenir e reprimir o
cometimento de condutas antijuridicas, a responsabilidade civil visa,

essencialmente, a reparagédo dos danos.

2.1.3 Conceito de Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil tem o intuito de reparar pecuniariamente um dano
causado a outrem. Stoco (2007, p. 116) sintetiza o conceito de responsabilidade civil

cOMo “a obrigagao da pessoa fisica ou juridica ofensora de reparar o dano causado
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por conduta que viola um dever juridico preexistente de néo lesionar implicito ou

expresso na lei".

Diniz (2009) conceitua a responsabilidade civii em termos semelhantes,
acrescentando que a obrigagdo de reparar pode nascer de atos préprios ou em
razdo de ato imputado a pessoa por quem alguém responde, ou mesmo de fato, de
coisa ou animal sob sua guarda (responsabilidade subjetiva) ou, ainda, de simples

imposigao legal (responsabilidade objetiva).

O fato é que numa vida em sociedade, devido a grande proximidade entre as
pessoas e as relagdes que elas mantém entre si, € normal que parte das agoes
cause danos a outras pessoas, provocando desequilibrios de ordem patrimonial,

fisica ou moral.

Ocorre que tais ofensas ndo devem ser suportadas por quem as sofre, sob
pena de que, em determinadas situagdes, alguém arque injustamente com o dano,
mesmo quando os prejuizos causados sejam de responsabilidade de uma pessoa
distinta daquele que os suportou. Tampouco deve ser suportada sempre por aquele
que lesiona; a priori talvez, mas devemos sempre ponderar as hipéteses de
existéncia de culpa concorrente do lesado, de circunstancias excludentes de ilicitude

e outros.

No que diz respeito a responlsabilidade civil do Estado, essa sera abordada de
forma aprofundada mais adiante. Contudo, trazemos a sintética definicdo de Cahali
(1995), no sentido de que a responsabilidade civil do Estado € a obrigagao legal, que

lhe é imposta, de ressarcir os danos causados a terceiros por suas atividades.

2.2 Evolugio histérica da responsabilidade civil do Estado

A responsabilidade civil do Estado € fruto de uma grande evolugéo historica e
doutrinéria, tendo passado por modificagdbes bastante significativas. Elas
possibilitaram a superagéo da inteira irresponsabilidade do Estado até o surgimento
de uma responsabilizagdo efémera que evoluiu lentamente, primeiro, por meio da
responsabilidade estatal fundada na culpa no dmbito do Direito Civil, depois, pelas

influéncias publicisticas e pela crescente responsabilidade objetiva do Estado.
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2.2.1 Teoria da irresponsabilidade do Estado

De inicio, com a vigéncia dos governos absolutistas e diante do despotismo,

reinava a irresponsabilidade do Estado, pois havia a ideia de que O monarca era
detentor de um poder divino, proveniente diretamente dos céus e fundido na imagem
soberana do Estado. Entendia-se, ainda, que o monarca era incapaz de cometer

erros, logp, era inviavel que uma pessoa prejudicada por qualquer ato estatal viesse
a ser ressarcida pelos danos sofridos.

Di Pietro (2008) explica que a teoria da irresponsabilidade foi adotada na
época dos Estados absolutos & repousava fundamentalmente na ideia de soberania,

pois o Estado dispunha de autoridade incontestavel perante o sudito.

Além disso, para tal teoria, era basilar manter a verticalidade entre a figura do
Estado e os particulares. Assim, atribuir responsabilidade ao Estado seria coloca-lo
no mesmo plano que os administrados e atentar contra sua soberania e natural

superioridade. Varias eram as argumentacbes utilizadas para justificar a
irresponsabilidade estatal, conforme ensina Medauar (2001, p. 429):

O monarca ou o Estado nio erram; o Estado atua para atender ao interesse
de todos e nao pode ser responsabilizado por isso; a soberania do Estado,
poder incontrastavel, impede seja reconhecida sua responsabilidade

perante o individuo.
Esse periodo € fielmente representado pela expressao inglesa “The King can
do no wrong’, assim como, por sua variante no Direito francés, “Le roi ne peut mal

faire” e pelo preceito de Luis XVI, que evidenciava a imagem de simbiose entre o

monarca e a soberania: “L’Etat ¢’est moi’ (BANDEIRA DE MELLO, 2009, p. 807).

