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RESUMO

A responsabilidade do Estado pelos danos as vitimas de crimes verificase nas
hipoteses em que incide como causa do evento lesivo, concorrentemente a conduta do
agente infrator, a anormalidade do servico publico de prestacdo de seguranca aos
administrados.

Constitui a seguranca direito dos individuos pelo qual Ihes é assegurado protecéo e
amparo, permitindo-lhes desfrutar de seus demais direitos. Estendida ao ambito publico,
pressupde a garantia de um estado anti-delitual e de convivéncia socia pacifica, com a
preservacdo e a manutencdo da ordem publica e a incolumidade das pessoas e dos seus
patrimaonios.

Conforme estabelece a Congtituicdo Nacional, em seu art. 144, a seguranca publica
€ um dever do Estado, direito e responsabilidade de todos. Cabe ao Estado atuar no sentido
de assegurar efetivamente este direito, no cumprimento do dever que Ilhe compete e, aos
membros da coletividade atuar com diligéncia, evitando situacdo de risco, que comprometa
agarantia e a protecdo de bens e valores tutelados pelo ordenamento juridico.

O crime traz para a vitima danos de ordem fisica, material, moral, socia e psiquica.
Deve o Estado responder patrimonialmente por esses danos, concorrentemente com o
infrator quando, na situacao, verificar-se que, sendo possivel a intervencéo estatal, esta ndo
ocorreu, ocorreu tardiamente ou de forma ineficiente. Ha na hipdtese a falha na protegdo ao
administrado, constituindo esta, concausa do evento lesivo, pelo que deve o Estado ser
responsabilizado. Estabelece-se uma relacdo obrigaciona entre o Poder Publico e o
administrado lesado, em razéo da anormalidade do servico que, como atividade prépria da
Administragdo Publica, deve ser realizada de forma eqiitativa, continua, evolutiva e eficaz.

A responsabilidade estatal, por determinacdo constitucional, é objetiva (Art. 37, 86°,
CF/88). Configura-se com o estabelecimento do vinculo etiolégico entre 0 comportamento
da Administracdo Publica e o dano a que se sujeitou o particular. O fundamento é a
igualdade de todos diante dos encargos publicos. Exime-se o Estado de responder,
guebrando-se o vinculo causal, quando demonstrado que o comportamento da vitima deu
causa ao evento ou criou condicdes para que este ocorresse e, ainda, quando na situacéo néo
era possivel aos 6rgdos estatai s atuarem na protecao e garantia da seguranca do ofendido.

A responsabilidade do Estado constitui-se em um instituto restaurador do Direito,
gue busca a tutela dos interesses dos administrados, juridicamente protegidos, recompondo
0 equilibrio rompido pela inadequada atuacéo estatal e que encontra fundamento maior em
um principio de justicasocia e nos postulados do Estado de Direito.



ABSTRACT

The State is hold responsible for damages caused to victims of crimes when the
offence results from a poor public safety service provided to the community, summed
up to the criminal’ s behavior.

Safety is understood as the individuals' right to be protected and supported by
the State so that these individuals are able to enjoy their civil rights fully. In a public
scale, safety is supposed to reflect an anti-criminal state, peaceful and sociable living,
preserving public order and keeping peopl €’ s assets and well-being unharmed.

According to the National Constitution, article 144, public safety is a duty of the
state and everyone' s responsibility. Asitsduty, it is a state obligation to assure this right
to individuals, as it is to the members of the community to act with caution, avoiding
situations which might put at risk the assets and values under the state protection.

Crime causes physical, material, moral, socia and psychical disorders to its
victims. The State must, as much as the criminal, be hold responsible for such damages
when there is evidence that the State was negligent in providing proper care or did not
provide care at all in a specific situation. In such hypothesis the State failed to protect
the individual, i.e., the State became a contributory factor to the crime and must be hold
responsible for it. A relationship of obligation between Government and Individua is
then established since the service — that should be offered in a fair, continuos and
efficient manner - was not properly provided for.

Under the Constitution, the responsibility held by the state is clear (article 37,
paragraph 6, Federal Constitution of 1988). It is based on the causal connection
established between the Public Administration behavior and the damage suffered by the
individual. The principle is that everyone is equal before public authorities. The State is
exempt from its obligations when it the victim’'s behavior was the cause or a facilitator
to the offence, and when the State was not in position to act as guardian to the
individual, therefore breaking the causal bond.

The responsibility the State bears must be a re-establisher of Rights caring for
interests of legally protected individuals', restoring the balance ended by improper state
action. Its principles are held by the State of Right.



RESUME

La responsabilité de I’ Etat par les dommages aux victimes de crimes est vérifiée dans
les hyphotéses sur lesquelles tombent comme cause de I’ événement |ésionnaire, concouramment
ala maniére d agir de I'infracteur, I’anormalité du service public de prestation de sécurité aux
administrés.

La sécurité constitue du droit des individus par lequel leur est assurée de la protection et
de I'appui, leur permettant de jouir de leurs autres droits. Etendue & la sphére publique on
présuppose la garantie d’un état antidélictueux et de convivialité sociale pacifique, avec la pré-
servation et lamaintenance de |’ ordre public et |’ intégrité des individus et de leurs patrimoi-nes.

Selon la Constitution Nacionale a I’ article 144, la sécurité publique est un devoir de
I'Etat et la responsabilité de tous. |l appartient & I’ Etat |’ obligation d' agir effectivement pour
assurer ce droit, dans I’accomplissement de son devoir et, aux membres de la collectivité agir
promptement,en évitant de la situation de risque, qui puisse campromettre la garantie et la
protection de biens et de valeurs potégés par I’ ordre juridique.

Le crime porte a sa victime des atteintes d’ ordre physique, matérielle, morale, sociae et
phychique. Doit |'état répondre patrimonialement de ces atteintes-ci, concouramment a
I"infracteur, quand, dans la situation, se vérifier que si c'est possible I'intervention de I’ Etat et
celle-ci n'est pas arrivée, est arriveé tardivement ou de fagon enefficace. |l y asur I hypothése la
faute ala protection de I’ administré, constituant celle-ci de la cause concourante de I’ événement
lésionnaire, et a cause de cela |’ Etat doit étre responsabilisé. On établit une rélation d obligation
entre le Pouvoir Public et I'administré [ésé, en raison de |’anormalité du service que, comme
activité propre de I’ Administration Publique, doit étre réalisée de fagon équitable, continue,
évolutive et efficace.

L aresponsabilité de |’ Etat, par determination constitutionnel, est objective (Art. 37, §6°,
CF/88). Celle-ci arrive avec |'établissement du lien étiologique entre le comportement de
I’ Administration Publique et |’ atteinte a qui s est soumis le citoyen. Le fondement est I’ égalité
de tous devant les charges publiques.

On exempte I’ Etat de répondre, en rompant le lien causal, quand on démontre que le
comportement de la victime a donné de la cause a I’ événement ou a créé des conditions pour
que celui-ci arrive et, encore, quand dans la situation il 0’ était pas possible aux organes de |’ Etat
agir pour protéger et garantir la sécurité de I’ offensé.

La responsabilité de I’ Etat se constitue une institution restauratrice du Droit que cherche
latutelle des intéréts des administrés, juridiguement protégés, en recomposant I’ équilibre rompu
par |’inadéquate actuation de |’ Etat et qui trouve du fondement majeur dans le postulat de I’ Etat
de Droit.
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INTRODUCAO

O tema Responsabilidade do Estado pelos danos as vitimas de crimes integra a
categoria ampla do ingtituto da responsabilidade publica, informada por principios de
Direito Publico e que consiste na imputacdo ao ente estatal da obrigac&@o de responder
pelos danos causados aos administrados, em razdo de suas atividades. Constitui-se em
ingtituto restaurador do Direito, destinado a recompor o equilibrio rompido com a
ocorréncia de prejuizos anormais e especiais, fundamentado pelos postulados de
equidade e justica social.

Como desdobramento da categoria geral, a responsabilidade do Estado em
relacdo aos crimes verifica-se nas hipoteses em que incide como causa do evento lesivo,
concorrentemente com a conduta do infrator, a anormalidade do servico publico de
prestacéo de seguranca aos administrados.

Esta modalidade de responsabilidade n&o tem recebido o devido acolhimento
juridico, sendo pouco referida pelos doutrinadores e, em geral, rejeitada pelos tribunais,
prevalecendo, na matéria, concepcdes que ndo se adequam a condicdo de Estado de
Direito, vigente na atualidade. Dada a sua importancia no contexto social, necessario se
faz 0 seu tratamento com bases juridicas mais adequadas, aliadas as garantias definidas
da vitima de crime como sujeito de direitos e do reconhecimento do ente publico estatal
como sujeito responsavel, que cria o direito e a ele se submete.

O crime e os dtos indices de criminalidade tém-se constituido em um dos
problemas sociais mais preocupantes dos nossos dias, requerendo a atencdo das
autoridades publicas e das disciplinas cientificas, na busca de solucdes que levem ao seu
controle e minimizem os seus efeitos. O Estado, nesse processo, ndo pode ser isentado
de sua responsabilidade.

Constitui a seguranca, um direito dos individuos, pelo qua |hes € assegurado
protecdo e amparo, permitindo-lhes desfrutar de seus demais direitos. Estendida ao
ambito publico, pressupde a garantia de um estado anti-delitual e de convivéncia social
pacifica, com a preservacdo e a manutencdo da ordem publica e a incolumidade das
pessoas e dos seus patrimonios.

Segundo estabelece a Congtituicdo Nacionad, em seu art. 144, a seguranca publica é
“dever do Edtado, direito e responsabilidade de todos’. Conditui-se, assm, a seguranca



publica em tarefa fundamental do Estado Democrético de Direito, consolidado na Carta
Magna, voltado para a superacéo das desigualdades sociais e regionais e instauracéo de um
regime democrético queredize ajusticasocial.

O crime afeta diretamente a incolumidade e o patriménio das pessoas e coloca em
risco a ordem publica e a paz socid. A sua prevencdo e repressao congtituem funcdo do
Estado, que tem, por expressa disposicéo condtituciona, o dever de preservar e restabelecer a
convivéncia socid pacifica, proporcionando a todas condicbes de vida harménica em
sociedade, assegurando os direitos e a defesa de interesses |l egitimos.

Para dar efetividade a0 texto congtituciona, deve o Estado, através de seus 0rgaos e
agentes, exercer uma atividade de vigilancia, prevenindo e reprimindo condutas delituosas,
aém da formulacdo de paliticas criminais que permitam o tratamento adequado do crime, do
criminoso e davitima.

Embora o crime sgainerente a prépria vida em sociedade, a sua ocorréncia, dém de
limites toleréveis, revela, na maioria dos casos, a inoperancia do Estado, a deficiéncia de
politicas sociais, econdmicas e criminais e 0 descaso no tratamento de questéo extremamente
relevante para a sociedade, negligenciada com a adogdo de medidas que, concretamente,
pouco contribuem para a solucdo do grave problema da violéncia socid e que transforma a
todos em vitimas potenciais.

O dto indice de crimindidade, marco da redidade atual, extrapola os limites
aceitavels, préprios do regular funcionamento de toda a ordem social. H& muito, o crime
excedeu a sua condicdo de elemento integrador e inovador da sociedade, funcéo destacada na
concepcdo sociologica do delito da Teoria Criminologica da Anomia de Durkheim,
congtituindo-se, na atudidade, fator de isolamento e risco de desestruturacéo da sociedade
Ingtitucionalizada

A busca de solucdo para esse grave problema tem-se limitado, namaioria das vezes, a
promulgacdo de lei's que criam tipos penais Novos, agravam penas e restringem as garantias e
beneficios processuais dos acusados e condenados, medidas absolutamente divorciadas dos
caminhos gpontados pelas Ciéncias Criminais.

Faha o Estado na sua funcdo de proporcionar seguranca aos administrados e a
sociedade em gera, omitindo-se ou agindo inadequadamente. Descuida da tutela dos direitos
dos cidadaos, que pagam impostos e tém limitada a sualiberdade e os seus demais direitos em
beneficio da coletividade.
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Agindo dessa forma, tem ele responsabilidade. Deve, em consequiéncia, responder
pel os danos decorrentes da ndo prestacéo da adequada tutelaa que se propde, razéo mesmada
uaexisténcia

A concepcdo do Estado responsavel predomina, hoje, na maioria dos sstemas
juridicos, tendo atingido, no ordenamento naciona, a condicdo de garantia congtitucional,
com o estabel ecimento da responsabilidade objetiva das pessoas juridicas de direito publico e
de direito privado prestadoras de servigos publicos, respondendo pelos danos que seus
agentes, nessa qudidade, causarem aterceiro (Art. 37, par. 6°, CF).

Embora assente a responsabilizacdo estatad no ambito da Administracdo Publica,
independente da condicdo do prejudicado, a vitima de crime permanece desatendida pelo
sistema, ndo recebendo o devido tratamento e a adequada protecdo legd. InUmeras sfo as
dificuldades para 0 exercicio da pretensdo de ressarcimento dos danos sofridos com a conduta
delituosa e com aincuriado Estado.

O interesse da vitima concreta do delito sucumbe ante o interesse publico, centrado na
busca da restauracdo da ordem publica com aaplicacéo dale pend.

Vigora no sistema pena a concepcdo classica de ddito, como a violagdo da lei do
Estado, desconsi derando-se que a atividade criminosa afeta tanto o interesse publico, quanto o
privado.

Além deste aspecto, hd que se destacar ainda, que através dos ancs, as Ciéncias Penais
e as Paliticas Criminais vém centrando os seus esfor¢os no estudo do delingliente e na busca
de um sstema que preserve seus direitos e a sua dignidade, criando model os aternativos de
pena e desenvolvendo férmulas para a suarecuperacao e reinser¢éo na sociedade.

A vitimade crime, ao contrario, tem sido negligenciada pel os especidistas namatéria
e abandonada a sua propria sorte, compdida a sujeitar-se as consegliéncias danosas dos
delitos, suportando seus efeitos fisicos, morais, psiquicos, econdmicos e sociais, dém da
insengbilidade do sstemalega e daindiferenca da comunidade e do Poder Publico.

No sstema pend, tem sido a vitima relegada a uma posicdo marginal, ao ambito da
previsdo socia e do Direito Civil materia e processua, sem outro papel senéo o de mero
declarante, em um processo judicia que visa a apuracdo da responsabilidade penal do infrator
paraa sua puni¢do, recompondo o interesse publico lesado com ainfracdo pendl.

Esta neutralizacdo, conforme apontam os especiaistas, resulta da propria origem do
processo legd moderno que objetiva a solugdo inditucionalizada dos conflitos,
despersondizando arivalidade entre as partes e convertendo avitimarea e concretado drama

crimina em mera abstracéo.
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Definida, juridicamente, como sendo o0 sujeito passivo principa ou secundario da
infracéo penal e que se submete, em virtude desta, a um dano, a vitima de crime é um sujeito
dotado concretamente de direitos.

O reconhecimento desta condi¢do deu-se com 0 gparecimento, gpds a |l Guerra
Mundia, daVitimologia, ciénciainterdisciplinar que tem por objeto o estudo da vitimizagéo,
Seus controles, suas consequiéncias e seus remédios e que propiciou, nos Ultimos anos, um
processo de revisdo do papd davitima, no fendmeno dditivo.

O redescobrimento da vitima de crime, inserido no movimento internacional de
direitos humanos do pds-guerra, iniciou uma nova fase para esse sujeito de direitos,
verificando-se no Direito Pena a tendéncia manifesta da adog¢éo de medidas de protecéo aos
Seus interesses, voltadas para a reparacdo dos danos, dicercadas na concepcdo de que o0s
conflitos devem ser resolvidos pelas partes neles envolvidas, integrando a vitima ao Sstema
pena com o acolhimento de suas pretensdes. Tém sdo adotados, para infragbes de menor
potencia ofensivo, modelos informais de composicéo e conciliagdo, restringindo-se o pape
do Estado, até entdo, sujeito lesado principal, priorizando o interesse particular na solucéo do
conflito de interesses, instaurado com a prética da infracdo penal. Ha tendéncia, ainda, na
adocdo da reparacdo dos danos as vitimas como modalidade de pena.

Efetiva-se 0 reconhecimento de que o crime lesa, tanto o interesse publico, quanto o
interesse privado e o restabel ecimento da ordem juridica sb concretiza com a ampla tutela de
ambos os interesses. 0 da sociedade, com a aplicacdo da sancdo pend e o do particular
prejudicado, com o atendimento das expectativas geradas pel 0s pre uizos a que se submeteu.

Se a concepcdo da duplalesio provocada pelo crime, ofendendo interesses diversos, é
relativamente recente na histéria da humanidade, a reparacdo dos danos as vitimas de crimes,
a0 contrério, et presente desde época remota, gparecendo em antigas legidagdes, como 0
Cbdigo de Hamurabi (1930 a.C.) ealLei das X1l Tdbuas. Surgiu como forma de restringir a
vinganca privada, representando um substitutivo para a sancéo pendl.

A preocupacdo com a vitima, congtante nos primérdios da humanidade, foi
abandonada por um longo periodo de tempo, ressurgindo recentemente em movimentos que
buscam a sua revaorizacdo e propdem a indituicdo de sstemas legais que prevgjam
Mecani SMOos asseguratorios de sua efetiva reparacdo. Alternou-se 0 satus da vitima, ao longo
da histdria, do protagonismo paraa neutralizac@o e, atualmente, para o seu redescobrimento.

Com 0 seu redescobrimento, muito se tem feito na busca de sua efetiva protegéo.
Tenta-se, hoje, reverter uma situacdo de quase completo abandono, dando a vitimaa condicéo

adegquada de figurar no complexo do crime como um sujeito de direitos. Alerta-se para a
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insuficiéncia de um direito penal voltado t&o somente para a repressdo dos delitos,
desinteressado das necessidades que afetam as vitimas, gpontando a caréncia de mecanismos
dirigidos ao asseguramento da satisfacdo dos interesses dos sujeitos passivos dos crimes, 0S
quais, em sua grande maioria, devido a fata de condicbes econdmicas dagqueles,
juridicamente declarados responsaves pel os ddlitos, ndo experimentam nenhumamudanca na
Sua Situacdo, quando ndo resultam prejudicados pela propriaintervencdo pend.

Deve-se obsaervar que, embora a adequada asssténcia a vitima requeira um amplo
atendimento, abarcando os miltiplos efeitos do crime, para o tratamento do tema proposto, €
de interesse apenas 0 agpecto material: 0 ressarcimento dos danos patrimoniais € morais
decorrentes da conduta delituosa.

Refere-se assi téncia a compensacao dos prejuizos sofridos e ao atendimento das
necessidades econdmicas da vitima, derivadas do crime. Ha neste ambito, medidas
assigenciais e medidas obrigacionais. Reconhece-se o direito socia das vitimas e de seus
dependentes carentes de serem assidtidos pelo Estado, como um direito subjetivo
fundamental, concretizado em prestactes positivas, devidas as pessoas ou classes de pessoas
menos favorecidas, mais fracas ou vulneravels.

Quanto as medidas obrigacionais, cabe a0 sistema juridico reconhecer e assegurar 0
direito a compensacdo dos danos sofridos pelo ofendido com o crime, garantindo o integra
ressarcimento dos prejuizos materiais e morais decorrentes do crime. Neste aspecto, é
importante ressaltar que a grande maioria dos ordenamentos juridicos prevé a reparagdo dos
danos, a cargo do infrator, como efeito secundério da pena ou reconhecidaem aco propria,
independente da acéo pend ou vinculadaaea

O grave problema da leséo aos direitos do individuo, provocada pelo o ddito, ndo se
soluciona, contudo, com a previsdo legd da obrigacdo do infrator de reparar os danos, ja que,
na maioria dos casos, 0 seu autor € insolvente ou desconhecido €, mesmo quando
identificado, a vitima encontra sérios obstaculos para 0 exercicio da sua justa pretensdo nas
viasjudicias.