Apesar de no periodo absolutista raramente ser permitida a responsabilizagéo
do Estado, era possivel a responsabilizagdo pecuniaria pessoal dos agentes da
Administragdo Publica que agissem dolosa ou culposamente no exercicio de suas

fungbes e causassem, assim, leséo a interesses de particulares.

Bandeira de Mello (2009, p. 807) argumenta que a irresponsabilidade do

Estado nao era absoluta e nao compreendia uma “completa desprotecao dos

administrados perante comportamentos unilaterais do Estado”. O argumento era de
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que embora fosse O EStadO quase sempre i”GSpOﬂSéVGl por seus atos, ainda
. i trimaoni .

d i eparal oS atos danosos ao patrimonio de partlculales, S€ esses fossem
everia 1

istos em lei ou quando o dano fosse resultado da intervengdo no dominio
previstos .
particular por parte do proprio Estado.

Quanto as modalidades de responsabilidade do Estado, mesmo nesse
perfodo, Diniz (2009, p. 642) explica que:

(...) os administrados n@o estavam completamente desprotegidos .perante
comportamentos unilaterais do Estado, visto que havia leis que previam sua

responsabilizagdo em certos casos, como a Lei francesa dr:: ?8 pluvioso do
ano VIII, por danos resultantes de obras publicas, por prejuizos cau,sa.dos
por gestdo do dominio privado do Estado, ou pelas coletividades publicas

locais.
Cavalieri Filho apud Diniz (2009) esclarece que, em momento posterior,
houve a superacdo da teoria da irresponsabilidade do Estado para uma concepcdo
civilista da responsabilidade estatal, fundada na culpa do funcionario e nos principios

da responsabilidade por fato de terceiro (patréo,
representante).

preponente, mandante,

Assim passamos a fase das teorias civilistas da
extracontratual do Estado.

responsabilidade

2.2.2 Teoria da responsabilidade civilistica: atos de império e de gestiao

Em meio as revolugdes francesas

€ americanas, a teoria da
irresponsabilidade estatal foi

substituida gradativamente pela responsabilidade
estatal subjetiva, com a teoria da responsabilidade por atos de império e gestao.

Assim, em principio, a nedfita responsabilidade do Estado era baseada nos

principios do Direito Civil € em sey ideal de culpa. Dai a distingdo entre atos de
império e atos de gestao.

Superando a ideia de Laferriere de que é “proprio da soberania impor-se a
todos sem Compensacdo” (BANDEIRA DE MELLO, 2009, p. 807), numa fase de

grandes mudangas sociais e econdmicas e com o surgimento da figura do Estado-

Empresario, passou-se g reconhecer a separagio da atividade estatal em atos de
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império e atos de gestio. Com isso, era possivel responsabilizar o Estado por atos
de cardter patrimonial, sem caracteristicas de atos de império, ou seja, naqueles em
que o Estado néo agiu com plenos poderes e niao houve carater soberano

eslabelecido para com 08 cidadaos.

Ocorre que, nesses atos, o Estado agia como particular. Por isso, a
conscientizagdo de que como tal, ausente de suas prerrogativas soberanas, ele
deveria reparar 0os danos causados no exercicio de suas fungoes. E importante
ressallar que para existir a responsabilizagao, era necessario que 0 agente da

administragdo houvesse agido com culpa.

Apesar da grande evolugdo, ainda eram ireparaveis os demais danos
causados aos particulares que, no maximo, poderiam pleitear uma indenizagao aos
agentes da administragdo. Mas mesmo €ssa responsébilidade era mitigada, ja que,
por muito tempo, ela foi condicionada a uma autorizagado superior denominada
sistema da garantia administrativa, que teve lugar em Espanha até 1869, em Franca
até 1873 e na Alemanha até 1879 (SOUSA; MATOS, 2008).

Essa teoria fundamentava-se, essencialmente, na separagao dos atos da
pessoa do monarca, que praticaria atos de império, € da pessoa do Estado, seus
funcionarios e prepostos, que praticariam atos de gestdo. Tal argumento era
bastante favoravel ao Estado, ja que afastava sua responsabilidade nos prejuizos

que fossem causados por quaisquer outros atos qualificados como de império.

Cumpre ressaltar que a teoria dos atos de gestdo e dos atos de império serviu
de inspiragdo para a criagao da teoria da culpa administrativa, uma das utilizadas

para explicar a responsabilidade civil do Estado no Direito brasileiro.

Posteriormente, a teoria civilista evoluiu, a ponto de permitir a
responsabilizagdo do Estado, independentemente de o dano ser causado por um ato
de gestdo ou de império, mantendo, porém, a necessidade de prova da culpa do

agente publico.

1 DI PIETRO distingue os atos de império dos atos de gestao: "Os primeiros seriam os praticados pela
Administragdo -com todas as prerrogativas e privilégios de autoridade e impostos unilateral e
coercitivamente ao particular independentemente de autorizagao judicial, sendo regidos por um direito
especial, exorbitante do direito comum, porque os particulares ndo podem praticar atos semelhante;
os segundos seriam praticados pela Administragao em situagdo de igualdade com 0s particulares,
para a conservagao e desenvolvimento do patrimdnio publico e para a gestdo de seus servigos."



2.2.3 Toorla da culpn eivil

Gegundo o preceiton da teorin daculpa civil o taorin da responsabilidade
aubjotiva, o | elndo setin responsdvel pelos alos de seus agontes, bastando, para
jweo, que houvesse o demonstiagho de culpa, na ocorrdneia de um evento danoso

crindor da obrigagho de indenizar (DIAS, 1083).

A teoria da culpa civil demarca a superagio da teoria da irresponsabilidade do
I stado, conforme leclona Cavalier Filho (2008, p. 229). Egsa mudanga consisliu na
passagem daquela leoria "para uma concepgao civilista da responsabilidade estatal,
fundada na culpa do funciondrio e nos princlpidh da responsabllidade por fato de

terceiro (patrio, preponente, mandante, representante)”,

Nesse lempo, a responsabilidade do Estado era equiparada a
responsabilidade do palrdo pelos atos dos empregados ou prepostos, decorrentes
de suas agdes ou omissdes, justificando, assim, o dever de indenizar.” Era ainda
notorio o caraler protecionista ao Estado, que incumbia, ao lesado, demonstrar néo
s6 o dano sofrido, como também, a culpa do agente ptiblico, sob pena de nédo ser

caracterizada a obrigagéo do Estado de reparar o dano causado.

Em sentido contrario, Dias (1983, p. 621) tece criticas sobre a
responsabilidade subjetiva do Estado, condenando a necessidade de comprovagao

da exisléncia de culpa ou dolo nas agdes dos agentes publicos com o seguinte
argumento;

Como o mau funcionamento do servigo publico nem sempre se identifica
com a falla de delerminado funclondrio, a aplicagdo de tal doutrina resulta
em negagéo de responsabilidade sempre que ndo seja possivel estabelecer
a culpa do funcionario, muito embora se defronte a caso auténtico de defeito

do servigo.
A adogao dessa teoria foi benéfica, pois ndo era mais necessaria a distingao
entre alos de império e de gestdo, causadora de tantas incertezas doutrinarias.

Porém, diante das peculiaridades do Estado, era evidente a necessidade de

? LEITE, Rosimeire Ventura. op. cit.
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An oo probilietstican surgiranm cone o utabedechmento da rn'm'nt'mhilillmin
extracontiatunl do Fatado o come o smprego da Direlto. Administrativa, pols em
decordnein dole & que houve o desprendimentn dessa responsabllidade dos

ditamen do Direlto Civil

Ao continun, n nm'u||\nn|!I“l|nl|H civil estialnl passon i one fundamentar no
Direito Publico, entre outios, pelo principlo da fsonomia e sob o argumento de que

todos devem arant do forma equitativie com os encargos publicos.