A matéria requer, assm, a sua reavaiacdo, com a redefinicdo da relacdo juridica
obrigacional que seforma quando da ocorréncia do delito, como imperativo de justica social.

O crime impde ao Estado, dém do dever de assstir as vitimas necessitadas e aos seus
dependentes carentes, a obrigacdo de responder pelos preguizos a que se submeteram, nas
StuagBes em que se evidenciar aomissao ou ineficiéncia do servigo publico.

O Estado, pessoa juridica publica, com fungfes definidas e findidades proprias,
possui direitos e sujeita-se a obrigagdes. No exercicio de suas aividades, voltadas para o
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atendimento das necessidades do individuo e da coletividade, visasndo o bem comum,
submete-se as normeas legais vigentes e tem responsabilidade, devendo responder pelas
consequéncias de sua auacdo, recompondo 0s agravos patrimoniais e morais provenientes de
Sua agao ou omisso lesva

Com o objetivo de estabelecer os fundamentos para o reconhecimento efetivo dessa
obrigacdo estatdl, 0 presente trabalho andisarg, inicidmente, o Estado, ente juridico publico,
verificando sua origem, justificacdo, dementos, findidade e fungdes, para o tratamento, em
particular, da sua fun¢do adminigtrativa, enfocando especidmente a atividade de policiae a
seguranca publica.

Ainda como pressupostos do tema central deste trabalho, desenvolvido no udltimo
capitulo, proceder-se-a a andise do ingtituto da responsabilidade juridicaestata, suasteoriase
fundamentos que a informam, aém da andise da vitima de crime, abordando sua concepgdo
na atualidade, sua condicdo de sujeito de direitos, a evolucdo no seu tratamento ao longo da
histéria, 0 seu papel no processo penal e os model os de tutela de seus interesses.

A matéria sera tratada sob os aspectos doutrinério, legidativo e jurisprudencial,
enfocando o direito comparado, com especid aencdo ao direito brasilero, prisma
fundamenta deste trabaho, que visa a andise da atuacdo do Estado na protecéo das vitimas
de crime, sob 0 aspecto daindenizacdo dos danos sofridos.

O tema € de grande relevancia juridica e socia, condtituindo a tutela dos interesses
desses sujeitos de direitos, imperativo de uma sociedade justa e solidaria, exigéncia dos
postulados do Estado Socia e Democrético de Direito.
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CAPITULOI

O ESTADO E A SEGURANCA PUBLICA



1. Nocdes sobre o Estado

O desenvolvimento do tema proposto requer a andlise de alguns aspectos do ente
publico Estado, visto ser ele, na discussdo a ser realizada, o sujeito principa da relagdo
juridica que se pretende estabel ecer quando ha a ocorréncia dainfracdo penal.

Sem a pretensdo de esgotamento da matéria, necessario se faz esta abordagem,
analisando a origem do Estado, sua justificagdo, conceito, elementos, fim e funcdes,
para se chegar a questdo da atividade administrativa estatal e, em especial, da seguranca
publica, estabelecendo as bases para o desenvolvimento da tese que se pretende
defender.

1. 1. Origem do Estado

O Estado, tal qua se apresenta contemporaneamente, ente dotado de
personalidade juridica, com elementos definidos na sua constituicdo e caracterizado
como prestador de servigos, voltado para a manutencéo dos direitos individuais e do
desenvolvimento do interesse comum, constitui estégio atual da organizagdo politico-
juridica da sociedade, em um processo de evolucdo que vem se desenvolvendo desde a
origem remota da humanidade.

A prépria denominacdo Estado, com o sentido que lhe € atribuido em nossos
dias, é relativamente nova. Os gregos utilizaram-se da expressdo polis e 0s romanos
empregaram as palavras civitas e respublicae.

Alguns autores, atribuem a origem da palavra Estado a expresséo latina status,
com o seu significado de estar firme. Embora tal expresséo tenha por base a idéia de
situacdo ou condi¢do, conforme Fernando Facury Scaff, € possivel visualizar-se ai, a
origem do termo, j& que 0s romanos utilizavam-se da expressdo status reipublicae para
significar a coisa publica, os negécios do Estado e, em razédo do desuso da segunda

expressao pelos medievais, o termo status passou a designar unicamente o Estado™.

! SCAFF, Fernando Facury. Responsabilidade do Estado intervencionista. S&o Paulo: Saraiva, 1990. p. 1.
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Damo de Abreu Dallari, partindo da consideracéo de que a expressdo Estado
deriva do latim status, destaca que o seu uso, com o significado de situacéo permanente
de convivéncia e ligada a sociedade politica, deu-se pela primeira vez na obra O
Principe, de Maquiavel, datada de 1513. Foi, portanto, a partir do século XVI que se
deu o aparecimento da expressdo Estado, indicando uma sociedade politica, dotada de
certas caracteristicas bem definidas.

A maioria dos autores, contudo, considera que a sociedade gue hoje denomina-
se Estado €, em esséncia, igual a que existiu anteriormente a esse marco temporal, ainda
gue com nomes diversos e atribuem esta designacdo a todas as sociedades politicas que,
com autoridade superior, fixaram regras de convivéncia para os seus membros.

Em relacdo a origem do Estado, Dalmo de Abreu Dallari, com propriedade,
afirma ser necess&rio para 0 seu estudo, a anadlise de duas questdes. a época do seu
aparecimento e 0s motivos determinantes do seu surgimento®.

A questdo inicial, relativa a época do aparecimento do Estado, tema ligado a
origem da denominacdo dada a ele, embora sgjam muitas as teorias explicativas
existentes, é possivel sintetiza-las em trés posic¢oes fundamentais.

A primeira delas considera que o Estado sempre existiu, assm como a
sociedade, surgindo ambos concomitantemente, de tal forma que seria inconcebivel a
existéncia de uma sociedade sem Estado. Neste sentido, as posi¢des de Eduard Meyer e
Wilhelm Koppers, que entendem o Estado como “o principio organizador e unificador
de toda a organizacdo da humanidade”.

Para a segunda corrente, de grande aceitagdo entre os especialistas na matéria, o
Estado é fruto da sociedade, surgindo em diferentes épocas e em diferentes lugares, de
acordo com as condi¢cbes concretas de cada um. Por razbes diversas, mas
essencialmente em funcdo de conflitos de interesses dentro do grupo social, o chefe
primitivo, que dispunha de prestigio e desempenhava um papel de lideranca,
transformou-se em chefe politico, em cardter permanente e com autoridade para manter
aordem interna e fixar diretrizes. O Estado seria, assim, resultante da evolugéo natural
da sociedade, constituido para atender as necessidades ou as conveniéncias dos grupos

2DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 11.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1985. p.45.
% |bidem.
* Ibidem, p. 46.
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sociais, marcado por tragcos como a nhecessidade de dominio ou poder, proprio da
personalidade humana®, ou subordinado a causas econdmicas e culturais’.

A terceira corrente sO admite a existéncia do Estado quando este passa a
apresentar determinadas caracteristicas, as quais despontam na transi¢cdo do Feudalismo
e do Absolutismo para 0 denominado Estado Moderno. Karl Schmidt, partidario desta
tese, considera a soberania como traco distintivo, que marca a origem estatal, o que teria
ocorrido no século XVII e, Balladore Pallieri, advogando o0 mesmo entendimento,
aponta com precisdo o0 ano de 1648, como marco para o surgimento do Estado, ano em
gue foram assinados os tratados territoriais de Munster e Onsbruck, denominados Paz
de Westfalia’,

Quanto aos motivos determinantes do surgimento do Estado, deve-se considerar,
em razdo das divergéncias doutrindrias, a sua formagdo originaria e derivada. A
primeira, refere-se ao aparecimento inicial do Estado como forma de organizagéo social,
entendendo o Estado a partir de agrupamentos humanos originérios, de formagdo natural
ou contratual, pela vontade dos homens. O Estado teria surgido da evolucdo da familia
(origem familial ou patriarcal), ou da sujeicéo do grupo social mais fraco ao mais forte,
numa relacdo de dominagdo, ou, ainda, por motivos econdmicos, para um melhor
aproveitamento dos recursos do grupo, ou, finalmente, como consequéncia do
desenvolvimento interno da sociedade que, pelo grau de complexidade alcangado,
passaram ater necessidade absoluta do Estado.

Pela forma derivada, os Estados novos teriam se formado a partir de outros
preexistentes, pelo fracionamento, com o desmembramento de um Estado ja existente,

ou pela unido, ocorrendo aintegracdo de um Estado a outro®.

> ENGELS, Friedrich. A origemda familia, da propriedade privada e do Estado. Tradugo de Leandro
Konder. 12.ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1991. p.119-20.

® CARVALHO JUNIOR, Clévis de. As origens do Estado. Franca: Faculdade de Histéria, Direito e
Servico Social, 1988. Tese (Livre Docéncia), Faculdade de Histéria, Direito e Servigo Social, 1988. p.
38.

"DALLARI, op. cit., p. 46-47, nota 2.

8 DALLARI, op. cit., p. 50, nota 2.
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1. 2. Justificacdo do Estado

A andlise dos motivos determinantes ou das causas justificadoras da origem do
Estado tem relevancia para o tema desse trabalho, tendo em vista que o elemento
seguranca, a ser enfocado como um dos aspectos que fundamentam a tese a ser
defendida, aparece sempre, explicita ou implicitamente, nas teorias formuladas pelos
especialistas na matéria.

A doutrina da justificacdo do Estado € exposta, com grande acuidade, pelo
mestre germanico Jellinek, em sua obra Teoria Geral do Estado, destacando que o
problema da justificacdo do Estado ndo consiste em esclarecer sua origem histérica, mas
em questionar 0os motivos racionais em favor da sua existéncia’.

Neste sentido, analisando as varias teorias que buscam definir a origem do
Estado, afirma este tratadista que as concepcdes teoldgicareligiosas da sua origem,
atribuindo a ele um poder advindo de Deus, ndo apresentam nenhum valor de carater
politico. Podem elas apenas explicar as causas remotas do poder, servindo as doutrinas
do direito divino como justificativa para o poder real, como fundamento para combaté-
lo ou limité-lo.

A teoria daforca, que tem por esséncia a concepcdo do Estado como o dominio
dos fortes sobre os mais fracos, relagdo fundada numa tendéncia da natureza, determina
a submissdo do individuo a0 poder estatal por ser um poder natural, do qua ndo é
possivel evadir-se. Para Jellinek, esta teoria desconsidera que o poder de dominagéo €&,
predominantemente, de natureza psicolégica e ndo fisica, faltando a ela motivos éticos,
justificadores da existéncia do Estado. Considerando o Estado origindrio de atos de
violéncia, a teoria da for¢ca ndo o justifica, ndo o fundamenta, mas ssm o destrdi,
preparando caminho para arevolucéo permanente.

As teorias que fundamentam a origem do Estado em um principio de ordem
juridica, que o precede e lhe é superior e do qual ele deriva, compdem-se, segundo
Jellinek, das teorias patriarcal, patrimonial e contratual, sendo esta Ultima a mais
importante pela influéncia exercida na construcdo do Estado moderno. Todas estas
teorias, contudo, apresentam o grave erro da adocéo de uma falsa concepgdo do Direito,

partindo sempre de um direito que existe sem organizacao social.

°® JELLINEK, Georg. Teoria general del Estado. Buenos Aires: Albatroz, 1973. p. 137.
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As doutrinas da origem familial - teoria patriarcal, considerando que o Estado
procede da familia, significando uma ampliacéo dela, ndo tém apoio cientifico. A teoria
patrimonial, inspirada no regime feudal, fundamenta a formac&o do Estado na protecdo
da propriedade e considera que o reconhecimento do Estado advem do poder da
propriedade. Sujeita-se, contudo, a criticas severas, por estabelecer uma ordem de
propriedade pré-estatista, sem o esclarecimento de onde procede o direito do
proprietario que cria a ordem juridica e, ainda, a existéncia de uma ordem juridica na
gual o elemento territorial aparece como fundamental no Estado, colocando o homem
em um plano secundério™.

As teorias contratualistas, por sua vez, considerando O contrato como o
fundamento juridico do Estado, sdo divorciadas da realidade histérica. Tém, contudo,
grande importancia por fornecer um esguema logico de interpretacdo do Estado,
fundamentando a limitacdo do poder (Locke, Montesquieu, Kant) e o principio
democrético (Rousseau), bases para 0s principios constitucionais dos Estados
modernos™.

Dentre aqueles que buscaram a origem estatal na agcéo consensual dos homens,
Thomas Hobbes, personificador do Estado todo-poderoso na sua obra Leviatd, afirma
ser 0 Estado resultante de um pacto voluntario de seus suditos, pelo qual concederam ao
governo a totalidade de seus direitos, submetendo-se a ele em beneficio da paz social.
Na busca da autopreservagdo, vencendo o estado natural de ferocidade, no qual havia
guerra de todos contra todos, os homens teriam se associado, instituindo, por ato
voluntario, um poder capaz de defendé-los das invasdes dos estrangeiros e das agressdes
reciprocas, garantindo-lhes a seguranca necessaria para que, mediante seu préprio labor
e gragas aos frutos da terra, pudessem alimentar-se e viver satisfeitos. Para Hobbes, o
Estado constitui-se em meio para assegurar a continuidade do género humano, tendo
como lei suprema o bem do povo™.

John Locke, grande influenciador do pensamento ocidental, cujas teses serviram
de base para as democracias liberais, em sua obra Dois Tratados sobre 0 Governo
Civil defende aidéia de que a sociedade politica foi criada pelo homem através de um
contrato, celebrado ndo entre governantes e governados, mas entre homens igualmente

livres. Considera que o homem, vivendo no estado natura em perfeita liberdade e

19 JELLINEK, op. cit., p.149, nota 9.

1 1 bidem, p.149-161.

2 HOBBES, Thomas. Leviatd ou Matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Traducdo de
Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. 3.ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1983. p. 105.
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igualdade, estaria exposto a inconvenientes, principalmente em razdo da sua inclinacdo
no sentido de beneficiar-se asi préprio ou a seus amigos, ameacando, em consequéncia,
0 gozo da propriedade e a conservacdo da liberdade. O pacto social, implicando
no abandono do estado natural, evitaria a concretizagcao dessas ameacas. Nao criaria ele,
contudo, nenhum direito novo que viesse a ser acrescentado aos direitos naturais. Seria
apenas um acordo entre individuos, reunidos para empregar a sua forga coletiva na
execucdo das leis naturais, renunciando a executé-las individualmente. O objetivo do
pacto seria a preservacdo da vida, da liberdade e da propriedade, bem como a represséo
aviolacdo desses direitos naturais. Opondo-se as idéias de Hobbes, Locke acredita que
ndo ha, no pacto, a rentncia pelos homens de seus direitos naturais em favor do poder
dos governantes®.

Jean-Jacques Rousseau, marco revoluciondrio dentro da histéria da cultura,
principal figura da teoria contratualista, afirma ser o Estado produto de convencéo,
resultante da vontade da maioria dos individuos. Para ele ndo ha governo de direito
divino. O governo € instituido para a promog¢do do bem comum e ndo pode ser tolerado
se € injusto, podendo o povo rescindir o contrato quando ndo fossem atendidos os
anseios populares e 0 governo deixasse de ser expressao da vontade geral.

Em sua obra O Contrato Social, Rousseau assevera que o homem, em seu estado
de natureza, deu-se conta da sua existéncia e cuidando de sua conservacdo passou a
conviver em grupo. Nestes, embora propiciassem 0 seu desenvolvimento, havia
conflitos e vingangas violentas. Buscando protecéo da sua pessoa e de seus bens,
0s homens uniram-se com os demais, em um pacto ficticio, criando o Estado para tutel &
los. A legitimacdo deste pacto advem da condicdo de que a entrega a Patria de cada
cidaddo, o garante contra toda dependéncia pessoal.

Na sua luta de afirmacdo da liberdade como direito inalienavel e exigéncia
essencial da propria natureza espiritual do homem, ja que todos, segundo ele, nascem
livres, Rousseau procurou encontrar uma forma de associagdo na qual cada um unindo-
se a todos obedecesse, porém, apenas a S mesmo, permanecendo livre como antes de
estabelecer o contrato, uma forma de associagao que respeitasse essa mesma liberdade

que |he d& origem™.

3 MARTINS, Carlos E., MONTEIRO, J. P. Locke, vida e obra. In: Os pensadores - Locke. S&0 Paulo:
Nova Cultural, 1999. p. 16-17.

4 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Traducgo de Anténio de Padua Danesi. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1989. p. 19-24.
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Dentre as doutrinas que pretenderam estabelecer justificacdo para o Estado,
conforme destaca Pedro Vidal Neto, a de maior aceitacéo € a da formacéo natural. “O
Estado surge num certo momento da evolugdo social, quando as sociedades adquirem
maior complexidade e torna-se necessério institui-lo”*>. Embora n&o haja, em relacéo as
teorias da formacdo natural ou esponténea do Estado, coincidéncia quanto a causa, tem-
se em comum a afirmacdo de que o Estado formou-se naturalmente e ndo por ato
voluntério. Nestas doutrinas, refletem-se as idéas de Platdo e Aristoteles. Ambos os
pensadores desenvolveram suas teorias sem referéncia a formagdo consensual do
Estado, entendendo-o como uma criagéo da natureza.

O filésofo Platdo, em sua obra A Republica, afirma ser a cidade-estado uma
decorréncia das necessidades humanas, por ndo serem os homens auto-suficientes. O
poder tem uma fungdo social e a organizagdo da cidade apoia-se numa divis&o racional
do trabalho, buscando atender as necessidades dos homens. O Estado teria se formado
para o aproveitamento dos beneficios da divisdo do trabalho entre as diferentes classes
de pessoas, cumprindo todas as suas proprias fungdes, consistentes na producdo, defesa
e administragdo interna, visando a felicidade a ser acangada por todos,
indistintamente'®.

Observa-se, contudo, que ha autores que defendem o entendimento de que a
formulacdo justificadora da origem estatal de Platdo tem em seu cerne a motivacéo
econdmica, incluindo sua teoria dentre aquel as ndo-contratuais, de natureza patrimonial
ou econdmica’’.

Aristoteles, discipulo de Platdo, considerado o maior dentre todos os fil 0sofos,
descrevendo o homem como um animal naturalmente politico, destinado a viver em
sociedade, atribui a origem do Estado a uma criacdo da natureza, resultado da
associacdo de aldeias, constituidas por familias, como forma de suprir as necessidades
diarias dos homens. Essa comunidade nasce para assegurar o0 viver e, formada, é capaz
de assegurar o viver bem. Sua finalidade € a busca da felicidade humana, possibilitando
a completa realizaco de todas as capacidades do homem®®,

Nas diferentes concepgdes da formagdo natural do Estado, admite-se, contudo,

ndo ter havido uniformidade historica, interferindo nesse processo diferentes fatores,

> VIDAL NETO, Pedro. O Estado e os direitos sociais. S&0 Paulo: Faculdade de Direito, 1978.
Dissertacdo (Mestrado em Direito), Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, 1978. p. 60-61.

16 Platéo, vida e obra. Os pensadores. S&0 Paulo: Nova Cultural, 1999. p. 23.

" DALLARI, op.cit., p. 48-49, nota 2.

8 ARISTOTELES. Politica Traducdo de Therezinha Monteiro Deutsch e Baby Abrdo. In: Os
pensadores. Aristételes. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1999. p. 145-146.
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isolada ou concomitantemente. Conforme destaca Dalmo de Abreu Dallari, ao fator
inicial deve-se, ainda, adicionar novos fatores que interferem na vida social, dentre eles
a prépria liberdade humana e os determinismos sociais, de tal forma que a situacdo
inicial é, inevitavelmente, modificada'.