2.2.5 Teorla da faute du service

Dando sogulmento & ovolughio das teorlas publicisticas, surgiu a teoria da
culpa do servigo ou culpa andnima, que relirou o foco da responsabilidade da

pessoa do agoento publico para o do sorvigo piblico, ou seja, evoluiu-se da culpa
individual para a culpa andnima ou Impossoal,

Portanto, ocorre culpa do servigo sempre que este ndo funcionar — ou néo

existir, devendo exislir -, funcionar mal ou funcionar tardiamente, hipotese em que
ao lesado compete somente comprovar a culpa do servigo.

Nesse contexto, sobre a mudanga na aprecia¢gdo de responsabilidade,
estabelecida pela teoria da fauto du sorvice, Meirelles ensina que:

A tooria da culpa administrativa ropresenta o primeiro estagio da transigéo
ontro a doulrina subjoliva da culpa civil e a tese objetiva do risco
administralivo quo a sucedeu, pols lova em conta a falta do servigo para
dola Inforlr a rosponsabliidade da Administragéo. E o estabelecimento do
hinbmio falla do sorvigo-culpa da Administragéio. Ja aqui ndo se indaga da
culpa subjoliva do agonto adminlstrativo, mas perquire-se a falta objetiva do
sorvigo om sl mosmo, como fato gerador da obrigagdo de indenizar o dano
causado a lorcoiro, Exigo-se, tambdm, uma culpa, mas uma culpa especial
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da Administragho, a que 8o convenclonou chamar de culpn administrativa,
(2000, p. GA3),

Como ressaltado, 08 danos sfio provenientes de um funclonamento anormal
do servigo, seja porque resultam do falhas genéricas do servigo ou porque algum
agente publico agiu em desconformidade com regras t6enicas ou normas de um
dever geral de servio. Essa teoria se distingue pela impossibilidade de Identificar a

autoria do dano, o agente que causou a leséo.

Nole-se que essa ¢ uma hipotese do responsabilidade exclusiva da
Administragdo Publica, mesmo quando a culpa do servigo ocorrer por agéo ou
omissdo de agentes, funcionarios publicos néo identificaveis. Raciocinio logico, néo

cabe também o direito de regresso.

2.2.6 Teoria do Risco

A responsabilidade objetiva, que no Direito francés surgiu com a justificativa
da anormalidade do dano, apareceu no final do século XIX, quando um Comissério
do Governo Romieu, em um caso de um acidente sofrido por um trabalhador do
Estado, afirmou que esse deveria salvaguardar seus trabalhadores dos riscos
decorrentes do trabalho que executassem.

Frise-se que tal teoria se baseia no principio de igualdade dos dnus e
encargos sociais, ou seja, tanto os beneficios quantos os prejuizos devem ser
repartidos igualmente entre todos os membros da sociedade.

No mesmo sentido, quanto a devida reparticdo dos donus publicos, Cavalieri
Filho (2008, p. 31) argumenta que:

Se a alividade administrativa do Estado ¢ exercida em prol da coletividade,
se traz beneficios para todos, justo é, também, que todos respondam pelos
seus 6nus (...). O que néo tem sentido, nem amparo juridico, é fazer com

que um ou apenas alguns administrados sofram todas as conseqiiéncias
danosas da atividade administrativa.

A teoria do risco ¢ hipotese de responsabilidade objetiva do Estado. Portanto,
na@o € necesséria a apreciagdo da culpa, em oposigdo ao que ocorria na teoria da
responsabilidade subjetiva, teoria da faute du service. Sobre a responsabilidade

objetiva do Estado e a teoria do risco, Meirelles (2009, p. 631) ensina que "Aqui nao

se cogita da culpa da Administragdo ou de seus agentes, bastando que a vitima



No Brasil. a teoria do risco subdivide-se em teoria do risco administrativo e
teoria do risco integral.
A exemplo das teorias do risco adotadas em outros paises, ambas sdo

hipéteses de responsabilidade objetiva, prescindindo da apreciacdo da culpa; é

necessario. apenas, demonsirer a 830 OU omissdo, o0 dano e o nexo de

causzalidade.