Ainda na linha das teorias da origem natural ou esponténea do Estado, ha que se
falar na doutrina formulada por Engels e pelo marxismo, inseridas nateoria patrimonial,
fundamentando a criagdo do Estado na protecdo da propriedade, por motivos
econdémicos. Para Engels, o Estado é um produto da sociedade, ao atingir determinado
grau de desenvolvimento. Decorréncia da evolucdo natural da sociedade, aliada a
vontade de dominio ou de poder, inerente a personalidade humana, o Estado tem por
finalidade a consagracéo da propriedade privada, a protecdo das riquezas adquiridas e
da forma de sua acumul aggo™.

Engels” e as doutrinas marxista, a contrario das outras formulacdes
apresentadas, pretendem a condenac&o do Estado, considerando-o como uma institui céo
gue perpetua a divisdo da sociedade em classes, o direito da classe possuidora explorar a
ndo-possuidora, e o dominio da primeira sobre a segunda. Negando justificacgo para sua
existéncia, postulam sua extingdo, tendo em vista sua ndo existéncia nos primeiros
tempos da sociedade humana e sua criagdo dirigir-se a satisfacdo de apenas uma
peguena minoria.

A despeito dessas teorias terem significativa importancia para a evolugéo do
Estado, enfatizando a relevancia dos interesses coletivos em detrimento do interesse do
capital, o Estado se justifica, sendo necessé&rio para a realizacdo de determinados fins.
Neste sentido, afirma Jellinek que o “Estado, nas formas concretas de sua existéncia
histérica ndo serdajustificado sendo pelas finalidades cumpridas’, reclamando a doutrina
dajustificacéo do Estado, o complemento da doutrina dos fins do Estado®.

Como entidade criada pelo homem para dirigir a vida da coletividade, o Estado
tem seu gérmen na idéia de restricdo disciplinadora do comportamento humano em
beneficio do interesse geral. Umarestricdo a liberdade integral que o homem possuia na
sua origem, em favor de um comando coordenador para a coletividade, como forma de

obter uma coexisténcia pacifica em comunidade, como meio de se obter melhores

Y DALLARI, Dalmo de Abreu. O futuro do Estado. S&o Paulo: Saraiva, 1972. p. 69.
2 ENGELS, op.cit., p. 102 e 160, nota 5.

2L DALLARI, op.cit., p. 49, nota 2.

22 JELLINEK, op.cit., p. 170, nota 9.
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condicbes de sobrevivéncia, como garantia de protecdo e seguranca dos Sseus
administrados.

Justifica-se a existéncia do Estado para a satisfacdo da necessidade de seguranca
que os individuos tém, condicdo superior para que eles possam desenvolver-se
integralmente, propiciando, em consequiéncia, o progresso da sociedade.

1. 3. Conceito de Estado

Dada a heterogeneidade do Estado, produto de realidades de natureza distintas,
apresenta ele grande dificuldade na sua conceituagdo. Como fendmeno complexo, pode
ser considerado sob diferentes pontos de vista.

Afirma Dalmo de Abreu Dallari®® que a complexidade e a variedade de formas
do ente estata determinam a existéncia de uma multiplicidade de conceitos.
Desenvolvidos segundo o elemento considerado primordial pelo observador, numa
perspectiva que envolve sempre um quantum de subjetividade, verifica-se, ainda, a
impossibilidade de um conceito que satisfaca a todas as correntes doutrinarias.

Nesta grande variedade de conceitos, observa o autor a existéncia de duas
orientagdes fundamentais: ou a énfase recal sobre a nogdo de forca ou sobre sua
natureza juridica, tomando-se como ponto de partida a no¢éo de ordem.

Na primeira, cujos conceitos sdo considerados politicos, o Estado € visto,
essencialmente, como forca que se pde a si prépria e que, por suas proprias virtudes,
busca a disciplina juridica. Duguit adota esta orientagcdo conceituando Estado como uma
forcamaterial irresistivel, limitada e regulada atualmente pelo direito.

Para a segunda, enfocando a nocéo juridica de Estado, orientagdo surgida na
Alemanha, no século XIX, este € conceituado como pessoa juridica, estando o0 seu
funcionamento subordinado as regras juridicas. Neste sentido, os conceitos de Hans
Kelsen, que considera o Estado como ordem coativa normativa da conduta humana®?, e

Z DALLARI, op.cit., p. 101-104, nota 2.
% KELSEN, Hans. Teoria geral do Estado. Traducdo de Luis Carlos Borges. 2.ed. S8 Paulo: Martins
Fontes, 1995. p. 191.
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de Jellinek, de que “o Estado é uma corporacéo formada por um povo, dotada de um
poder de mando originério e assentada em um determinado territério”%.

Dallari conclui a sua andlise, apresentando um conceito de Estado com base nos
seus elementos, enfatizando o componente juridico, sem afastar, contudo, os fatores
nao-juridicos. Segundo ele, o Estado é a “ordem juridica soberana que tem por fim o
bem comum de um povo situado em determinado territério” .

Celso Ribeiro Bastos, visando a conceituagdo do Estado, observa que este ente
publico é ao mesmo tempo, fato social e fenbmeno normativo, podendo ser estudado
pela Sociologia e pelo Direito.

Sob o primeiro aspecto, o Estado é enfocado como agrupamento humano que se
organiza sobre determinado territorio, destacando os elementos populacdo e territorio.
Em relacdo ao segundo, a énfase recai sobre a organizagao normativa do Estado ou
mesmo sobre a forga ou poder que impde a obrigatoriedade desse direito, destacando os
“pré-requisitos ou as condic¢des que tornam possivel o funcionamento de uma ordem
juridicamente soberana na qual residira a esséncia derradeira do Estado”?".

Considerando a origem do Estado, a evolugdo por que passou e 0s el ementos que
o integram, Celso Ribeiro Bastos conclui que: “o Estado € a organizagdo politica sob a
qual vive o homem moderno. Ela caracteriza-se por ser a resultante de um povo vivendo
sobre um territorio delimitado e governado por leis que se fundam num poder ndo
sobrepujado por nenhum outro externamente e supremo internamente” 22,

Para Pinto Ferreira, 0 conceito de Estado deve ser determinado na sua expressao
ideal e historica a fim de se ter uma nocgdo aproximada da sua esséncia ideologica.
Segundo €ele, 0 Estado € “ordem normativa-coativa da conduta humana, dotado de uma
autonomia constitucional ampla ou restrita’ .

Qualquer que sgja o conceito adotado, h& que se considerar que as concepcles
que identificam o Estado com apenas um de seus elementos ndo se coadunam com a
realidade. Na sua defini¢do, devem ser considerados todos 0s seus componentes, assim

como seus diferentes aspectos.

% JELLINEK, op.cit., p. 135, nota 9.

% DALLARI, op.cit., p. 104, nota 2.

2" BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de teoria do Estado e ciéncia politica. 3.ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995.
p. 6-7.

% BASTOS, op. cit. p. 10, nota 27.

# FERREIRA, Luis Pinto. Teoria geral do Estado. 3.ed. (revista, ampliada e atuaizada). Sdo Paulo:
Saraiva, 1975. v. 1. p. 165.
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A énfase recai geralmente no elemento poder, como pode-se observar nos
conceitos apresentados. Embora o poder constitua o centro de gravidade do Estado, este
ndo €, exclusivamente, poder. Deve-se considerar, ainda, que este poder ndo se
identifica com a simples forca material, podendo-se dizer que é aforca qualificada pelo
Direito. Ele se legitima na medida em que se conforma ao Direito. Deve ele ser exercido

segundo o Direito, para arealizacdo de um ideal de justica.

1. 4. Elementos do Estado

Congtituido de forma originaria, partindo de agrupamentos humanos ainda ndo
integrados a outras sociedades, ou de forma derivada, a partir de outros Estados
preexistentes, quer pelo fracionamento, quer pela unido, o Estado evoluiu, desde o
Estado Antigo, fundamentalmente teocrético, até atingir o estdgio atua de Estado
Moderno, uma sociedade politica e juridicamente organizada, com unidade territorial,
dotada de poder soberano e formado por pessoas que se integram em funcéo de um fim
comum a ser atingido.

Contrapondo-se aos demais tipos de Estados, como o Antigo e o Medieval, o
Estado Moderno é caracterizado, fundamentalmente, pelos conceitos de soberania, povo
e territorio. S8 estes os elementos entendidos como essenciais a0 Estado. Ha
doutrinadores, como Groppali, que acrescentam a estes elementos a finalidade, como
razzo e justificativa do Estado™.

Dentre os elementos tidos por essenciais, povo e territério séo os elementos
materiais porque ocupam lugar no espaco: ser humano e base fisica.

O terceiro elemento, a soberania, € formal, porque depende das formas ou leisdo
pensamento. Caracteristica fundamental do Estado, base da idéia de Estado Moderno, a
soberania tem contetido pol émico, tendo o0 seu conceito firmado-se no século XVI.

Em todas as teorias formuladas a seu respeito, a nogéo de soberania esta sempre
ligada a uma concepcdo de poder. E referida por alguns estudiosos como um poder do

Estado e entendida por outros como qualidade do poder do Estado.

% DALLARI, op.cit., p. 63, nota 2.
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Definida pela primeira vez por Jean Bodin®', em sua obra Les six livres de la
Republique, a soberania era considerada como um poder absoluto e perpétuo, sem
limitacdo e sem tempo certo de duracdo, caracteristicas as quais foram acrescidas,
posteriormente, a inalienabilidade, a indivisibilidade e a imprescritibilidade. Concebida
em termos politicos, expressava a plena eficacia do Poder, como poder incontrastavel de
querer coercitivo e de fixar competéncias.

Na atualidade, distanciando-se da sua origem histérica, é entendida como um
poder limitado pela ordem juridica, um poder que esta disciplinado juridicamente
quanto a sua aquisicao, exercicio e perda, que sujeita-se a restri¢do no uso arbitrério da
forca.

Em sua concepcéo juridica, soberania € o poder de decidir em Ultima instancia
sobre a atributividade das normas, ou seja, sobre a eficacia do Direito™.

Numa formulagdo mais abrangente, integrando os conceitos social, juridico e
politico do poder, Miguel Reale conceitua soberania como “o poder de organizar-se
juridicamente e de fazer valer dentro de seu territorio a universalidade de suas decisdes
nos limites dos fins éticos de convivéncia’>.

Verifica-se que, no Estado Moderno, a evolugdo da ordem juridica levou a uma
restricdo, cada vez mais acentuada, da margem de atuacdo livre e incondicionada do
poder estatal. H4, nos Estados, limitacdes constitucionais ao exercicio do poder e os
Estados Constitucionais s6 podem atuar nos limites das competéncias que |hes séo
conferidas pelaLel Maior.

Afirma Celso Ribeiro Bastos que a soberania constitui-se na atualidade como
qualidade ou atributo da ordem juridica estatal e, neste sentido, mantém-se soberana,
“porque embora exercida com limitagdes ndo foi igualada por nenhuma ordem de
direito interna, nem superada por nenhuma outra externa” .

% BODIN, Jean. Les six livres de la République. 1583. Apud. DALLARI, op.cit., p. 67, nota 2.
2 DALLARI, op.cit., p. 70, nota 2.

¥ REALE, Miguel. Teoria do Direito e do Estado. 2.ed. Sao Paulo: Martins, 1960. p. 127.

% BASTOS, op.cit., p. 27, nota 27.
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1. 5. Finalidade do Estado

Entendida por aguns tedricos, dentre eles Alexandre Groppali, como sendo um
dos elementos essenciais do Estado Moderno, a finalidade do Estado tem fundamental
importancia no ambito das atividades estatais, condicionando as funcbes a serem
desempenhadas por ele, os direitos, os deveres e os limites da autoridade.

A teleologia estatal constituiu-se no centro de interesses da Teoria do Estado
durante um longo periodo, principalmente na primeira metade do século X1X, quando se
considerava que o conhecimento do Estado dependia da compreensdo que se tivesse de
seus fins. Alguns doutrinadores conferem a ela grande destague, dentre eles o mestre
germanico Jellinek, considerando-a como complemento necessario da doutrina da
justificagdo do Estado.

Héa aqueles, contudo, que entendem ser a doutrina dos fins do Estado destituida
de significado, fugindo ao contelldo normativista da sua teoria geral. Dentre eles
Kelsen, para quem o Estado, como personificagdo da ordem juridica, € meio para a
realizacdo de todos os fins sociais possiveis®.

Outros autores, ainda, consideram o Estado como um fim em si mesmo, como a
propria finalidade do homem, autorizando moralmente o Estado a servir-se do homem
como instrumento da prépria grandeza nacional *°.

Em seu trabalho monogréfico intitulado O Estado € meio e nédo fim, Ataliba
Nogueira analisa as teorias favoraveis e contrarias a teleologia estatal, concluindo que o
Estado “n&o é o fim do homem; sua missdo € ajudar o homem a conseguir o seu fim. E
meio, visa a ordem externa para a prosperidade comum dos homens™¥'.

Esta concepcéo, do Estado como um instrumento do progresso humano e néo
um fim em si mesmo, tem sido dominante no ambito dafilosofia politica e social.

Para Dalmo de Abreu Dallari o conhecimento das finalidades é imprescindivel
para que se tenha umaidéa completa do Estado, havendo estreita relacdo entre osfins e
as funcles estatais. Ele sintetiza as varias teorias que buscam definir os fins do Estado,
estabelecidos em inimeras classificaces, tais como fins objetivos ou subjetivos, fins

expansivos, limitados ou relativos e, ainda, fins exclusivos ou concorrentes, concluindo

% KELSEN, op.cit., p. 191 e seguintes, nota 24.
% FERREIRA, op.cit., p. 197, nota 29.
3" NOGUEIRA, José Carlos de Ataliba. O Estado é meio e n&o fim. Sdo Paulo: Saraiva, 1955. p. 155.
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que todas as sociedades politicas tém um fim geral, “constituindo-se em meio para que
os individuos e as demai s sociedades possam atingir seus respectivos fins particulares’.

Este fim geral € o bem comum, conjunto de todas as condi¢cdes de vida social
gue consintam e favoregcam o desenvolvimento integral da personalidade humana, ta
como foi definido pelo Papa Jodo XXIII, na Enciclica Pacem in Terris. Esse é 0
objetivo da sociedade humana.

Cada Estado tem a sua finalidade, qualificada pela busca do bem comum,
definido em funcdo das peculiaridades de seu povo, situado em seu territério, fato que
determina uma concepcdo de bem comum para cada Estado, em funcdo das
parti cularidades de cada povo®®.

Embora a concepcdo de bem comum, reportando-se as finalidades proprias da
vida social de cada povo, implique na existéncia de conceitos variaveis no tempo e no
espaco, conforme adverte Georges Burdeau, ndo ha impedimento para a formulagdo de
um conceito universal, abordando elementos permanentes e estéveis, de ordem formal,
que figuram ao lado de elementos materiais, interpretacbes dos primeiros e que tém
carater contingente e variavel.

Os elementos formais do Estado sdo a ordem e ajustica. A ordem, decorrente da
necessidade social de estabelecer medidas e limites ao comportamento dos individuos, e
ajustica, consistente na atribuicéo a cada um do que € seu, tém conteldo e interpretacéo
variaveis no tempo e no espaco, segundo as circunstancias, em relagdo a cada povo e de
acordo com a cosmovisdo dominante™.

Darcy Azambuja é contrario a idéia da variabilidade do fim do Estado,
afirmando ser ela decorrente da confusdo feita pel os doutrinadores entre 0s conceitos de
fim e de competéncia. Segundo €le, o fim do Estado, que é o bem publico, é invariavel,
mudando incessantemente as atividades que exerce para atingir a sua finalidade. Estas
atividades constituem a sua competéncia. O bem publico compreende, em sintese, dois
elementos. seguranca e progresso, havendo uniformidade nos meios para redizar a
ordem interna e externa, ou sgja, a manutencdo dos servigos de justica e policia, de
forcas armadas, diplomacia, dentre outros™.

A maioria dos autores, contudo, admite a multiplicidade de variacbes na

interpretacdo do bem comum, decorrente da necessidade de adequé-lo as finalidades da

% DALLARI, op. cit., p. 90-95, nota 2.

¥ BOURDEAU, Georges. Traité de science politique. Paris: Librarie Générale de Droit et de
Jurisprudence, 1949. v.1, p. 59. Apud. VIDAL NETO, op.cit., p. 81, nota 16.

40 AZAMBUJA, Darcy. Introducéo & ciéncia politica. 4.ed. Porto Alegre: Globo, 1982. p.114 e seguintes.
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vida social, com carater contingente e variavel. A concretizagdo do bem comum em
cada caso particular podera variar, conforme a cultura, as institui¢des, 0S recursos e as
necessi dades de cada povo.

A variagdo temporal e espacia na interpretagdo do bem comum dé&se em razéo
da relacdo que se estabelece entre os valores individuais e coletivos e da forma como
estes valores sdo tutelados pelo Estado, sendo o critério diferenciador a maior ou menor
atividade socia do Estado.

Fundamentalmente, as atividades do Estado, para a consecucgdo das finalidades
que devem ser alcancadas, podem ser separadas em juridica e socia. A atividade
juridica, essencial ao Estado e indeclinével, é dirigida a tutela do Direito e abrange a
declaracdo do Direito, a distribuicdo de justica, a manutencdo da ordem interna e a
defesa contra agressdes externas. A atividade social compreende todos os demais
campos de atuacdo do Estado, visando assegurar aos cidadéos bem-estar, cultura e
progresso. Incide especiamente na ordem econémica, na educacdo e na saude publica.
Sua extensdo dependera das finalidades que forem conferidas ao Estado.

O bem comum ou o bem publico, como preferem alguns autores em razéo da
amplitude da primeira expressao, a par das diferentes interpretagdes que pode sofrer,
apresenta algumas idéas fundamentais, tais como direito, ordem, seguranca, justica,
liberdade individual e dignidade humana. Essas idéias ou elementos, ou integram a
concepcao de bem comum, ou estdo imediata e solidariamente ligadas a esse conceito.
A finalidade do Estado e também do Direito consiste em assegurar que pelajustica, pela
ordem e pela seguranca, sgam criadas as condi¢bes que permitam aos membros da
sociedade alcancar o seu bem, o bem de todos, o bem publico ou comum.

Sem se confundir com o bem de cada individuo isolado, ou com a soma ou o
resultado dos bens individuais, pois cada um pode ter interesses ilimitados e conflitantes
em relacdo aos outros, ou ainda, com o bem de uma entidade abstrata, 0 bem comum
deve ser entendido como o bem de todos e 0 bem de cada um. Tem por sujeito o
publico, o povo inteiro, conjunto de individuos reunidos no Estado, sem a exclusdo de
ninguém, ou a particularizacdo de quem quer que sgja. Constitui meio para que 0s
individuos possam realizar o seu fim, conjunto de condi¢Bes materiais e morais que
possibilitam o seu integral desenvolvimento.

Dessas condigdes, entendidas como elementos formais do bem comum, faz
parte a seguranca dos individuos e da prépria sociedade, objeto de interesse maior para

0 desenvolvimento do tema proposto. Constitui-se em elemento permanente dos fins do
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Estado, definidor da no¢éo de bem comum, figurando ao lado da ordem e da liberdade
como valor meio fundamental, em linguagem utilizada por Miguel Reale*, estando
subordinado a Justica que, com o sentido de ordem social justa e como valor fim do

Direito, vale para que todos os valores possam ter validade.

1. 6. Funcbes do Estado

Visando a promog&o do bem comum ou do bem publico, o Estado tem funcdes,
exercendo atividades sobre um conjunto de assuntos, servicos ou objetos, de forma
ampla ou restrita, mantendo a ordem interna, assegurando a defesa contra perigos
externos, realizando varios servicos para o bem-estar e 0 progresso da coletividade.

Segundo Cretella Janior, deve-se entender por funcdes as diferentes atividades
que 0 organismo estatal exerce para atingir os fins a que se propde o Estado™.

Tradicionalmente, as fungbes do Estado tém sido tripartidas em executiva,
legidativa e judiciéria. Essas fungdes, ao longo do processo de evolugdo e organizacao
do ente publico estatal, sujeitou-se as variagdes de concepgdes, as ampliacdes e
restricdes, centralizadas na pessoa Unica do governante ou distribuidas por diferentes
Orgdos da composi¢do estatal.

Em sua fase inicial, o poder do Estado achava-se concentrado em uma pessoa
anica, quer fisica, singular ou coletiva, e toda a atividade era exercida por esse 6rgao
anico e supremo. Nas sociedades primitivas, ao chefe cabia a manutencdo da ordem
interna, o julgamento dos dissidios, a imposicdo de penaidades, o comando dos
guerreiros e, geralmente, o desempenho das funcdes religiosas. Toda a atividade de
interesse do grupo, relativa ao que hoje se denomina direito, moral, religido,
administracdo, servicos publicos, governo, dentre outras, era exercida por um 6rgéo
nico, pessoaindividual ou coletiva.

Esse modelo de concentracdo do poder e da atividade publica em um sb 6rgéo,
ndo teve, contudo, mesmo nas sociedades primitivas, duragdo prolongada. A
complexidade adquirida pelos grupos, com o aumento da populacdo e do territorio,

conforme destaca Darcy Azambuja, obrigou a delegacéo de certas atribuicdes a pessoas

*' REALE, Miguel. Filosofia do direito. S3o Paulo: Saraiva, 1953. v. 1. p. 254,
“2 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. 9.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987. p. 81.
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da confianca do chefe ou principe, impossibilitado de atender pessoamente a tudo.
“Ainda que a autoridade permanecesse em principio concentrada nele, o seu exercicio
tinha de ser dividido entre vérias pessoas. E alei natural da especializacio das funcbes e
da divisdo do trabalho nas sociedades complexas e relativamente adiantadas’ .

Conforme aponta o autor citado, “a especializacéo das fungdes ou divisdo dos
poderes no Estado € a conseqiéncia natural do desenvolvimento social, da
complexidade crescente da atividade do poder publico, do progresso material e moral
dos povos'#.

A teoria das fungbes do Estado, mais comumente tratada como teoria da
separacdo de poderes ou da divisdo de poderes, foi concebida para assegurar aliberdade
dos individuos, como meio eficaz e necessario para se evitar a formacdo de governos
absolutos. Seu acolhimento e consagragdo deu-se numa época em que se buscavam
instrumentos para o enfraquecimento do Estado, restringindo a sua interferéncia na vida
social apenas como Vvigilante e conservador das situacOes estabelecidas pelos
individuos®. A concepcdo inicial, foi acrescida, com o passar dos tempos, a idéia de
aumento da eficiéncia do Estado, pela distribuicdo de suas atribuicBes entre 6rgéos
especializados, como uma conguista de técnica de governo.

Segundo Pinto Ferreira, o principio da separacdo de poderes pode ser definido
como “o sistema que consiste em confiar cada tarefa governamental a um 6rgdo
diferente”, 6rgaos que sdo o legidativo, o executivo e o judiciario, possuindo cada um
deles uma especializacio funcional e uma relativa independéncia organica®™.

A teoria da separacdo de poderes tem sua origem remota em Aristételes que
identificou a existéncia de trés funcdes principais em todo o Estado, referindo-se a uma
funcdo consultiva que se pronunciava acerca da guerra e da paz e acerca das leis, uma
funcéo judiciéria e um magistrado incumbido dos assuntos restantes da administracéo.

Depois do filésofo grego, a doutrina da divisdo dos poderes permaneceu por
longo periodo esquecida, sendo retomada aos poucos pelos filésofos do Estado. No
Século XVII, com John Locke, foi sistematizada pela primeira vez. Inspirado na
Constituicdo inglesa, esse filosofo afirmou em suas obras ser necessério que as fungdes
do Estado fossem exercidas por 6rgdos diferentes, ndo sendo adequado, dada a

fragilidade humana e a tentagdo ao abuso do poder, que as mesmas pessoas que faziam

4 AZAMBUJA, op.cit., p. 174-175, nota 40.
“ bidem, p. 177.

“> DALLARI, op. cit., p. 189, nota 2.

“6 FERREIRA, op.cit., p. 733, nota 29.
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as leis, as executassem. Ele identificou a existéncia de quatro funcdes fundamentais:
legidlativa, executiva, federativa e discricionéria, a serem exercidas por dois 6rgaos do
Poder.

Construida gradativamente, de acordo com o desenvolvimento do Estado em
funcdo dos grandes conflitos politico-sociais, foi, contudo, com Montesquieu gque, no
Seculo XVIII, a teoria da triparticdo dos poderes ganhou contornos definidos,
projetando-se como dogma constitucional e incorporando-se ao Estado
Constitucionalista Moderno. Com ele, além da tese da necessidade da distin¢éo de
poderes estatais, j& prevista por outros filosofos, definiu-se a atribuicdo de fungdes e
finalidades especificas a cada um dos ramos do grande sistema do organismo estatal.

O jurista e fil6sof o francés, em sua obra O Espirito das Leis, prevé a divisdo do
exercicio do poder ou funcbes do Estado e a correspondéncia entre a divisdo funcional e
a divisdo orgénica da atividade estatal. Retomando as constatages aristotélicas, afirma
a existéncia de trés fungdes fundamentais em todo Estado: a legidativa, a executivae a
judiciéria, funcdes intrinsecamente diversas e inconfundiveis, mesmo quando confiadas
a um sO 6rgdo. Inovou, contudo, a0 agregar a concepgdo anterior, o postulado da
necessidade da correspondéncia entre cada uma dessas fungdes e um 6rgéo préprio que,
de forma autébnoma e independente, leva-la-ia a efeito. Assim, a cada uma das fungdes
passou a corresponder um Poder distinto: a funcdo legidativa, o Poder Legidativo, a
funcédo judiciéria, o Poder Judiciério e a funcdo executiva, o Poder Executivo.

A esséncia da doutrina da separacdo de poderes de Montesquieu consiste no
estabelecimento de um mecanismo de equilibrio e reciproco controle a presidir o
relacionamento entre aqueles trés érgaos supremos do Estado, operando uma limitacdo
a0 poder estatal, em beneficio da liberdade dos cidaddos contra o arbitrio
governamental. Cada érgdo desempenharia funcéo distinta, de forma harménica e, ao
mesmo tempo, a atividade de cada qual atuaria como contencdo da atividade de outro
orgdo do Poder, sem paralisarem-se uns aos outros. Criou-se, assim, um sistema de
frelos e contrapesos, possibilitando o equilibrio entre esses rgdos, pretendendo abolir,
com isso, o arbitrio e a prepoténcia.

A teoria desenvolvida por Montesquieu foi adotada pela Revolugdo Francesa e
proclamada enfaticamente na Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem. Sofreu,
contudo, alteracdo com a proposta de uma divisdo absoluta de fungdes, sem controle
reciproco, o que na prética congtitucional revelou-se inviavel, ja que dentro do Estado
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ndo se admite haver trés 6rgdos que se ignoram reciprocamente e absolutamente
bastante a st mesmos.

Sua primeira objetivacdo positiva deu-se na Constituicdo Americana, de 17 de
setembro de 1787, a primeira carta politica nacional a admiti-la, universalizando-se para
0 constitucionalismo moderno.

A evolucdo da teoria da separacéo dos poderes deu-se no sentido da afirmacéo
da idéia de que nenhum dos Poderes é em s mesmo soberano, havendo sempre a
possibilidade de controle reciproco, exercido entre si pelos poderes e de controle
realizado por 6rgdos da sociedade, e ainda, da gradativa perda da pureza de cada uma
das fungdes do Estado, de tal forma que cada Poder exerce a funcéo que lhe é peculiar,
sem o cardter absoluto de exclusividade, desempenhando também funcdes que lhe sdo
atipicas, proprias de outros poderes, para melhor se desincumbir de sua misséo, de
formaexcepciona ou em caréter subsidiario.

A diferenciacdo do Poder Publico em Legidativo, Executivo e Judiciario ndo
esgota as funcbes de legidlar, julgar e executar. A legislacdo ndo permanece afeta téo so
ao Poder Legidlativo. A administracéo cabe ao Executivo apenas quando encarada em
sentido estrito, refugindo a sua esfera caracteristica quando vista latu sensu. A fungéo
judicante em sentido amplo ultrapassa a concepcdo do Poder Judiciério, havendo
controvérsias que encontram solucgdo fora de seu ambito proprio.

Embora sgja cléssica a expressdo separacdo de poderes, tratada por alguns
autores como divisdo de poderes, deve-se observar que o Poder do Estado é uno e
indivisivel. A existéncia de véarios orgaos encarregados das atividades estatais,
exercendo o poder soberano do Estado, ndo quebra essa unidade, ndo permitindo um
afastamento da vontade politica central, informadora de toda organizacdo estatal. Neste
sentido, afirma Altamira Gigena que, na atualidade, a doutrina opde-se a divisdo de
poder, ja que o poder do Estado € um sO e 0 que se divide sdo as suas funcdes. O que
ocorre, na realidade, € a distribuicéo de fungdes entre os 6rgdos estatais, que exercem
uma parte do poder geral do Estado®’.

Damo de Abreu Dallari discorre sobre a relagdo existente entre as idéias de
poder e de funcdo do Estado, afirmando que diferenciacdo tem importancia na
medida em gue esta relacionada com a concepcao do papel do Estado na vida social.

Quando se pretende a desconcentragcdo do poder, atribuindo o seu exercicio a vérios

4" ALTAMIRA GIGENA, Julio |. Responsabilidad del Estado. Buenos Aires: Astrea, 1973. p. 39/41.
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0rgéaos, a preocupacdo maior € a defesa da liberdade dos individuos, buscando eliminar
o risco de um governo ditatorial. De outro lado, quando se pretende a divisdo das
funcdes, 0 que se procura é aumentar a eficiéncia do Estado, organizando-o de maneira
mais adequada para o desempenho de suas atribuicdes™.

O grande mérito da teoria das funcfes do Estado, ou da teoria da separacéo dos
poderes consistiu na captacdo de trés momentos sempre presentes no funcionamento de
qualquer ordem juridica: da feitura das leis, da sua concretizacdo e da recomposicéo da
ordem juridica lesada. Qualquer que sgja 0 grau de complexidade da atividade a ser
desempenhada pelo Estado Moderno, € possivel distinguir-se essas trés modalidades ou
espécies de funcdes.

Ao Poder Legidativo cabe o estabelecimento das normas gerais que regulam a
vida social. O Poder Judiciério decide os conflitos de apreciacdo do direito, mediante as
sentencas e decisdes da Justica, tendo funcdo de fixar o direito incerto ou questionavel,
bem como os interesses e situactes juridicas. O Poder Executivo tem o papel basico de
efetivacdo do interesse comum e protecdo coercitiva da ordem juridica; prové atutelada
ordem juridica e & realizacso do bem-estar social®.

Essas fungdes, legidativa, judicidria e executiva, constituem funcfes vitais do
Estado Moderno e referem-se a totalidade dos diferentes atos que podem emanar da
atividade estatal.

Os Poderes ou 6rgaos aos quais correspondem tém, na maioria dos Estados, uma
estruturacdo e regulamentacéo constitucional e compdem, em seu conjunto, o Poder
estatal, uno na sua esséncia e natureza conceitual.

A divisdo dos mesmos, concebida para assegurar a liberdade dos individuos,
figura ao lado da submissdo ao impé&rio da lei e da garantia aos direitos individuais,
como postulado fundamental do Estado de Direito.

2. Fungdo administrativa estatal

Na estrutura funcional do Estado, o Poder Executivo € o 6rgdo encarregado

precipuamente da fungdo executiva ou administrativa. Sua denominagdo € avo de

“ DALLARI, op.cit., p. 189-190, nota 2.
“ FERREIRA, op.cit., p. 740, nota 29.

37



criticas tendo em vista ser ele um 6rgéo cujas atribuicdes, inimeras e complexas, ndo se
restringem apenas a execucdo das leis, carater este vinculado a sua origem. Trata-se do
Poder que efetivamente governa, administrando e cuidando dos problemas politicos e
sociais, e que tem no seu 6rgao supremo o representante maximo do Estado.

Considerando a formulagdo de harmonia e equilibrio existente entre os Poderes
gque compdem o Poder geral do Estado, preocupam-se os doutrinadores em afirmar a
ndo superioridade do Poder Executivo em relacdo aos demais Poderes, verificando-se
mesmo, em muitos casos, a dependéncia de seus atos a aprovagdo e confirmacéo
dagueles.

A importancia da atividade realizada por ele, contudo, € destacada por tratadistas
como Jellinek, que considera ser a administracéo a mais abrangente das funcfes estatais,
necessitando sempre ser exercida, de tal forma que sem ela o Estado n&o poderia existir.
Segundo €ele, pode-se conceber um Estado despdtico sem leis e sem juizes; porém sem
administracdo seria a anarquia. Competem a ela a preparacdo das leis e 0 apoio a
atividade do juiz, assegurando a execucao das decisdes judiciais.

Esclarece o doutrinador que a administragdo, historicamente, mostra-se como
funcéo fundamental, pois a legislacdo, em principio, estava unida a ela, separando-se
somente mais tarde. A atividade jurisdicional, por sua vez, limitada no comegco a uma
acado insignificante, alcancou um campo mais amplo de atividade com o processo de
evolugcdo do Estado. Afirma, por fim, que se pode designar como administracéo toda
atividade do Estado que resta, uma vez separada alegislativa e ajurisdicional e que esta
possibilidade de limitagdo negativa reflete a significacdo que tem esta atividade para o
Estado, j& que somente ela é suscetivel de ser explicada pela mera oposicdo as demais
atividades e ordens do Estado™.

A atividade de execucdo da lei, deu a funcdo executiva, contudo, por muito
tempo, o cardter de subordinacdo a funcdo legidativa e de identidade com a
jurisdicional, preocupando-se os administrativistas em fixar a sua independéncia e auto-
suficiéncia em relagdo as outras fungdes, fundamentadas no amplo rol de atividades
multiformes que exerce e que propiciam servigos, bens e utilidades, dificilmente
inseriveis na idéia restrita de execucéo da lei. Embora se oriente pelo principio da
legalidade, a administracdo ndo se limita a atuacéo dalei, como ajurisdi¢do, ndo agindo

em substituicdo as partes envolvidas no conflito, quando decide controvérsias, em seu

% JELLINEK, op.cit., p. 463, nota 9.
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proprio ambito. Suas decisbes ndo apresentam o cardter de imutabilidade da coisa
julgada, podendo ser revistos 0s seus atos por outros atos administrativos ou por atos
jurisdicionais.

Buscando identificar e caracterizar as fungdes estatais e 0S Seus respectivos
Orgdos executores, considera Miguel Marienhoff que, “o contelido de cada uma dessas
funcdes essenciais (legislacdo, execucdo e justica) varia com relacdo alei e com relacéo
ao tempo. O 6rgdo legidativo dita ou cria a lei, a atera e a suspende segundo sua
vontade e conforme a Constitui¢cdo; o executivo cuida que alei se cumpra e se observe,
0 Orgdo judici&rio a interpreta e aplica, quando se suscitam controvérsias ou conflitos
relativos ao que foi feito ou omitido sob seu império. De maneira que o legidativo se
ocupa principalmente do futuro, o executivo do presente, enquanto que o judiciério é
retrospectivo, atuando sobre o0 passado. Deduz-se disto que a atividade da
Administracdo € continua, permanente, enquanto que a atividade legidativa e a
judicidria ndo revestem esse cardter, ja gue aparecem como intermitentes ou
descontinuas™".

No amplo universo das funcdes estatais, a funcéo legisativa € aquela por meio
da qual o Estado constitui 0 seu ordenamento juridico e produz os atos destinados a
inova-lo. Atividade de deliberacdo, compreende, segundo Edmir Netto de Araljo, “o
estabelecimento de regras gerais e impessoais as quais todos deverdo obedecer”®.
Caracteriza-se pela producdo de atos apenas subordinados a Constitui ¢éo.

A funcdo judiciéria ou jurisdicional, por sua vez, atua nos casos concretos de
violagdo de uma lei ou naqueles em que se pretenda tenha havido tal violagéo,
objetivando a aplicacdo da norma juridica a uma hipotese de conflito, mediante
processo regular. Caracteriza-se pela aplicagdo contenciosa da lei e pela imutabilidade
da decisdo que produz, resultante esta, do carater de coisa julgada de que se reveste este
ato decisorio, quando esgotados 0s recursos cabivels.

A funcéo executiva ou administrativa, objeto de interesse no tratamento do tema
proposto, apresenta uma latente dificuldade na sua conceituacéo. Constitui-se, em licdo
de Celso Ribeiro Bastos, na“ pratica pelo Estado, como parte interessada de uma rel agcéo

juridica, de atos infralegais, destinados a atuar praticamente as finalidades descritas na

* MARIENHOFF, Miguel S. Tratado de derecho administrativo. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1970.
v.1, p. 38-40.

2 ARAUJO, Edmir Netto de. Responsabilidade do Estado por ato jurisdicional. S8 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1981. p. 19.
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lei”®®. E a funcdo encarregada de promover a satisfacdo constante das necessidades
coletivas, com a prestacéo de bens e servicos e arealizagao de prescricoes restritivas.

Para a doutrina cléssica, a funcdo executiva resumia-se a defesa externa e a
manutencdo da ordem interna, assumindo o controle da Administrag&o e assegurando o
funcionamento dos servicos indispensaveis, direta ou indiretamente, executando a lei
concretamente. Entretanto, com a mudanca da filosofia de atuacdo do Estado,
transformado de Etat Gendarme em Welfare State, houve um aargamento e
diversificagdo da func@o executiva, ampliando-se consideravelmente as atividades a
serem realizadas por este 6rgéo.

Darcy Azambuja alerta ndo ser tarefa facil enumerar as atribuicbes do Poder
Executivo no Estado Moderno, tantas e tdo complexas séo elas. Este autor cita Artaza,
que afirma ser “um critério seguido em todas as Constitui¢des, que ao Poder Executivo
compete, em primeiro lugar, representar a totalidade do Estado e em harmonia com essa
idéia o Chefe do Poder Executivo € o Chefe do Estado. O Poder Executivo é
encarregado também de dar um impulso central, uma alta direc8o a todos os assuntos
nacionais. Tem o direito de iniciativa perante as Camaras, inspeciona os Tribunais de
Justica, dirige os diversos ramos da Administracdo e associa-se aos atos religiosos,
econdmicos, cientificos e artisticos, mesmo organizados por entidades privadas, desde
gue acancem alguma importancia nacional. O Poder Executivo vela pela ordem publica
no interior e pela seguranca do Estado no exterior, promulga e publica as leis e, em
muitos paises, as sanciona também, trata da execucdo das mesmas e edita regulamentos
oportunos. Preenche os cargos publicos, concede honrarias, tem o direito de graca e
administra a justica em matéria administrativa’>*.

Segundo Darcy Azambuja, cabe ao Executivo governar. Considera, contudo, que
governar, na atualidade, ndo € s6 administrar. Inclui atribuicdes de natureza politica e
social™.

No Estado atual, ampliou-se, significativamente, o nimero de suas atribui¢oes,
decorrentes da sua propria evolugdo, com a acentuada intervencdo do Estado no
dominio econémico, com a socializagdo dos servigos publicos e com a necessidade da

planificacdo da acéo governamental.

* BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 8. ed. S8 Paulo: Saraiva, 1986. p. 169.
> AZAMBUJA, op. cit., p. 190-191, nota 40.
*® | bidem, p. 191.
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Ao Poder Executivo competem, assim, a administragéo e o governo, atividades
que ora se confundem, ora se distinguem, havendo uma grande dificuldade na separacéo
entre elas. Em geral, embora hgja uma diversidade de critérios distintivos, adotam-se 0s
sistemas formal ou subjetivista e 0 material ou objetivista, para 0 estabelecimento dos
tracos caracteristicos de uma e outro.

Em relacdo ao sistema formal, com base nos 6rgdos que desempenham as
funcdes publicas, governo sera toda a atividade exercida pel os representantes ou 0rgaos
de representacdo, que exprimem a vontade da nagdo, ndo se sujeitando ao controle de
nenhuma vontade superior; administragdo, por sua vez, sera exercida pelos agentes, que
ndo tém o cardter de representacdo, sujeitando-se a autoridade e controle dos 6rgéos aos
quais se vinculam.

No sistema material, apoiado nas func¢bes desempenhadas pel os 6rgdos publicos
e partindo da distingdo entre as fun¢des publicas de estabel ecimento e conservacdo da
ordem juridica e de prestacdo de servicos publicos, considerase governo toda a
atividade relativa a criagdo da norma, de asseguramento de uma situacéo de direito e de
decis&o de conflito de interesses, enquanto que administragdo seriaarealizagcdo de obras
gerais de cardter coletivo, conjunto de atividades pelas quais o Estado atende aos
interesses gerais, satisfazendo as necessidades coletivas.

Embora se originem ambas as atividades, governo e administracéo, de orgéos
administrativos, e a distingdo entre elas ndo possa ser feita de modo nitido e preciso, 0s
atos nos quais essas atividades se concretizam tém um conteddo e uma eficacia
diversos. Assim, conforme ensina Groppali, enquanto a atividade administrativa,
mediante atos concretos, realiza o disignio de satisfazer o bem-estar dos cidadéos, a
atividade de governo, por sua vez, tem por fim a diregdo geral do Estado, considerado
em sua unidade. De outro lado, se contra os atos administrativos existe recurso ou agéo,
sgja no ambito da Administracdo ou na jurisdicdo ordindria, quando esses atos lesam
interesses legitimos ou direitos subjetivos, ao contrério, ndo se permite nenhum
gravame contra os atos emanados do Governo, no exercicio do poder politico™.

Esta afirmacdo de que os atos exclusivamente politicos ndo se sujeitam ao
controle do Judiciério, embora comum, merece reparos. E necessario observar-se que,
na sistemética constitucional atual, dado o0 modelo de garantias vigente, ha instrumentos

pelos quais se pode levar os referidos atos a apreciagdo do Judiciario, caso eles afetem

% GROPPALI, Alexandre. Doutrina do Estado. Traducdo de Paulo Edmur de Souza Queiroz. 2.ed. S8
Paulo: Saraiva, 1968.
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direitos subjetivos ou individuais e interesses difusos. No Brasil, ha a acdo popular e
acao civil publica para a tutela desses interesses.

Sob um ponto de vista particular, afirma Manoel Goncgalves Ferreira Filho que o
“Poder Executivo compreende o governo, que é sua cabega, e a administragdo, que
consiste em seu tronco e membros’. Para ele, governo “é o 6rgao ou conjunto de 6rgaos,
a que pertence a representacdo do todo e a tomada das decisdes fundamentais, no que é
de sua competéncia’. Administracdo, por sua vez, € o conjunto de 6rgdos que,
propriamente, acompanham a execucao das leis e decisdes em geral, ou que a preparam,
ou, ainda, que as executam por si, compreendendo tanto o servigo civil ou burocracia,
como as Forcas Armadas, que é o seu braco militarizado®.

Segundo Odete Medauar, diz-se que 0 governo tem a ver com a tomada de
decisdes fundamentais a vida da coletividade, com vistas até o seu futuro, enquanto
administragdo significa realizar tarefas cotidianas e simples. Diz-se, também, que o
governo é dotado de funcdo, primordialmente politica, fixando diretrizes da vida
associada, cabendo a Administracdo a tarefa de cumprimento de tais diretrizes, que
aparece, nesta linha, como dependente do governo ou submetida as diretrizes do
mesmo.

Alerta a administrativista que, em geral, mostra-se dificil afixacéo de fronteiras
rigidas entre governo e administracdo em razéo do aumento, na época contemporanea,
da importancia da atividade administrativa na dinémica do Estado, participando os seus
servidores de atividades que seriam tipicas de governo e, ainda, da coexisténcia, no
vértice do Poder Executivo, de fungbes governamentais e fun¢des administrativas, como
é 0 caso do Brasil®.

A atividade de governo, exercida pelos representantes do Poder, € politica e
discricionaria, direcdo suprema dos negdcios publicos, exercida com independéncia,
preponderantemente pelo Poder Executivo. A administragdo, por sua vez, € atividade
voltada para a satisfacdo das necessidades coletivas, de forma direta, continua e
permanente, sujeita ao ordenamento juridico vigente, atuando de forma hierarquizada e
com responsabilidade técnica e legal. E a atividade encarregada de pdr em prética as

opcodes politicas do governo.

> FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 19 ed. revista. S&o Paulo:
Saraiva, 1992. p. 193.

% MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.
p.47-48.
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Oswaldo Aranha Bandeira de Mello apresenta duas versdes para a origem do
vocabulo administracdo. Num primeiro entendimento, deriva de ad (preposi¢céo) mais
ministro, as, are (verbo), que significa servir, executar. Para 0 outro, vem de ad manus
trahere, que traz a idéia de dire¢do ou gestdo. Em ambas as hipdteses ha o sentido de
subordinacdo e hierarquia. Contudo, conforme, demonstra o citado administrativista, o
vocabulo administrar compreende, além da idéia de prestacéo de servico, a execucao,
bem como direc&o, governo, exercicio de vontade com o objetivo de obter um resultado
Gtil, significando ainda, em sentido vulgar, tracar programa de agdo e executé-10™.

Em raz&@o da amplitude de seu significado, ndo € raro ver nela incluida a funcédo
administrativa propriamente dita, além da funcdo de governo, referindo-se os autores a
administracdo em sentido proprio ou estrito e em sentido amplo, como sinénimo de
func&o executiva

A administracdo publica, vista em seu sentido proprio, objeto de estudo do
Direito Administrativo, € conceituada por Diogo de Figueiredo Moreira Neto, como “o
conjunto de atividades preponderantemente executdrias, praticadas por pessoas juridicas
de direito publico ou por suas delegatérias, gerindo recursos total ou parcialmente
plblicos, na prossecucdo dos interesses legal mente cometidos ao Estado”®.

Conforme licdo de Odete Medauar, a Administracdo Publica pode ser
considerada sob o angulo funcional e sob o angulo organizacional. No primeiro aspecto,
significa um conjunto de atividades do Estado que auxiliam as instituic¢fes politicas de
cUpula no exercicio de fungdes de governo, que organizam a realizacdo das finalidades
publicas postas por tais instituicdes e que produzem servicos, bens e utilidades para a
populacdo. Sob o angulo organizacional, Administracdo Publica representa o conjunto
de Orgdos e entes estatais que produzem servigos, bens e utilidades para a populagéo,
como coadjuvante das instituicBes politicas de clUpula no exercicio das funcdes de
governo. Predomina, nesse aspecto, a visdo de uma estrutura ou aparelhamento
articulado, destinado arealizacdo de tais atividades®™.

A Administragdo organiza-se, normalmente por lel, e excepcionamente por
decretos e normas inferiores. Formada por um complexo de érgdos personalizados,

% MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. Rio de Janeiro:
Forense, 1969. v. 1, p. 33-34.

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 11.ed.revista e atualizada.
Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 81.

® MEDAUAR, op.cit., p. 44-45, nota 58.
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conduzidos por um corpo de agentes, desempenha um grande nimero de atividades que
sd0 complementares entre si, sujeitas a continua orientacéo e coordenacao.

Estas atividades tém adquirido uma extensdo cada vez maior, principalmente a
partir da aparicdo do Estado Social, de tal forma que hoje, poucos fendbmenos da
sociedade est&o a margem de sua intervengao.

A doutrinatem buscado estabelecer, como forma de facilitar a sua compreensao,
a classificacdo ou tipologia das atividades administrativas pulblicas. E cléassica a
elaborada pelo administrativista italiano Orlando, em 1900, que distingue, na
Administracdo, a atividade juridica e a atividade social. Conforme citacdo de Odete
Medauar, a primeira destina-se a assegurar o direito entre as pessoas e harmonizar 0s
varios direitos dos individuos entre si e com o interesse publico. Com cardter de
autoridade, inclui a organizacdo da Administracéo, a policia, a desapropriacéo e a tutela
dos individuos ante os atos da Administracdo. A atividade social, com predominio do
carater de prestacdo de servicos Utels ao atendimento de necessidades dos individuos,
visa aos fins de bem-estar e progresso social, destacando-se, as atuacdes, nos setores de
salide, agricultura e educacso®™.

A maioria dos doutrinadores, contudo, indica a classificagdo formulada pelo
espanhol Jordana de Pozas®®, que apresenta trés modalidades de atividades da
Administracdo Publica: fomento, servigco publico e policia administrativa. Alguns
autores acrescentam a intervengdo como quarta modalidade, preferindo outros, entendé-
la. como espécie de fomento.

O fomento consiste na atuacdo administrativa destinada a promover, incentivar
ou proteger as atividades que atendam as necessidades coletivas, atividades estas,
proprias da iniciativa privada, mas que tém carater de utilidade publica. Inclui
atividades como auxilios financeiros ou subvencdes, financiamentos sob condicfes
especiais, favores fiscais e desapropriagdes que favorecam entidades privadas sem fins
lucrativos, que realizem atividades Uteis a coletividade, visando o desenvolvimento
econdmico e o progresso social. Caracteriza-se pela auséncia de coagao e a néo criacéo
de servicos publicos.

A intervencdo, vista como modalidade independente ou inserida na atividade de

fomento, compreende, conforme Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “a regulamentacdo e

%2 MEDAUAR, p. 44-45, nota 58.
8 POZAS, Jordana. Revista de estudios politicos. n.48, 1949, p.41 e ss. Apud MEDAUAR, op. cit., p.
111, nota 59.
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fiscalizacéo da atividade de natureza privada, bem como a atuacéo direta do Estado no
dominio econémico, 0 que se da normalmente por meio de empresas estatais’. Adverte
a autora que, nesse caso, 0 Estado opera segundo normas do direito privado,
caracterizando-se como atividade tipicamente privada, exercida em regime de
monopdlio ou de competicdo com o particular. Embora sujeita a inlmeras derrogagdes
impostas constitucionalmente, a intervencdo na ordem econdmica, ndo constitui funcdo
administrativa, n&o sendo assumida pelo Estado como atividade ptblica®.

Servico publico é toda atividade desenvolvida pela Administracdo Publica, sob
regime, predominantemente, publico, sujeita a normas e controles estatais, visando a
satisfacdo das necessidades coletivas, incluindo ndo so as necessidades essenciais, mas
também aguelas secundarias da comunidade, quando assim consideras por lei e nas
condigBes impostas por ela. E atividade de prestacéo, realizada diretamente ou mediante
terceiros, pela Administracdo a comunidade, reconhecendo sua essencialidade ou
necessidade para a subsisténcia do grupo social e do proprio Estado, ou, ainda, sua
conveniéncia para os membros da coletividade.

Marcelo Caetano, considerando servico publico como espécie de servico
administrativo, categoria ampla, define-o como sendo aquele “cujo objeto consiste em
facultar a quantos deles carecam os meios idoneos para a satisfacdo de uma necessidade
coletiva individuamente sentida’. Explica, o administrativista portugués, que a
necessidade sentida, individualmente, tem carater coletivo quando cada um a sente por
ser membro da coletividade. N&o basta, pois que sgja geral, é preciso que sgja uma
consequéncia da vida coletiva, como o0s transportes ou as comunicagOes rapidas e
coletivas™.

A qudificagdo de uma atividade como servico publico decorre da concepgéo
politica dominante, da concepcéo sobre o Estado e seu papel, escolha politica que pode
estar fixada na Constituicdo, na lei ou natradicéo. No Brasil, a Constituicdo Federal
elenca como servico publico, em seu art. 21: o0 postal e 0 correio aéreo naciona; o
telefénico, telegréfico, de transmissdo de dados e de telecomunicacles, de energia
elétrica e aproveitamento energético; o de radiodifusdo sonora, de sons e imagens;
navegacao aérea, aeroespacial, transporte ferroviario e aquaviario, transporte rodoviério,

servicos de postos maritimos, fluviais e lacustres; estatistica, geografia, geologia e

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 3.ed. S&o Paulo: Atlas, 1992. p. 53.
% CAETANO, Marcelo. Manual de direito administrativo. 2.ed. refundida. Coimbra: Coimbra, 1947. p.
103.
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cartografia de ambito nacional; e, servigcos nucleares. Tradicionalmente, existe o
chamado “nucleo pacifico dos servicos publicos’, formado por: agua, esgoto, luz,
iluminacdo publica, coleta de lixo, limpeza de ruas, correio e telefone.

Hely Lopes Meirelles classifica os servicos publicos, tendo por base a
essencialidade, a adequacdo, a finadidade e os destinatarios, apontando como suas
espécies. servicos publicos e servicos de utilidade publica; servigos proprios e
improéprios do Estado; servicos administrativos e industriais; servicos uti universi e uti
singuli. Ao tratar das modalidades de servigos publicos, agueles prestados pela
Administracdo diretamente & comunidade, por reconhecer sua essencididade e
necessidade para a sobrevivéncia do grupo socia e do proprio Estado, e dos servicos uti
universi ou gerais, prestados pela Administracdo sem ter usuario determinado, para
atender a coletividade no seu todo, aponta como hipétese de incidéncia, dentre outras, a
policia. Indica, ainda, a seguranca, como hipo6tese de servicos proprios do Estado,
rel acionados intimamente com as atribuicdes do Poder Publico®®.

Esta indicacdo merece destaque pela referéncia a policia e a seguranca, objetos
de interesse no tratamento do tema proposto. Ambas as atividades podem constituir-se
em espécies de servigos publicos, apresentando natureza prestacional, quando voltadas
ao atendimento da necessidade de protecdo dos membros da coletividade, em situacoes
como a de ameaca ou violéncia, proprias das infragdes penais, que colocam em risco a
ordem publica e a subsisténcia da propria sociedade.

Na tipologia usual, contudo, a atividade de policia apresenta-se, também, como
modalidade autbnoma de atividade administrativa, distinguindo-se, assim, do servico
publico, caracterizada pelo uso de prescrices restritivas. E a atividade encarregada da
manutencdo da ordem publica em sentido amplo, mediante a limitacdo das atividades
privadas. Compreende toda atividade de execugdo das chamadas limitagdes
administrativas, que sd0 restri¢des impostas por lei ao exercicio de direitos individuais
em beneficio do interesse coletivo®. A Administracdo, agindo como titular do poder de
policia, limita e condiciona o exercicio das liberdades e da propriedade visando
assegurar a convivéncia socia pacifica e harmoniosa.

Atividade propria do Poder Executivo, € exercida por meio das forgas policiais.

Congtitui a mais antiga forma de atuagdo administrativa das organizagfes politicas,

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 10.ed. S8 Paulo: Revista dos Tribunais,
1984. p. 273-274.
" DI PIETRO, op. cit., p. 52, nota 64.
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visando harmonizar o exercicio das liberdades e dos direitos individuais tendo em vista
0s superiores interesses da sociedade. Vinculada em sua origem a concepcdo de
satisfacdo dos interesses publicos, perdeu, com o tempo, o seu significado originario,
identificando-se com as idéias de manutenc&o da ordem e da seguranca publica

A Administracdo Publica para a realizacdo das atividades que Ihe so proprias,
sgja de fomento, de prestacdo de servico publico ou de policia, possui poderes,
conferidos pelo ordenamento e exercidos condicionados a um fim, que € o interesse
publico. Manifesta-se por meio de atos administrativos, que produzem efeitos juridicos,
especidmente no sentido de reconhecer, modificar, extinguir direitos ou impor
restricoes e obrigacdes, com observancia da legalidade. Seus agentes tém prerrogativas,
deveres, 6nus e sujei¢cdes, submetendo-se aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia. Ao gerir bens, interesses e servicos devem atuar de
conformidade com a lei e a moralidade, visando sempre 0 bem comum, o interesse
publico. A atividade realizada deve ser impessoal, dirigida a todos os administrados, e
continua, sem paralisagdes ou interrupcdes. No exercicio das suas atribuicdes, atua o
agente publico como se fosse o0 proprio Estado, originando a responsabilidade estatal do
seu comportamento lesivo aos administrados, seja ele comissivo ou omissivo, material

ou juridico.

3. Seguranca Plblica

3. 1. Consideragdes gerais

Objetivando o tratamento da responsabilidade estatal frente as vitimas de crimes,
necess&rio se faz a andlise da seguranca publica, no que concerne ao seu carédter de
atividade estatal, integrante de funcéo propria do Estado, voltada para a concretizagéo
de seu fim, propiciando condi¢cdes aos administrados de uma coexisténcia pacifica em
comunidade, protegidos de ameacas ou restricdes arbitrarias a sua vida, a sua liberdade,
a0 seu patrimonio e a outros direitos essenciais.

No estudo feito nos itens iniciais deste trabalho, a seguranca dos individuos e de

Sseu grupo mereceu destaque pela fundamental importancia que tem na génese do
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Estado, sendo indicada pel os tratadistas como uma de suas causas originarias, ou, ainda,
como uma das causas justificadoras de sua existéncia. Em raz&o de sua fragilidade e
limitacdo e, da necessidade de protecdo da sua pessoa, de seu grupo e de seus bens, 0
homem abriu mé&o da liberdade que tinha, passando a viver coletivamente, sujeitando-se
a condic¢des para gue houvesse harmonia e paz ha comunidade.

A seguranca dos cidaddos, aliada ao progresso, ou, ainda, a ordem publica e a
justica, foram apontados no estudo feito como elementos essenciais do bem comum ou
bem publico, fim maior do Estado, justificador e orientador de todas as fungdes a serem
exercidas por ele, condicionador dos direitos, deveres e limites das autoridades publicas.

A seguranca das pessoas e de seus bens é base necesséria das condicoes
universais, fator absolutamente indispensavel para o natural desenvolvimento da
personalidade humana, para a conservagdo e aperfeicoamento da vida social. Constitui-
se em direito fundamental dos individuos, elencado nas cartas constitucionais como
inerente a natureza da pessoa humana, ao lado da vida, da liberdade e da propriedade,
devendo o Estado promové-los para a concretizacéo do seu ideario de desenvolvimento
pleno das faculdades individuais e sociais.

Dela cuida a Declaragcdo Universal dos Direitos do Homem, de 10 de dezembro
de 1948, a0 assegurar, no seu art. 3°, que “todo individuo tem direito a seguranca de sua
pessoad’, e no seu art. 7°, que “todos tém o direito de serem protegidos’. Também a
Convengdo Européia da Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, de 4 de novembro de 1950, trata da seguranca ao declarar, em seu art. 5°,
que “toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca’. E, ainda, a Convencéo
Americana sobre os Direitos Humanos, Pacto de San José da Costa Rica, de 22 de
novembro de 1969, inclui o direito a seguranca pessoal, em seu art. 7°, no elenco de
direitos e garantias fundamentais do homem.

O Estado, visando atingir ao seu fim, exerce as funges que lhe sdo proprias,
realizando atividades no sentido de atender as necessidades publicas, bem como
atividades que refletem 0 modo como o Poder Politico coloca-se em agdo, em harmonia
com as regras que condicionam e conformam a atuagdo estatal. Fungdes e atividades
pressupdem a existéncia de um elemento finalistico, prestando-se a concretizacdo e a
servir de meio para que o Estado atinja o seu fim, o bem comum ou o bem publico.