Cavalieri Filho (2008, p. 232) sinteliza o fundamento da teoria do risco
administrativo. a0 explicar que esta ‘importa em atribuir ao Estado a
responsabilidade pelo risco criado pela sua atividade administrativa.‘. Completa que
€S2 ¢ "a foma democrética de repartir 0s 6nus e encargos sociais” e que toda
“les3o soffia pelo particular deve ser ressarcida, independente de culpa do agente
publico gue a causou. O que se tem de verificar &, apenas, a relagdo de causalidade
entre 2 ac2o administrativa e o dano sofrido pelo administrado”.

Em suma. a teoria do risco administrativo e a teoria do risco integral se

diferenciam porque, para a primeira, 0 nexo causal entre a atividade administrativa e

o dano € indispensavel, porém ha possibilidade de afastar a responsabilidade em

decoméncia de fato exclusivo da vitima, caso fortuito ou forca maior. A segunda é
uma modalidade extremada da teoria do risco, ndo havendo causa excludente da
responsabilidade do Estado. Ou seja, se fosse adotada a teoria do risco integral, o
Estado seria obrigado a indenizar sempre, ainda que o dano nao fosse decorrente
de sua atividade, o que resultaria em abuso e iniquidade. O Estado acabaria por ser
tomar um segurador universal, o que sabemos ser inconcebivel.

Por fim, é valida a indagagao sobre o porqué da responsabilidade do risco, ja
Que nao haveria responsabilidade sem violaggdo do dever juridico, e o risco,
isoladamente, nao configuraria nenhuma violagZo de dever juridico.

Assim, tal teoria se justificaria pelo dever que o Estado tem de exercer suas
atividades administrativas, mesmo que impliquem perigo ou risco, porém com
absoluta Séguranca, sem causar danos. “Esta vinculado, portanto, a um dever de

incolumidade, Cuja violagao enseja o dever de indenizar independentemente de




23

culpa’ (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 232).

A doutrina dominante entende que o Brasil acolheu a teoria do risco no artigo
37, § 6° de sua atual Constituicdo Federal. Porém, impende lembrar que ela foi
adotada na modalidade do risco administrativo e nio do risco integral, sendo

imprescindivel a configuragao do nexo causal entre o dano causado e a atividade
administrativa.

2.3 Fundamento Legal no Direito Brasileiro

Atualmente, a responsabilidade extracontratual do Estado é estipulada no
artigo 37, § 6° da Constituigao Federal brasileira.” Esse artigo ¢ bastante discutido,
posto que grande parte da doutrina argumenta haver uma diferenciagéo em sua

aplicabilidade, no que se refere a atos comissivos e omissivos (GASPARINI, 2003).

Para esses doutrinadores, os atos comissivos devem ser tratados pela teoria
do risco administrativo e s&o objeto da responsabilidade objetiva do Estado. Ja os

atos omissivos devem ser tratados pela teoria da culpa do servigo (faute du service),
fruto de responsabilidade subjetiva do Estado.

A par dessa corrente, Bandeira de Mello e Diniz (2009, p. 640) suportam o
entendimento de que:

a responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito publico funda-se
nas suas relagbes com os administrados, em razdo de comportamentos
comissivos, caso em que, na teoria do risco, serd objetiva (CF/88, artigo
37°, § 6° RT, 745:278; RTJ, 55:516), e omissivos danosos, hipétese em que
sera subjetiva, conforme a teoria da culpa fundada na falta de servigo (ato
ilicito) e, ainda, nas relagdes entre Estado e funcionario ter-se-ia uma
responsabilidade subjetiva, visto que o direito de regresso da pessoa
juridica de direito publico contra ao gente faltoso estd condicionado a

conduta culposa ou dolosa deste.
Ha ainda outra corrente doutrinaria que defende ser objetiva a
responsabilidade do Estado referente tanto a agdes quanto a omissdes. Merecem

destaque as palavras de Diniz (2009, p. 639), com fundamento na acepcdo de

* CRFB, Artigo 37 - § 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
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Bandeira de Mello: "0 que o agente publico quiser ou fizer entende-se que o Estado

quis ou fez. Nas relagoes externas, ndo se considerara se o agente obrou ou nao, de

acordo com o Direito, culposa ou dolosamente, pois s¢ importara saber se o Estado
agiu (ou deixou de agir) bem ou mal”.

Defendendo uma aplicagéo exclusiva da responsabilidade objetiva ao Estado,
em confronto com o artigo 15 do Codigo Civil brasileiro (CCB), Gustavo Tepedino
apud Monteiro Filho (2006, p. 49) argumenta, litteris:

Ndo é dado ao intérprete restringir onde o legislador ndo restringiu,
sobretudo em se tratando de legislador constituinte — ubi lex non distinguit
nec nos dintinguere debemus. A Constituigdo Federal, ao introduzir a
responsabilidade objetiva para os atos da Administragdo Publica, altera
inteiramente a dogmatica da responsabilidade nesse campo, com base em
outros principios axiol6gicos € normativos (dos quais se destaca o da
isonomia e o da justiga distributiva), perdendo imediatamente base’ de
validade o artigo 15 do Codigo Civil, que se torna, assim, revogado ou, mais
tecnicamente, nao recepcionado pelo sistema constitucional.

O autor se referiu ao antigo Codigo Civil de 1916, mas a mensagem ainda é
vélida quanto & modalidade da responsabilidade civil do Estado. Pelo autor, ela seria
sempre objetiva, independentemente de surgir de atos omissivos ou comissivos.
Porém, como citado supra, a maioria doutrinaria opta pela responsabilidade

subjetiva estatal nos casos omissivos.

A Constituicido Federal de 1988 ampliou o ambito da responsabilidade do
Estado, substituindo a expressado “funcionario publico” por “agente publico”. Assim,
houve um alargamento da responsabilidade extracontratual do Estado: é
fundamental que o agente preste o servigo na qualidade de agente publico, mesmo
que a acdo ou omissdo ndo ocorra no exercicio das suas fungdes, mas em

decorréncia dela, a saber, dentro do dmbito da sua competéncia ou mesmo além

dos limites dela.

Sobre a substituicdo do termo “funcionario” por “agente’, o legislador teve a
intengdo clara de alargar a responsabilidade do Estado, haja vista que o termo
“agente” é mais abrangente, além de apropriado. Isso, porque “funcionario”, em
sentido técnico, engloba unicamente aqueles que ocupam cargos publicos e estao
sujeitos ao regime estatutario, apesar de que anteriormente ja se entendia que a
palavra era utilizada em sentido amplo, visando abarcar também os “servidores” ou

“agentes publicos”.
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Em sintese, a evolugado consiste no fato de que o termo “agente” abrange
todas as pessoas que prestam um servigo publico, seja remunerado ou a titulo
gratuito, sendo ainda desnecessario o requisito de que o servigo seja prestado em

carater permanente. Abrange também os Servigos transitérios. Em resumo, o termo

(agente publico) & mais amplo do que o da redagao anterior (funcionario publico).

O intuito dessa mudanga ¢ simples: demonstrar que a responsabilidade do
Estado subsistira ainda que o fato danoso seja resultado da conduta de um servidor
contratado, funcionario de fato ou temporario; nao importa qual seja a forma de sua
escolha ou investidura. Assim, s&o incluidos na qualidade de agente publico desde

as mais altas autoridades até os trabalhos mais modestos (GASPARINI, 2003).

O Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu, em um caso de incidéncia da
responsabilidade objetiva do Estado por ato danoso praticado por um soldado da
policia militar, que apesar de fora do servigo “foi na condigao de policial-militar que o
soldado foi corrigir as pessoas. O que deve ficar assentado é que o preceito inscrito
no artigo 37, § 6° da CF, ndo exige que o agente publico tenha agido no exercicio de

suas fungdes, mas na qualidade de agente publico”. (BRASILIA, Supremo Tribunal
Federal. RE 160401, Relator: Min. CARLOS VELLOSO, 1999).

Em consonancia com a CF de 1988, o atual Cédigo Civil brasileiro, Lei n°
10.406 de2002, estabeleceu em seu artigo 54:

Artigo 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.

Por certo, a redagéo do artigo do Cddigo Civil € semelhante a do artigo da
Carta Magna.

Fica claro que a responsabilidade do Estado por atos ilicitos € oriunda de seu
dever de obediéncia a ordem juridica, enquanto a responsabilidade por atos licitos
decorre da ideia de que é dever da sociedade suportar o prejuizo gerado no

interesse de todos. Se ocorresse a diferenciagdo das duas, haveria uma afronta aos
principios da igualdade e da isonomia.



2.3.1 pressupostos da responsabilidade subjetiva do Estado

A responsabilidade extracontratual da Administragéo por fato ilicito, a exemplo

d respc,nsabilidade civil comum, tem como pressupostos o fato, a ilicitude, a culpa,
a

gjuizo 0U gdano e o nexo de causalidade entre este e o fato.

o pr

Esses pressUpostos sdo tratados de forma sucinta neste trabalho, por se

mostrarem essenciais a analise da configuragdo da responsabilidade civil, a qual

exige a constatagao desses elementos em dano imputével & Administragdo ou a um

dos seus agentes.

Impende dizer que @ responsabilidade civil do Estado originou-se em Sua

forma subjetiva, tendo €m grande parte da sua evolugéo, tido como requisito a

existéncia de um juizo de censura sobre a conduta do agente, ou seja, 0 agente,

ﬁpodendo ter agido de outra forma, optou pela conduta danosa.

i) conduta

Antunes Varela (1987, p. 471) afirma que é considerado, para efeitos de

responsabilidade, 0 fato de 0 agente ser “dominavel ou controlavel pela vontade, um

\comportamento ou uma forma de conduta humana’, podendo ser este um fato
positivo ou negativo. O fato negativo (omissao) caracteriza-se pelo “dever juridico
especial de praticar um acto que, seguramente ou muito provavelmente, teria

impedido a consumagao desse dano”.

E certo que, na responsabilidade da Administragdo, as omissdes tém uma
importancia mais ampla que a responsabilidade civil geral, pois € comum a ela a

obrigacdo de n&o praticar determinados atos e de evitar danos a outrem.

No Direito brasileiro, a responsabilidade do Estado pode ser proveniente de: i)
condutas positivas do Estado, ou seja, comissivas, onde o agente publico causa
diretamente o dano; ou de ii) condutas omissivas, quando o Estado ndo € o
causador direto do dano, no entanto tem o dever de evita-lo, a exemplo dos casos
em que 0 servigo nao funcionou ou funcionou com atraso (faute du service) ou pela
atividade que se cria a situagdo propiciatoria do dano porque expds alguém a risco
(GANDINI, 2003).

Por Gltimo, ndo sdo considerados como fatos voluntarios para efeitos de
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configuragao da responsabilidade civil os fatos naturais, os fatos praticados sob
coagao fisica e os atos reflexos.

ii) llicitude

O regime de responsabilidade extracontratual do Estado define como
pressuposto da responsabilidade delitual a ilicitude do fato voluntario. Estipula como
ilicitas as agdes ou omissdes dos litulares de brgdos. funciondrios agentes que
violem disposi¢bes ou principios constitucionais, legais ou regulamentares ou
infrinjam regras de ordem técnica ou deveres objetivos de cuidado, do que resulte a

ofensa a direitos ou a interesses legalmente protegidos.