Dentre as destacadas fungdes do Estado - legislativa, executiva e jurisdicional-, a
funcdo executiva, conforme andlise realizada, é integrada pela atividade administrativa,

atividade essencialmente concreta e efetiva na persecucdo das finalidades estatais
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imediatas, encarregada da seguranca publica e do atendimento das necessidades fisicas,
econdmicas, morais e intelectuais da populacdo, tendo sempre por objeto um interesse
particularmente circunscrito e determinado®.

A seguranca publica €, assim, tarefa prépria da funcdo administrativa estatal,
desenvolvida numa esfera subordinada aquela do Poder Politico, envolvendo matéria de
interesse geral ou de utilidade publica. Constitui atividade juridica, desenvolvida pelo
Estado para a tutela do Direito.

Visando & manutencdo da ordem interna do pais, a seguranca publica € atividade
tipica do Estado, realizada para assegurar aos cidadd@os a possibilidade de uma vida
tranquila, prevenindo e reprimindo os delitos. A inseguranca, estado caracterizado pela
auséncia de seguranca, é causa de retardo no desenvolvimento social, de retrogradacéo e

de perecimento da coletividade.

3.2. Conceito de Seguranca Publica

No nosso |éxico, seguranca significa o estado ou qualidade do que é seguro. Por
sua vez, seguro é o que esta livre de risco, protegido, acautelado, garantido®. Pode-se
afirmar, portanto, que seguranca € o estado do que esta garantido ou, ainda, € a prépria
garantia. Equivale a protecdo ou amparo e pressupde existéncia de perigo fisico ou de
outras formas de perigo que perturbam a sociedade e da garantia contra ele.

Além dessa acepcdo de garantia, seguranca engloba também as idéias de estado
e de funcdo. Na acepcéo de estado, a seguranca confunde-se com ordem, sendo
tradicionalmente empregada com o significado de garantia da ordem. Quanto a funcéao,
segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto, a colocacdo €, parcialmente, adequada a de
garantia, devendo considerar-se, contudo, que embora uma garantia se expresse por uma

funco, ela necessita, também, de uma estrutura que a suporte”.

% ROMANO, Santi. Principios de direito constitucional. Tradug&o de Maria Helena Diniz. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1977. p. 359.

% FERREIRA, Aurdlio Buarque de Hollanda. Novo dicionério da lingua portuguesa. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 1975. p. 1282.

© MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Revisio doutrindria dos conceitos de ordem publica e
seguranca publica. Revista de Informacado Legislativa. Brasilia, v. 97, p. 133-154, jan./mar. 1988. p.
149.
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A idéia de seguranca emana dos fatos e sobre eles, por sua vez, exerce
influéncia. Esta presente em toda parte, sendo amplo o seu campo de influéncia nos
comportamentos humanos e na forma de convivéncia entre as pessoas.

Como necessidade bésica do homem e dos grupos sociais, a seguranca é um
termo e um tema multidisciplinar, podendo ser enfocada pela filosofia, pela religiéo,
pelas ciéncias naturais, pelas ciéncias sociais, pela doutrina politica e até pelatécnica de
suarealizacdo™.

Esta presente no Direito e pelo Direito é disciplinada, sob os padrées reclamados
pelos fatos sociais. Como fendmeno social, a seguranga vincula-se ao complexo dos
fatos que se sucedem nas comunidades humanas, sendo o Direito uma das evidéncias da
seguranca nas relacoes interindividuai s ou interestatais. O exercicio de um direito reflete
amais purificada das formas de seguranca.

No ambito juridico, seguranca apresenta 0 mesmo sentido geral, significando
garantia, protecao, estabilidade de situacdo ou pessoa em diferentes campos. Acrescida
do qualificativo publica, implica na manutencdo da ordem interna que, em licdo de José
Afonso da Silva, congtitui situacdo pacifica de convivéncia social, isenta de ameaga de
violéncia’.

Segundo o citado constitucionalista, “a seguranca publica consiste numa
situacéo de preservacao ou restabelecimento dessa convivéncia social que permite que
todos gozem de seus direitos e exercam suas atividades sem perturbacdo de outrem,
savo nos limites de gozo e reivindicagdo de seus proprios direitos e defesa de seus
legitimos interesses’. Conclui José Afonso da Silva que, “na sua dindmica’, seguranca
publica“é uma atividade de vigilancia, prevencdo e repressio de condutas delituosas’ .

Seguranca publica €, portanto, um estado em que o individuo ndo receia ameaca
ou leso dos seus direitos, relativos a sua pessoa e aos seus bens. E um estado em que o
individuo se sente ou se julga ao abrigo de perigo, ou a situacdo daguele que se
considera garantido contra o arbitrio.

Sendo um dos fins do Estado a Justi¢a, todo cidaddo tem direito a seguranca,
pela protecdo socia aos seus direitos individuais, constituindo, assim, uma manifestacéo

ou mesmo um dos fundamentos da existéncia do Estado de Direito.

" MOREIRA NETO, op. cit., p. 150, nota 70.

2 5ILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1992, p.
657.

3 | bidem, p. 658.
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Em andlise de J. Motta Maia, “seguranca publica significa a possibilidade de o
cidadéo ser defendido dos perigos e ameagas do excesso ou arbitrio do poder do Estado,
como também dos perigos que podem resultar da auséncia de uma administracéo
racional e responsavel paratornar efetiva a funcéo do Estado” .

De Pl&cido e Silva, por sua vez, entende seguranca publica como “o af astamento
por meio de organizagdes proprias, de todo perigo, ou de todo o mal, que possa afetar a
ordem publica, em prejuizo da vida, da liberdade, ou dos direitos de propriedade do
cidad@. A Seguranga Publica, assim, limita as liberdades individuais, estabelecendo
que a liberdade de cada cidaddo, mesmo em fazer aquilo que a lei néo Ihe veda, ndo
pode ir além da liberdade assegurada aos demais, ofendendo-a’ >

Para Mé&rio Pessoa, a seguranca publica € o estado anti-delitual, que resulta da
observancia dos preceitos tutelados pelos cddigos penais comuns e pela lel de
contravengdes. As acBes que promovem a seguranca publica sdo acles policiais
repressivas ou preventivas tipicas. As mals comuns S0 as que reprimem 0s crimes
contra avida e a propriedade. Todavia, considera 0 autor que a seguranca pode resultar
da simples auséncia, mesmo temporaria, dos delitos e, assim, 0 proprio conceito de
seguranca publica ndo prescinde daquelesilicitos, presentes ou provaveis, como fatores
antes de esséncia psicologica do que material. Conclui que a seguranca publica ideal
seria aguela em que os ilicitos houvessem desaparecido, afirmando por fim, que a
seguranca publica é flutuante ou estével, resultado dos numerosos fatores que podem
afetéla’.

Afirma, ainda, Mario Pessoa que a seguranca reline em torno de si um processo
intermindvel de adaptacéo de meios para eliminar tudo que possa destrui-la, parcial ou
totalmente. Segundo ele, a seguranca existe quando, basicamente, se evidencia que o
essencial, num determinado setor da atividade humana, esté funcionando, concreta e
regularmente, sem perturbactes sensiveis. Nessa ordem de consideracoes, a disfuncéo
grave, uma vez positivada, serd causa de inseguranca, resultando a ameaca a seguranca,
da possibilidade ou daiminéncia daguela disfuncao.

Assim, a seguranca serg, em termos genéricos, a certeza de que tudo trabalha,

coordenadamente, na atividade humana considerada, com plena capacidade para

" MAIA, J. Motta. Enciclopédia saraiva do direito. Coordenacéo de Limonge Franca. S3o Paulo: Sa-
raiva, 1977.v. 71 p. 301

" DE PLACIDO E SILVA. Vocabulério juridico. 11.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989. v. IV. p. 188.

® PESSOA, Mério. O direito da seguranca nacional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1971. P. 7-20.
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enfrentar, com éxito, disfuncdes, a exemplo das caréncias, vulnerabilidades e adversoes
presentes ou potenciais’’.

Expressdo de contelido amplo, na qual sobressai a obrigacdo do Estado de criar
condicdes propicias ao pleno desenvolvimento dos cidaddos proporcionando garantias
pessoais e de existéncia em sociedade, a seguranca publica inclui-se no complexo de
medidas estatais tendentes ao fim comum do bem-estar do homem, caracterizando-se
por medidas que refletem os deveres da Administracdo Publica para com os cidadaos,
exigindo uma constante atividade de vigilancia

Qualificando-se como uma situacéo de afastamento de perigo, atuam os 6érgaos
publicos, encarregados da sua garantia, através das forcas policiais realizando agdes de
defesa publica, atividade concreta que deflagra as potencialidades da seguranca,
estabel ecendo-se entre defesa e seguranca, uma relacéo de causa e efeito.

Nessa atuagéo, visa-se a preservagdo de valores fundamentais da sociedade
civilizada, como avida, a incolumidade das pessoas, 0 exercicio de diretos e liberdades
e o funcionamento das ingtituicbes. Busca-se preservar a convivéncia pacifica e
harmoniosa, excluindo-se a violéncia das relagdes sociais. Atua-se contra 0 perigo - 0
antivalor, originario de manifestagdes antagbnicas, com ou sem uso de forca, que coloca
em risco a ordem publica e a situagéo de preservacdo dos direitos fundamentais dos
cidadaos.

O Estado, detentor do monopdlio do uso da forca nas sociedades organizadas, é
0 autor, o garantidor da seguranca publica, atuando sob o império da Constituicéo e das
leis, que definem quais os valores a serem protegidos e qual a abrangéncia e o limite da
sua acdo. Garante-se a seguranca publica e, por conseqliéncia, a ordem publica através
da atuacdo da Policia, utilizando-se preventiva e repressivamente todos os meios do
Poder Executivo, em agdes diretas e imediatas e, ainda, pela atividade do Poder

Judiciério, em agBes penais contra as pessoas dos responsaveis pelos atos delituosos’®,

" PESSOA, op. cit., p. 11, nota 76.
® MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito administrativo da seguranca publica. In: Seguranca e
ordem publica. p. 109-146. p. 125-128.
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3. 3. Ordem publica

A andlise da seguranca publica pressupde, necessariamente, a referéncia a ordem
publica, tendo em vista a estreita relagdo existente entre ambas as concepcdes.

E cléssica, embora tenha causado a seu tempo grande confusio conceitua e
terminol6gica, a afirmacdo de Louis Rolland de que a seguranca publica € um aspecto
da ordem pulblica, ao lado de outros dois elementos seus constitutivos que sdo a
tranqiilidade ou a boa ordem e a salubridade pablica”.

Segundo Alvaro Lazzarini, seguranca publica € mais do que aspecto da ordem
publica, constituindo-se em elemento seu, como parte essencial de algo composto,
sendo a nogdo de ordem publica muito mais ampla e envolvente que a de seguranca
plblica®.

Esse entendimento é contestado por Diogo de Figueiredo Moreira Neto, que
considera que a correta relacdo entre ordem publica e seguranca publica néo € a do todo
para a parte, nem de continente para contelildo, mas de efeito para causa. Conforme este
autor, “se as garantias proporcionadas pela seguranca publica sdo eficientes e
satisfatorias, tem-se mantida a ordem publica. Se as garantias proporcionadas pela
seguranca publica sdo deficientes ou insatisfatorias, tem-se abalada. Se as garantias
proporcionadas pela seguranca publica sdo insuficientes, esta sacrificada a ordem
plblica. E, pois, como se v&, umarelacso causal”®.

Com este sentido, Moreira Neto define seguranca publica como “garantia da
ordem publica’, concluindo que “seguranca publica é o conjunto de processos politicos
e juridicos, destinados a garantir a ordem publica na convivéncia de homens em
sociedade” #,

Para ele, a seguranca publica constitui-se em atividade-meio, que tem por
finalidade a ordem publica, sendo esta 0 seu objeto. Enquanto a ordem consiste numa

idéia estética, correspondente a uma situagdo, a seguranca equivale a uma idéia

" ROLLAND, Louis. Précis de droit adminstratif. 9.ed. Paris: Daloz, 1947. p.399. Apud. MOREIRA
NETO, op. cit., p. 143-144, nota 70.

8 | AZZARINI, Alvaro. Estudos de direito administrativo. 2.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.
p.76.

8 MOREIRA NETO, op. cit., p. 152, nota 70.

8 MOREIRA NETO, op. cit., p. 152, nota 70.
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dindmica, € uma atividade, que existe como funcdo de garantia da ordem. A seguranca
existe para evitar o comprometimento da ordem®®,

A nocdo de ordem publica é antiga, havendo referéncia a ela ja no Direito
Romano. Ao longo do tempo, sofreu modificagdes, influenciada por fatores de ordem
politica e juridica, apresentando-se na atualidade, um conceito marcadamente juridico,
gue transcende ao texto legal, superando a antiga idéia de ser ela, conjunto de normas.

Em doutrina de Paul Bernard, assenta-se em dois elementos universalmente
reconhecidos que sdo: a auséncia de perturbagdo e a disposi¢éo harmoniosa das relagoes
sociais. A estes, devem ser acrescidos os elementos metgjuridicos. a moral e os
costumes. Sdo as fontes extragjuridicas da ordem publica, referidas pelo citado autor
francés, o qual afirma que a nocéo de ordem publica esta no limite do legal e do moral,
concluindo gue esta ndo se impode, sendo na medida em que 0 meio social postule este
imperativo®,

Marcel Waline € partidario deste entendimento, afirmando que: “A nocgdo de
ordem publica € extremamente vaga e ampla. Ndo se trata apenas de manutencéo
normal da ordem na rua, mas também de manter uma certa ordem moral”. Para ele, sem
moral ndo ha ordem publica. Isto é invariavel; o que varia, sdo os padrfes morais no
tempo e no espago, mas sempre havera uma moral®.

De outro lado, a ordem publica é um estado, uma situacéo fatica a ser mantida
ou recuperada, que resulta da observancia da ordem juridica, aspecto visivel de sua
realizacdo, como uma idéia que tem um direcionamento prético, ligada a harmoniosa
convivénciadas pessoas, com a paz social, com a exclusdo da violéncia e da
intimidacdo e com o trabalho permanente dos agentes de seguranca publica na guarda
desses valores. Nestes termos, afirma Moreira Neto que, “a Ordem Publica é a
concretizagdo em tempo e lugar determinados, dos valores convivenciais postulados
pela Ordem Juridica. Assim, a Ordem Juridica pode e deve balizar o emprego dos meios
do Poder de Policia, mas é a necessidade de manter a Ordem Publica que deve indicar
as medidas de seu emprego dentro desses limites, em termos de oportunidade,
conveniéncia e conte(ido. S&o, portanto, conceitos complementares” .

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A seguranca piblica na Constituicgo. Revista de Informacéo
Legidativa, Brasilia, v. 109, p. 137-148, jan./mar. 1991. p. 139.

% BERNARD, Paul. La notion d'ordre public en droit administratif. Paris: Librairie Générale de Droit et
de Jurisprudence, 1962. p. 12 e 25/ 257-258. Apud. MOREIRA NETO, op. cit., p. 129/132, nota 78.

% WALINE, Marcel. Droit administratif. 9.ed. Paris: Précis Dalloz, 1963. p. 642.

% MOREIRA NETO, op. cit., p. 134, nota 78.
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Com essas consideragbes e visando 0 seu sentido prético, Moreira Neto
conceitua ordem publica como “situacdo de convivéncia pacifica e harmoniosa da
popul aczo, fundada nos principios éticos vigentes na sociedade”®”.

Para Hely Lopes Meirelles, ordem publica é a “situacdo de tranquilidade e
normalidade que o Estado assegura, ou deve assegurar, as ingtituicdes e a todos os
membros da sociedade, consoante as normas juridicas legalmente estabelecidas’®. E
situacdo fética de respeito ao interesse da coletividade e aos direitos individuais, para a
coexisténcia pacifica na comunidade. Visa garantir o exercicio dos direitos individuais,
manter a estabilidade das institui¢cdes e assegurar o regular funcionamento dos servicos
publicos, como também impedir os danos sociais, conceituados por Marcelo Caetano
como “0s prejuizos causados a vida em sociedade ou que ponha em causa a convivéncia
de todos os seus membros” .

O administrativista patrio citado destaca o caréter de variabilidade, no tempo e
no espaco, do conceito de ordem publica, vinculado, contudo, “a nocéo de interesse
publico e de protecdo a seguranca, a propriedade, a salde publica, aos bons costumes,
ao bem-estar coletivo eindividual, assim como a estabilidade das institui¢cfes em geral”.
A protecdo a esses bens, afirma o referido autor, “é, modernamente, confiada a policia
de manutencéo da ordem publica, no nosso Pais exercida, precipuamente, pela Policia
Militar estadual”®°.

Alvaro Lazzarini refere-se também & variagdo temporal e espacial da nogdo de
ordem publica, indicando ser este carater determinante de sua incerteza e, em
consequéncia, limitada nacionamente. O autor cita Salvat, o qua afirma resultar a
nocado de ordem publica “de um conjunto de principios de ordem superior, politicos,
econdmicos, morais e algumas vezes religiosos, aos quais uma sociedade considera
estreitamente vinculada a existéncia e conservagdo da organizacdo social estabelecida.
A nocao obedece a um critério contingente, histdrico e nacional” .

Afirmam os doutrinadores que na nocéo de ordem publica deve estar inserido
um minimo de condigBes essenciais a vida socia conveniente. Seu fundamento é dado

em razdo da seguranca dos bens e das pessoas, da salubridade e da tranquilidade,

8 MOREIRA NETO, op. cit., p. 138, nota 78.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Policia de manutencdo da ordem puiblica e suas atribuigdes. In: Seguranca e
ordem publica. p. 147-157. p. 156

8 CAETANO, Marcelo. Principios fundamentais do direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense,
1977. p. 342-343.

% MEIRELLES, op. cit., p. 157, nota 88.

s LAZZARINI, op. cit., p. 52, nota 80.
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trinébmio referido por Louis Rolland. Deve revestir-se, ainda, de aspectos econémicos,
como as agles contra os monopdlios, 0 acambarcamento e a carestia, e, ainda, de
aspectos estéticos, como a protecéo de lugares e de monumentos.

Como situacdo qualificada pela auséncia de agitagOes e desordens, a ordem
publica é geramente entendida como limite ao exercicio de direitos, assumindo
particular importancia em relacdo aos direitos de liberdade assegurados
constituciona mente.

Conforme ja dito, o garantidor da seguranca publica e, em conseqiéncia, da
ordem publica € o Estado, que atua através dos agentes policiais, agentes da
Administracdo Publica, preventiva e repressivamente, buscando a manutencéo e

restauracdo da ordem publica, realizando atividade prépria da Policia.

3. 4. Policia e Poder de Policia

As situacbes de ameaca ou de |lesio aos direitos dos administrados contrapde-se
o Estado através de uma forca organizada que protege o individuo e a sociedade,
buscando livrélos de toda vis inquietativa. Esta forca organizada é a Policia, 6rgao
estatal encarregado de atuar nas relagdes sobre as quais se funda a convivéncia das
pessoas ha sociedade e em todas as espécies de atos que perturbam ou ameacam esta
ordem.

A Policia garante o Estado e os demais entes publicos, a coletividade e os
individuos; tutela os interesses ideais e 0s bens materiais. Para os individuos, protege a
vida, a salde, a integridade, a liberdade, a honra, o patriménio e, em geral, todos os
direitos e interesses que na sociedade sdo considerados como dignos de respeito e que
pertencem aos homens, ndo apenas como particulares, mas também como parte da
referida coletividade ou ente publico, garantindo ao mesmo tempo, a propria existéncia
do Estado®.

O sentido de 6rgéo verificado para esse instituto ndo se conforma a sua nogéo
classica de funcéo ou atribuicdo do Estado, que I|he acompanha desde a sua origem e o

identifica com o poder de policia.