Ha situagdes em que se afasta a responsabilidade civil delitual da
administragdo, em decorréncia de circunsténcias especificas que justifiquem a
ilicitude. Logo, sem ilicitude, ndo se pode falar de responsabilidade delitual, apesar
de se poder subsistir a responsabilidade pelo risco oy fato licito.

Sé&o causas de justificagao da ilicitude: o cumprimento de um dever, o estado
de necessidade, o consentimento do lesado e a legitima defesa.

jii) Culpa

O Cadigo Civil admite, em regra, a existéncia de responsabilidade civil
quando houver existéncia-de culpa, no entanto, também prevé, em seu artigo 927,
que "havera obriga¢do de reparar o dano independentemente de culpa.” Assim,
alguns doutrinadores defendem que a culpa ndo & elemento essencial da
responsabilidade civil, pois seriam essenciais, tdo-somente, a conduta humana, o

dano ou lesdo e o nexo de causalidade entre a conduta e o dano.

A respeito, José de Aguiar Dias (1979, p. 136) aduz que a culpa é a falta de
diligéncia na observancia da norma de conduta, isto é “o desprezo, por parte do
agente, do esforgo necessario para observa-la, com resultado nao objetivado, mas
previsivel, desde que o agente se detivesse na consideragdo das consequéncias
eventuais de sua atitude”. Nessas condigbes, a culpa se caracteriza quando o
causador do dano ndo tinha intengdo de provoca-lo, mas por imprudéncia,

negligéncia, impericia causa dano e, portanto, deve repara-lo.

Outrossim, convém diferenciar a culpa do dolo: o dolo é a vontade consciente

de violar o dever e, consequentemente, de lesar terceiros, enquanto a culpa é a
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conduta negligente, imprudente ou caracterizada pela impericia, que ensejn

violagdo de um dever juridico ou técnico. (ARNOLDO WALD apud SCHWARTZ,
2011, s/p)-

Por iss0, quando o ato for intencional, 0 agente quer a acdo e o resultado esth
impregnado de dolo, enquanto na culpa ele s6 almeja a agao, mas ndo o resultado
lesivo. Caso N3o ocorra esse intento proposital (o dolo), vindo o prejuizo a ocorrer,

por imprudéncia, negligéncia ou impericia, existe somente a culpa, também dita,
culpa em sentido estrito.

Rui Stoco (2007, p- 134) destaca as diferengas entre imprudéncia, negligéncia
e impericia, exemplificando COM casos concretos, verbis:

A imprudéncia ¢ a falta de cautela, o agir agodado ou precipitado, através
de uma conduta comissiva, ou seja, um fazer (facere), como quando a
pessoa dirige seu veiculo com excesso de velocidade.

A negligéncia ¢ o descaso, a falta de cuidado ou de ateng#o, a indoléncia,
geralmente o non facere quod debeatur, quer dizer, @ omissdo quando do
agente se exigia uma ag3o ou conduta positiva. Pode-se identifica-la na
conduta do empregado que deixa de trancar a porta ou o cofre da empresa,
qué Vem a ser assaltada, ou do tratador que esquece de fechar o canil,
deixando soltos os animais e estes atacam e lesionam algumas criangas.

A impericia é a demonstragao de inabilidade por parte do profissional no
gxercicio de sua atividade de natureza técnica, a demonstragio de
incapacidade para o mister a que se propde, como o médico que, por falta
de conhecimento técnico, erra no diagnostico ou retira um o6rgdo do
paciente desnecessariamente ou confunde veia com artéria. Pode
identificar-se a impericia através de agdo ou omissao.

Por conseguinte, quando se configurar a existéncia de um destes trés
elementos, sera caracterizada a culpa do agente, surgindo o dever de reparagao. No
entanto, a configuragdo da culpa s6 se mostra importante nos casos de
responsabilidade subjetiva, na responsabilidade objetiva, basta o lesado provar a

conduta, o prejuizo sofrido e o nexo de causalidade, prescindindo-se da existéncia
de culpa do agente.

iv) Dano

O dano consiste no prejuizo sofrido, quando ha uma lesdo a um dos valores
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