%2 CRETELLA JUNIOR, José. Tratado de direito administrativo. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1968. v.
5. p. 16.
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Deriva 0 vocabulo policia do latim politia, que por sua vez procede do grego
politeia, trazendo originamente o sentido de organizacéo politica e de administracéo da
cidade e do Estado.

Instituto de origem remota, a policia passou, ao longo da histéria, por um
processo de evolugdo, no qual as atribuicdes que Ihe eram conferidas, alteraram-se,
significativamente. Nesse processo, jamais perdeu, contudo, 0 seu carater de entidade
politica, com funcdo de preservacdo da ordem e da seguranca publicas.

Durante a Idade Média, época provavel do seu aparecimento, abrange todas as
atividades da Administracéo, dirigidas tanto a prevencdo de desordens na sociedade,
como a prestacdo de servigos publicos voltados para o bem-estar fisico, econémico e
intelectual da populacdo. No Estado de policia, confunde-se, na atividade policial, a
autoridade prepotente, sem limitagdes e sem lei, caracterizando-se pelo tota
desconhecimento da pessoa humana e inexisténcia de direitos. Visava a preservacéo do
poder, evitando que o senhor ou rei fosse perturbado pelos suditos. Nessa fase, acentua-
Se a coacao, propria da atividade de policia.

No Estado liberal, marcado pela valorizagdo do homem, no sentido de ser o
mesmo, detentor de direitos naturais, reduz-se a atividade estatal, restringindo-se o
objeto da atuacéo policia a seguranca, a salubridade e a moralidade publicas, ficando o
poder coativo do Estado reduzido a apenas esses objetivos. O Estado intervinha somente
guando a boa ordem da comunidade encontrava-se em perigo, limitada a policia a
assegurar os direitos adquiridos.

Com o advento do Estado intervencionista, superada a fase inicial do Estado de
Direito, o Poder Publico passou a ter uma participacdo mais ativa na vida dos
individuos, ampliando o campo de incidéncia das atividades de policia. Concentra, na
atualidade, além das atividades destacadas, aguelas relativas a setores das rel agdes entre
particulares, antes fora do alcance do Estado, abrangendo a ordem econdmica e social.
Inclui, ainda, a possibilidade da imposicdo aos administrados de obrigacOes de fazer,
superando 0 modelo de policia tradicional, limitado a imposi¢do de obrigagéo de ndo
fazer, adequando o exercicio dos direitosindividuais ao bem-estar geral®.

Considera Cretella Jinior que sdo elementos necessarios e integrantes do
conceito de policiaa o Estado, por ser detentor Unico do poder de policia; a

tranquilidade publica, como condi¢do indispensavel para que a sociedade alcance o

% DI PIETRO, op. cit., p. 87-88, nota 64.
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progresso; e as restricdes juridicas a liberdade, por serem necessarias para que a agéo
abusiva de um, ndo cause embaragos a acdo da outra. A partir destes elementos, define
policia como: “conjunto de poderes coercitivos exercidos pelo Estado sobre as
atividades do cidaddo mediante restricbes legais impostas a essas atividades, quando
abusivas, a fim de assegurar-se a ordem publica’. Adverte este autor que, além da nocéo
apresentada, 0 termo policia encerra em s outras acepgdes, podendo significar o
conjunto de atos de execucao dos regulamentos e das leis™.

Com esse sentido, Guido Zanobini conceitua policia como a atividade da
Administracgo Publica dirigida a concretizar, na esfera administrativa e independente da
sancao penal, as limitagOes que sdo impostas pela lei a liberdade dos particulares no
interesse superior da conservacdo da ordem, da seguranca geral, da paz socia e de
qual quer outro bem tutelado pelas disposicdes penais™.

Caracteriza-se a policia como atividade tipica da Administragdo Publica,
compondo o rol de atividades administrativas essenciais do Estado que tem por
finalidade satisfazer as necessidades de interesse geral. Em licdo de Jean Rivero, por
meio do servigo publico, a autoridade publica toma, diretamente a seu cargo, a
satisfac8o de uma necessidade de interesse geral, assegurando, quer a coletividade, quer
aos particulares, individualmente, as prestacdes ou vantagens correspondentes. A policia
administrativa, por sua vez, € encarregada de impor a disciplina indispensavel para que
a livre iniciativa dos particulares ndo comprometa a ordem, condi¢do de toda a vida
social®.

Atua a Policia com poder, o poder de policia, que possibilita o seu agir in
concreto, colocando em atividade todo o aparelhamento de que dispde, limitando
coercitivamente o exercicio da atividade individua, em prol do beneficio da
coletividade, assecuratério da estabilidade social.

Poder de policia €, em esséncia, segundo afirmacdo de Odete Medauar, “a
atividade da Administracdio Plblica que impde limites a direitos e liberdades’?.
Diogenes Gasparini, por sua vez, conceitua poder de policia como a atribui¢éo de que
“digpde a Administracdo Publica para condicionar 0 uso, 0 gozo e a disposicdo da

% CRETELLA JUNIOR, José. Policia e poder de policia. Revista Forense. Rio de Janeiro, v. 299, p. 9-
21, jul Jset. 1987. p. 10.

% ZANOBINI, Guido. Corso di diritto amministrativo. 6.ed. Milano: Dott A. Giuffré, 1952. v. 5. p. 17.

% RIVERO, Jean. Direito administrativo. Traducso de Rogério Ehrhardt Soares. Coimbra: Almedina,
1981. p. 473.

9 MEDAUAR, Odete. Poder de Policia. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 199, p. 89-
96, jan./mar. 1995. p. 89.
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propriedade e o exercicio da liberdade dos administrados no interesse publico ou
social”®,

A vida socia importa, necessariamente, na regulamentacdo das condutas
individuais para que a liberdade de cada qual se harmonize com a dos demais,
adequando-a, ainda, ao interesse publico de preservacéo e manutencdo da convivéncia
pacifica em sociedade. Implica, portanto, em medidas e limites ao comportamento dos
individuos, estabelecendo uma ordem social. Os direitos conferidos aos administrados
pelo ordenamento juridico, relacionados com o uso, gozo e disposi¢cdo da propriedade e
com o exercicio daliberdade, sofrem, no seu exercicio, restri¢des e limites. Deve ser ele
compativel com o bem-estar social ou com o proprio interesse publico, ndo podendo
constituir-se em obstacul o a realizacdo dos objetivos do Estado e da sociedade.

Celso Antonio Bandeira de Mello, com fundamento em Renato Aless, adverte
gue as limitagbes administrativas ndo incidem sobre os direitos de liberdade e de
propriedade, uma vez que estas integram o desenho do proprio perfil do direito. S&o
elas, na verdade, afisionomia normativa dele. Os condicionamentos ou restricdes se ddo
em relacdo a liberdade e & propriedade™.

Esses condicionamentos sdo alcancados pela atribuicio de policia
administrativa, ou, como comumente designado, poder de policia, expressdo do
monopolio da for¢a que detém o Estado.

A atribuicdo de policia administrativa é realizada pela Policia, for¢a organizada
gue protege a sociedade, formada por um segmento diferenciado de servidores, que
devem ser capazes de manter, eficientemente, a ordem publica. A Policia encerra em
suas atribuicdes as atividades coercitivas da Administragdo Publica, legitimada no uso
da forca, atribuicbes essas que, fundadas no poder de policia, sdo exclusivas da funcéo
administrativa e indelegaveis aos particul ares.

Conforme destaca Odete Medauar, na atual configuracdo da Administracdo
Publica, dividida entre uma face autoridade e uma face prestadora de servicos, o poder
de policia se situa precipuamente na face autoridade. Atua por meio de prescricoes,
diferente da atuacdo de servigo publico, que opera por meio de prestacdes, abrangendo,

% GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo. S&o Paulo: Saraiva, 1989. p. 98.
% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 8.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1994. p. 482.
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também, o controle da observancia das prescri¢cdes e aimposi¢ao de sangdes em caso de
desatendimento'®.

A atividade da Policia, contudo, ndo se restringe, apenas, em impor limitaces as
atividades dos particulares por meio de prescri¢fes. Realiza, também, servigo publico,
prestando atendimento direto a comunidade e aos seus membros, desempenhando
atividades essenciais e necessarias para a sobrevivéncia do grupo socia e do préprio
Estado, colocando o administrado em condico de usuério dessa prestacdo. E o que se
verifica, fundamentalmente, na hip6tese de iminente infracdo pena, na qua o
administrado € detentor do direito a protecdo a ser promovida pela forca policial,
cabendo a Administracdo Publica, através da Policia administrativa, atuar
preventivamente, como dever constitucional, evitando a situacdo de perigo para a vida,
a integridade fisica, a liberdade ou ao direito de propriedade do individuo, condicdo de
manutencao da ordem publica no Estado.

A atividade desempenhada pela Policia que visa prevenir os danos sociais,
dirige-se, imediatamente, a coletividade, refletindo sobre os seus membros, tornando-os
destinatarios de prestacOes e restricbes em relagdo a sua potencialidade de atuagéo.
Apresenta, portanto, natureza hibrida: de um lado atua por meio de prescricdes; de outro
oferece prestacbes. Em relacéo aos destinatarios da atuacdo preventiva, dever da
Administracdo, configura-se a atividade como servico publico, atividade de
prestacdo justificada pela sua evidente necessidade para a subsisténcia da
coletividade e protecdo dos individuos. Em relagdo aos destinatarios da atuagdo
prescritiva, a atividade da Policia caracterizase como uma restricdo das suas
potencialidades, limitando coativamente os seus comportamentos e atividades, para
adeguéa-los ao interesse da col etividade.

Na relacdo que se estabelece entre servigo publico e atividade de policia,
considere-se, ainda, que figura o poder de policia como instrumento para a realizacéo
dos servicos publicos. Assegura a Administracdo Publica a prestacdo dos mesmos
mediante o poder de coacdo, prépria da Policia, que defende a sua boa ordem.

Pela atividade que realiza, a Policia tem sido, por influéncia dos franceses,
tradicionalmente subdividida em dois ramos principais. a Policia administrativa ou
preventiva e a Policia repressiva ou judiciaria. Cada uma delas intervém em momento

determinado, tendo 0s seus respectivos raios de atuacdo. A Policia administrativa exerce

1% MEDAUAR, op. cit., p. 95, nota 97.
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atividade essencialmente preventiva, embora, em determinadas situacbes atue
repressivamente, dirigida ao impedimento ou paralisacdo de atuacdes anti-sociais,
prevenindo a pratica de infracbes penais. Incide sobre bens, direitos ou atividades dos
individuos, adotando providéncias para a manutencdo da ordem publica e garantia dos
direitos fundamentais. Age antes dos acontecimentos, buscando evitar que as
perturbacdes se verifiquem. E regida por normas de Direito Administrativo.

A Policiajudiciéria, por suavez, € notadamente repressiva, podendo ter também
caréter preventivo, atuando apos a ocorréncia da infracdo penal. Auxilia o Judiciério na
repressao dos delitos, realizando investigacao e fornecendo elementos relativos a autoria
e materialidade do fato criminoso, para que possa ser proposta a agéo penal em juizo.
Incide sobre a pessoa e seu exercicio € privativo de 6rgado policial determinado. Rege-se
por normas de Direito Processual Penal.

Fala-se, ainda, em uma terceira espécie de Policia, a mista, que seria aquela que
realiza, sucessiva ou simultaneamente, de forma cumulativa, as fungdes preventiva e
repressiva.

Conforme observagcdo de Cretella Junior, h4 autores que preferem dividir a
Policia em duas classes. Policia de seguranca e Policia administrativa. A primeira, é
aquela que visa a defesa imediata dos direitos dos individuos e do Estado. Seu objetivo
é triplice: ordem, seguranca e tranquilidade. Administrativa € a policia que tutela a boa
ordem da coisa administrativa, constituindo o servi¢o publico o seu objeto primordial.
Divide-se, por sua vez, em tantos ramos quantos sejam os da Administracao’.

A Policia administrativa, com funcdo 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 érgdo competente, conforme definicéo em lei, devendo ser praticados pelos
integrantes das forcas policiais, que compdem os quadros da Administracéo Publica.
Sua finalidade € a realizacdo do bem comum, com a preservacdo da ordem publica e a
integridade fisica e patrimonia do administrado. Deve ser observada a forma que lhes é
propriae licito o seu objeto.

Os atos de policia, préprios da Administracéo Publica, possuem como atributos a
presuncdo de legitimidade, a imperatividade e a auto-executoriedade. S80 impostos

imperativa e coercitivamente aos seus destinatérios, decididos e realizados sem a

101 CRETELLA JUNIOR, op. cit., p. 11, nota 94.
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intervencéo do Poder Judiciario, ndo necessitando de prévia autorizacdo deste Poder
para sua concretizagao juridico-material. No exercicio de sua atividade, os agentes
policiais encontram-se |egitimados para 0 emprego da for¢a, quando esta for necessaria
para a preservacado ou o restabelecimento da ordem publica. A coagdo administrativa
torna-se, contudo, ilegitima, quando € aplicada de forma arbitraria, abusiva e
desproporcional, desrespeitando o0s direitos dos administrados, assegurados
constituciona mente.

A Policia administrativa, atuando por meio das limitagbes administrativas ou
prestando servico publico, busca evitar o dano social e 0 dano individual. Visa o
interesse coletivo, com o gjustamento do exercicio daliberdade e da propriedade ao bem
comum, além da protecdo aos direitos essenciais dos administrados, fundamento maior
da existéncia do Estado de Direito. Com o propdésito de evitar uma conseguéncia anti-
social, veda-se comportamentos, restringe-se a livre atividade dos particulares, policia-
se a conduta exorbitante de cada um dos componentes do grupo. Restringe-se a
liberdade individual com o fim de assegurar a propria liberdade e os outros direitos
essenciais do individuo.

Por meio do poder de policia, o Estado busca manter o equilibrio entre os
direitos dos individuos e os da sociedade, para que sgja possivel a propria existéncia
social. E o poder de policia que legitima a acdo e a propria existéncia da Policia

Diz-se que o poder de policia é discricionario. Deve, contudo, sujeitar-se as
balizas estabelecidas na lei. Reconhece o Direito a possibilidade do agente policia
aferir e valorar a atividade policiada, segundo critério de conveniéncia, oportunidade e
justica, inclusive quanto a sancéo de policia a ser imposta. N&o se exige que as medidas
de policia tenham predeterminacdo legal, estando compreendidas dentro de uma
liberdade de agir, limitada apenas pel os direitos e garantias assegurados, expressamente,
pela legislacéo.

Sujeita-se, assim, no seu exercicio, a limites que estdo assentados nos direitos
dos cidaddos, nas prerrogativas individuais e nas liberdades publicas, previstas em
dispositivos congtitucionais e nas leis. A barreira ao arbitrio das autoridades é o império
da lei. Submete-se a Policia na sua atuacéo ao principio da legalidade e ao controle
jurisdicional. E informada, ainda, pelo principio do favor libertatis ou pro libertate, que
a obriga a resolver em favor da liberdade, em caso de divida sobre a possibilidade da
medida restritiva ou da sua extensdo.
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Os agentes policiais tém o dever de agir, obrigados por lei a atuarem na
preservacao e restabelecimento da ordem publica e na protecdo dos individuos. Tém o
dever, ainda, de atuarem em conformidade com o estabelecido pelo sistema normativo.
A omissdo no exercicio do dever funcional ou o seu exercicio inadequado, além do
abuso ou da arbitrariedade, pelo uso indiscriminado da forca, constituem ilicitos,
pelos quais o Estado deve responder quando causar em danos aos administrados.

Conforme afirmacdo de Alvaro Lazzarini, “o poder de policia, legitimando,
como legitima, a atividade policial, a acdo de policia importa na presente e premente
necessidade bésica da populacdo de sentir-se com seguranca e bem-estar, para que o
homem possa processar as suas atividades do modo mais perfeito possivel. Seguro, o
homem pode trabalhar melhor, implicando a ordem no progresso do Estado, tudo como

exigéncia do bem comum” %,

3. 5. A Seguranca Publica na Constitui¢éo Federal de 1988

Na Congtituicdo Federal em vigor no Brasil, o legislador constituinte
estabeleceu, no caput do seu art. 5° a seguranca, como um dos direitos individuais
fundamentais, juntamente com a vida, a liberdade, a iguadade e a propriedade,
assegurando a suainviolabilidade.

No capitulo referente a seguranca publica, inserido no titulo que trata da defesa
do Estado e das instituicdes democraticas, determinou-se, em seu art. 144, que: “A
seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para
a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, através
dos seguintes 6rgdos. |- policia federal; 11- policia rodoviaria federal; Il1- policia
ferroviariafederal; policias civis; V- policias militares e corpos de bombeiros militares’.

Em seus pardgrafos fixa a atribuicdo dos orgdos referidos, além de outros
aspectos relativos ao disciplinamento da matéria.

Tratou a Carta Magna de 1988, com clareza e objetividade, do sistema naciona
de seguranca publica, definindo de forma mais precisa as atribuicbes e os 6rgaos

policiais, bem como a articulagdo entre eles.

1921 AZZARINI, Alvaro. Do Poder de Policia. Justitia. S&0 Paulo, v. 133, p. 45-52, jan./mar. 1986. p. 52.
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Ao elencar a seguranca como especie de direito fundamental individual, elevou-
a a condicéo de valor tutelado constitucionalmente, estabelecendo, para o seu detentor,
prerrogativas que se concretizam em garantias de uma convivéncia digna, livre e
igualitaria, um estado de protecdo, de amparo que se exterioriza na garantia de poder
exercer e gozar todos os seus demais direitos. Deve, portanto, além de ser formalmente
reconhecida, concreta e materialmente efetivada. A inviolabilidade assegurada impde
deveres a todos, mas especia mente as autoridades e detentores de poder.

O fato da seguranca ter sido considerada constitucionalmente como um direito,
ndo impede que ela sgja entendida como um conjunto de garantias, natureza que, aliés,
se acha insita no termo seguranca.

A seguranca publica, tratada pelo constituinte de 1988, no art. 144, da
Constituicdo Federal, visa estabelecer um estado anti-delitual, uma situagdo de
seguranca, de preservacdo ou restabelecimento da convivéncia socia pacifica,
permitindo a todos desfrutarem de seus direitos. Uma situacéo de preservacdo da ordem
publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, conforme, taxativamente,
estabeleceu o legislador.

Valorizou-se com isso, o principal aspecto da ordem publica, qual sga a
seguranca publica, preservando a adequada relacdo entre elas, considerando que a
seguranca publica deve ser exercida em funcdo da ordem publica, seja como seu
elemento, sgfa como sua causa.

O dever de promové-la é do Estado, poder-dever que ndo se consubstancia
apenas na preservacdo contingencial da ordem publica contra manifestacdes ou
desordens, mas também, da preservacdo permanente das corretas atitudes da populacéo
diante dos valores da ordem, como condicdo existencial da sociedade e de seu

desenvolvimento'®

, € que tem como pressuposto minimo a dignidade da pessoa
humana.

Prescreveu o legislador constituinte que a seguranca publica, além de ser um
dever do Estado, € também responsabilidade de todos, de todas as pessoas
individualmente consideradas e da propria sociedade. Em um Estado democrético, é
responsabilidade de todos ser o Estado da forma como é. A seguranca, como um de seus
pressupostos, deve ser discutida e assumida como responsabilidade permanente de

todos, Estado e popul agéo.

1% MOREIRA NETO, op. cit., p. 138, nota 83.
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Isto, contudo, ndo implica em que todos sgjam competentes, ou que possam
executar atividade de policia, pois estas sdo reservadas aos 0rgaos federais e estaduais,
textualmente elencados, naLei Maior, no seu art. 144.

Essa norma esta de acordo com o art. 5° da Carta, que garante, entre outros, o
direito a seguranca, perante o qual todos tém responsabilidades. A sociedade, embora
tenha transferido ao Estado o monopdlio da coercéo, tem, ainda assim, o dever de
colaborar ou, pelo menos, de néo dificultar a prestacéo estavel de seguranca publica.
Particularmente, cabe a cada um dos membros da coletividade atuar com diligéncia,
evitando situacdo de risco, que comprometa a garantia e a protecdo de bens e valores
tutelados pelo ordenamento juridico.

A seguranca publica, como atividade voltada para a garantia da ordem publica,
deve ser legitima, mora e conforme as prescricbes normativas, sujeitando-se aos
mesmos condicionamentos da ordem publica, que é a sua finalidade. Seu exercicio da-se
mediante a realizacdo de atribuic¢bes proprias, por 6érgaos com competéncia definida.

As atribui¢es relativas a seguranca publica, bem como os érgaos encarregados
da sua prestacdo, estdo referidos nos paragrafos e incisos do art. 144, da Carta
Constitucional. Estes 6rgéos foram instituidos em numerus clausus, huma enumeragao
taxativa que impede a instituicdo de orgéo policial incumbido da seguranca publica por
qualquer esfera de governo estatal, forado que aLei Magna estabel ece.

Cada um dos seis 6rgédos policiais referidos na Constituicdo, Policia Federal,
Policia Rodoviaria Federa, Policia Ferrovidria Federal, Policias Civis, Policias
Militares e Corpos de Bombeiros Militares, tem atribuicdo definida no texto
constitucional.

N&o ha entre esses 0rgdos policiais de seguranca uma relacdo de hierarquia ou
de supremacia de um em relacdo a0 outro. Atuam 0s seus agentes investidos de
autoridade, nos estreitos limites de sua area de agdo, constitucionalmente estabelecida,
exercendo o poder de policia, atuando preventiva e repressivamente.

A Policia Federal é 6rgéo permanente, estruturado em carreira, desempenhando
fungdes investigatorias e administrativas, elencadas na Constitui¢cdo Federal, no 8§ 1°, do
art 144, e nalegislacéo federal. Destina-se, fundamentalmente, a apurar infragcdes penais
da competéncia da Justica Federal; a prevenir e reprimir o tréfico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o contrabando e o descaminho; a exercer as fungdes de
policia maritima, aérea e de fronteiras; e exercer, com exclusividade, as fungdes de
policiajudiciariada Uniéo.
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As Policias Rodoviaria e Ferroviaria Federais, também Orgéos permanentes,
integrantes da policia administrativa, destinam-se ao patrulhamento ostensivo e a
manutencdo da seguranca das rodovias e ferrovias federais, nos termos da lel (art. 144,
8§ 2°e 3°, CF).

A Policia Civil, nos termos da Constituicio Federal, incumbe a fungdo de policia
judiciaria (art. 144, § 49, atividade notadamente repressiva, que se desenvolve apds a
prética do ilicito penal, envolvendo atividades de investigacdo para a apuracdo das
infragbes penais (exceto as militares) e de indicagéo de sua autoria, a fim de fornecer
elementos necessarios ao Ministério Pablico para a instauragdo da acdo penal. Nessa
funcdo, atua como auxiliar do Poder Judiciério, realizando repressdo indireta e mediata,
a nivel individual. Tem ela, também, funcéo de policia administrativa, assegurando a
ordem publica, buscando impedir ou impedindo a prética de crimes, com uma atuagéo
preventiva

A Policia Militar, privativa das corporacdes militares, denominada comumente
de Forca Publica, tem como atribuicdo constitucional o policiamento ostensivo e a
preservacdo da ordem publica ( art. 144, 8 5° CF). As expressdes utilizadas pelo
legislador néo se referem, na verdade, a formas de atuagdo distintas, estando uma
contida na outra, ja que a policia ostensiva se destina, fundamentalmente, a preservacéo
da ordem publica, pela acéo dissuasoria da presenca do agente policial fardado. A sua
atuacdo ndo se restringe apenas a preservacdo da ordem publica, mas também ao seu
restabelecimento. Realiza, de fato, a prevencdo e repressdo imediata, atuando a nivel
coletivo e individual, buscando assegurar a situacdo de tranquilidade e paz social,
adotando medidas necessarias para se evitar situacbes de perigo ou de dano para as
pessoas.

A repressdo exercida por este 6rgdo policiad ndo constitui infringéncia ao
dispositivo constitucional, ja que quem tem a incumbéncia de preservar a ordem
plblica, tem o dever de restauré-la, quando de sua violagdo™™. Essa atuagdo, contudo,
deve ser imediata, transferindo-se a ocorréncia relativa a infragdo penal, apos as
providéncias iniciais necessérias, a esfera de atribuicdo da Policia Civil.

Os Corpos de Bombeiros Militares tem por funcdo a execucéo de atividades de
defesa civil, exercendo atividade voltada para a ordem publica, relativa atranquilidade e

a salubridade publicas, que tem reflexos na seguranca publica.

104 LAZZARINI, Alvaro. Da seguranca plblica na Constituicdio de 1988. Revista de Informacéo
Legidativa. Brasilia, v. 104, p. 233-236, out./dez. 1989. p. 235.
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Dos 6rgédos elencados constitucionalmente, tem particular interesse para o tema
desenvolvido, nesse trabalho, a Policia Militar, sendo aquele que realiza a funcéo de
policia administrativa, policia de manutencdo da ordem publica, que atua
preventivamente, com o objetivo de impedir atos individuais ou coletivos que atentem
contra a seguranga interna, as atividades licitas, os bens publicos ou particulares, a
salde e o bem-estar da populacdo e a vida dos cidaddos, mantendo a situacdo de
garantia e normalidade que o Estado assegura, ou deve assegurar, a todos os membros
da sociedade, possibilitando a coexisténcia pacifica entre eles.

Tem este 6rgéo por funcdo primordial a manutencdo da ordem publica em
policiamento ostensivo, com elementos fardados, que pela sua presenca, como forca de
dissuasdo, previne e reprime movimentos perturbadores da trangiilidade publica. Seus
agentes exercem o poder de policia, poder instrumental do Estado que visa a promogao
e agarantia da ordem publica e a preservacéo de outros valores essenciais a convivéncia
social, como 0 sdo a salubridade, o decoro e a estética, contra o exercicio abusivo das
liberdades e direitos individuais e do poder pelos préprios 6rgdos publicos.

A seguranca publica, prevista na Constituicdo Federal de 1988 como um
dos deveres do Estado, imp0&e a este ente publico a obrigacdo de agir, garantindo a
convivéncia harmonica e pacifica em sociedade, resguardando os direitos dos
administrados, protegendo-os das condutas abusivas de seus agentes e da ameaca,
violéncia ou agressdo de outras pessoas. Com essa findlidade deve redizar as
atividades que Ihe sdo proprias e que, tendo o cardter publico, conformam-se as regras
gerais impostas a toda atividade administrativa do Poder Publico. Devem ter
funcionamento equitativo, continuo, evolutivo e eficaz.

Deixando de exercé-las ou exercendo-as em desacordo com 0s seus principios
diretores, as consequiéncias dai advindas devem ser imputadas ao ente estatal, pessoa
juridica a que se vinculam os 6rgédos e agentes publicos, responsavel direta pela agéo ou

0missdo de seus agentes.
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CAPITULOII

RESPONSABILIDADE DO ESTADO



1.Consideracoes Gerais

A responsabilidade do Estado constitui um dos temas de maior relevancia do
Direito Publico, envolvendo a relagdo juridica entre Estado e administrados, como
forma de assegurar os direitos fundamentais positivados no Ordenamento Juridico e a
manifestacdo de cidadania.

Apresenta este ingtituto duplo carater, constituindo-se, a0 mesmo tempo, em
instrumento garantidor dos direitos dos individuos e limitador ou controlador da atuag&o
estatal. Segundo Jean Rivero, € peca fundamental do Estado Liberal que reflete uma
certa forma de civilizagdo®.

Ainda que sua relevancia sga manifesta, o seu tratamento pela doutrina,
legislacdo e jurisprudéncia estd longe de esgotar todas as complexas questdes que a
matéria apresenta. Muito ha, ainda, por se fazer, o que justifica que os estudiosos do
Direito Administrativo empreendam os seus esforcos no sentido de definir, esclarecer e
Sistematizar a matéria.

A evolugdo por que passou o instituto da responsabilidade do Estado, ao longo
da historia, é significativa, tendo superado a fase da completairresponsabilidade, para o
reconhecimento, quase total, da responsabilizacdo desse ente publico, em nossos dias.

Surpreende a vitalidade desse instituto, ja que, para chegar ao momento atual,
teve que superar uma situagdo inicia absolutamente adversa, informada pela concepgao
da origem divina do poder estatal, que impunha a infaibilidade do rel e a ndo
responsabilizacdo do Poder Publico.

Durante esse periodo de evolucdo, o Estado adquiriu um crescente poder,
tornando cada vez maior a sua ingeréncia na vida das pessoas, submetendo-as a0 seu
controle, em suas relagdes individuais e sociais.

A par disto, a evolugdo do préprio Estado e da sociedade determinou o
reconhecimento de direitos e garantias fundamentais dos individuos, evoluindo os
ordenamentos juridicos dos povos no sentido do seu asseguramento. Desenvolveu-se,
por parte dos individuos, uma maior conscientizacdo dos seus direitos, deveres e
obrigacdes de todos, surgindo, em consequiéncia, a necessidade de uma protegdo juridica

mais eficaz.

! RIVERO, Jean. Direito administrativo. Traducdo de Rogério Ehrhardt Soares. Coimbra: Almedina,
1981, p. 305.
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A evolucao da concepcao de responsabilidade juridica resulta, assim, da propria
evolucdo social.

Segundo Yussef Said Cahali, responsabilidade do Estado € “a obrigacéo legal
que |he é imposta de ressarcir os danos causados por suas atividades a terceiros’?.

E a obrigagio imposta ao Estado de responder pelos danos causados, pelos seus
agentes, as pessoas fisicas ou juridicas, no exercicio das atividades que Ihe sdo proprias.

Responsabilidade € obrigacdo, é dever de responder. Em seu sentido técnico-
juridico, o termo responsabilidade deriva de seu conceito etimolégico do latim
respondere - responder, ser obrigado a responder, responsabilizar-se.

Para Guido Zanobini, responsabilidade € expresséo que indica a situacdo de todo
aguele, aquem, por qualquer titulo, incumbem as conseqiiéncias de um fato danoso®.

Toda manifestacdo da atividade humana, ensina Aguiar Dias, traz em s 0
problema da responsabilidade. N&o se constitui em fendmeno exclusivo davida juridica
Trata-se de aspecto da realidade social, vinculando-se a todos os campos da atuacéo
social.

Todo ato humano, na sua transcendéncia da pessoa do agente para 0 meio
ambiente, traz insito a questao da responsabilidade, situacdo daguele que é convocado a
responder pela transformagdo que causou, no ambiente que o cerca, alcancando a sua
acao, além do mundo fisico, o social, o moral, o religioso, o politico, 0 econdbmico e o
juridico. Em todos eles h4 normas que limitam a acdo humana e, quando transpostas,
desencadeiam a aplicacéo de san¢des, sgja de ordem material, sga moral ou espiritual.

Em afirmacdo de Cretella Junior, a responsabilidade juridica € a propria
responsabilidade in genere, transposta para o campo do direito, situacéo originada por
acado ou omissdo do agente, privado ou publico, que tendo contrariado norma juridica
objetiva, obriga-0 a responder com sua pessoa ou bens®.

Correntemente em Direito, responsabilidade significa, latu sensu, uma
obrigacdo. Em acepcéo particular, indica uma obrigacéo decorrente de ato ilicito.

Na sua origem, a responsabilidade era consequiente apenas da violagdo de uma
regra de Direito escrito. Com o aperfeicoamento do Direito, adotou-se, aém dailicitude
do ato, a culpa, em sentido estrito, considerando responsavel também aguele que agisse

com imprudéncia, negligéncia ou impericia.

2 CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. p. 1.
3 ZANOBINI, Guido. Corso do diritto amministrativo. 6.ed. Milano: Dott A. Giuffré, 1952. v. 1, p. 269.
* CRETELLA JUNIOR, José. Tratado de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1970. v. 8, p.13.

70



Nesse processo de aperfeicoamento, a responsabilidade civil cria contornos
proprios, perdendo o seu carater originario de instrumento de vinganga, tornando-se um
instrumento técnico, destinado a recompor o equilibrio rompido pelo dano causado a
alguém.

Tem como elemento configurador a ocorréncia de um prejuizo que afeta o
equilibrio social. E o interesse em restabel ecer o equilibrio econdmico-juridico alterado
pelo dano, a causa geradora da responsabilidade”.

Pressupbe, assim, a existéncia do agente, pessoa que com sua agdo ou OMmissao
causa um prejuizo a outrem; a pessoa que sofre 0 prejuizo; o prejuizo; e a sancgao,
consi stente na obrigacdo de reparar os danos para a recomposi¢ao do equilibrio violado.

Como j& se observou em estudo anterior®, a responsabilidade, como instituto
juridico, teve, em principio, uma formulagdo in abstrato, sem vinculagdo com as
espécies desdobraveis dos dois ramos em que se bifurca a Ciéncia do Direito, comum,
portanto, ao Direito Publico e ao Direito Privado, aderente a pessoa fisica de direito
privado e a pessoa juridica de direito publico ou privado.

Com a evolugdo por que passou este instituto, deu-se o reconhecimento da
capacidade, ndo sO das pessoas fisicas ou naturais, mas também das pessoas juridicas,
de praticarem atos ilicitos e, em consequéncia, tornarem-se responsaveis. O
reconhecimento da responsabilidade em relacdo ao Estado verificou-se posteriormente,
como resultado das novas concepgdes deste ingtituto e também do surgimento da
concepcao juridico-liberal do préprio Estado.

Com isso, separou-se a responsabilidade juridica em duas categorias. a de
Direito Privado, propria do Direito Civil e a de Direito Publico, pertinente ao Direito
Administrativo.

Instituto bastante antigo, ja consolidado, a responsabilidade das pessoas fisicas
ou juridicas de direito privado tem suas raizes no Direito Romano e se fundamenta na
ilicitude do ato e na culpa do agente causador do dano, admitindo em casos
excepcionais a responsabilidade por risco.

A responsabilidade das pessoas juridicas de direito publico tem pouco mais de
uma centena de anos e € informada por principios publicisticos, exorbitantes e

derrogatérios do Direito Comum. Surgiu com o Direito Administrativo, como criacéo

® DIAS, José Aguiar. Da responsabilidade civil. 8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987. v. 1, p. 51.

® FREITAS, Marisa H. D’'Arbo Alves. Responsabilidade do Estado por atos legislativos. Franca
Faculdade de Histéria, Direito e Servico Social, 1993, 234p. Tese (mestrado em Direito), Faculdade
de Histéria, Direito e Servico Social, Universidade Estadual Paulista, 1993. p. 33-35.
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jurisprudencial, por obra do Tribunal de Conflitos francés, a partir da famosa decisdo do
caso Blanco, de 1873.

Dentre as pessoas juridicas de direito publico, a mais destacada delas, o Estado,
tem reconhecida a sua capacidade para o0 exercicio de direitos e 0 cumprimento de
obrigacOes. um sujeito de direitos, com personalidade autbnoma, capaz de querer por si
e ndo apenas produto de uma ficgéo juridica, como propunham Duguit e os partidarios
de sua escola.

Da capacidade para figurar como sujeito das relagdes juridicas, decorre a sua
responsabilidade, obrigacdo de responder pelos danos causado por sua agcdo ou
abstencéo lesiva.

Da mesma forma que no Direito Privado, a responsabilidade do Estado traduz-se
na obrigacao de reparar 0s danos ocasionados a terceiros e se esgota com a satisfacéo da
prestacdo pecunidria correspondente. Tem, contudo, uma amplitude maior que a da
obrigacdo reparatoria das relagbes privadas, em razdo dos principios que regem a
atuacdo estatal, e que acaba por colocar este ente juridico em posicdo de devedor
sempre que houver dano e nexo causal entre este e a atividade desenvolvida por agente
Seu.

Enquanto no ambito privado, a responsabilidade fundamenta-se na obrigacéo de
obediéncia as leis e aos deveres impostos pelo ordenamento juridico, no que concerne
a0 Estado e aos entes publicos, embora ndo sejam desconsiderados tais fundamentos, a
responsabilidade assenta-se em um principio mais substancial de justica distributiva,
que busca evitar que qualquer dano injustificado, ndo seja repartido equitativamente por
todos os administrados’.

Constitui-se em um instrumento de justica social, indo, contudo, além de meio
técnico-juridico de composicdo patrimonial do conflito de interesses entre o ofendido e
o ofensor, configurando uma forma de autolimitacdo juridica do poder do Estado,
consequiente da progressiva juridicizacdo da atividade estatal, corolério do Estado de

Direito contemporaneo.

" ZANOBINI, op. cit., p. 269-270, nota 3.
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2. Responsabilidade do Estado: aspectos, categorias e natureza

A responsabilidade do Estado, como obrigagdo deste ente publico de responder
pelos danos causados aos administrados, em raz&o de comportamento de agente seu,
incide sobre todas as fungdes que Ihe sdo préprias e que sdo realizadas visando o bem
comum ou o interesse publico.

No Estado Constitucional Moderno, em gue se reconhece a unidade do Poder
estatal, a divisdo das funcdes obedece a uma necessidade de organizagéo eficiente, para
0 desempenho de suas atribuicdes ou de desconcentragdo do poder, para uma maior
protecdo da liberdade dos individuos. Nado ha, em principio, com essa divisdo e
especializagcdo das fungOes estatais, a isencdo de responsabilidade de nenhum dos
poderes constituidos, no desenvolvimento das atividades que |hes sdo préprias. A rigor,
toda atividade estatal traz em si a questdo da responsabilidade. Responde o Estado da
mesma forma e sob 0s mesmos fundamentos, tanto em relagdo aos atos do Executivo,
guanto do Legidativo e do Judicidrio, quando estes atos ocasionarem prejuizo aos
administrados.

Observa-se, contudo, que mesmo figurando, na atualidade, incontestavel a
responsabilidade estatal frente ap particular, por ser um dos principios do Direito
Publico e garantia do Estado de Direito, 0 seu reconhecimento sem maiores reservas so
ocorre em relacdo aos comportamentos provenientes da Administragcdo Pablica. No que
se refere as outras funcOes estatais, ajudiciaria e alegislativa, a matéria €, ainda, muito
incipiente, afirmando os doutrinadores a incidéncia da responsabilidade somente em
casos excepcionais.

Em raz&o disso, e considerando ainda que de todas as fungles estatais a que
mai s suscetivel se acha de ocasionar danos ao patrimoénio de terceiros € aadministrativa,
o enfogue dado a matéria, no ambito doutrindrio, legislativo e jurisprudencial, tem sido
centrado nesta atividade, desenvolvendo-se a teoria da responsabilidade estatal quase
gue exclusivamente em relacéo a ela.

Independente de ser a atividade lesiva prépria do Executivo, do Legisativo ou
do Judiciério, vale a observacdo feita por Maria Sylvia Zanella Di Pietro, de que a
responsabilidade € sempre do Estado, pessoa juridica com capacidade, titular de direitos

e obrigacdes, ou, ainda, das pessoas juridicas publicas ou privadas que o representam no
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exercicio de parcela de atribuicles estatais, sendo incorreto falar-se em responsabilidade
da Administracdo, j& que esta n&o tem personalidade juridica®,

A avidade lesiva da Administracdo Publica podera decorrer do
descumprimento de um contrato ou da infragéo das obrigacOes gerais que todos tém de
respeitar, referentes ao patriménio e a incolumidade alheios. Nestes termos, a
responsabilidade podera ser contratual ou extracontratual. A primeira, originaria do
desrespeito as clausulas contratuais, implica na obrigacdo de indenizar como
substitutivo da prestacdo prevista no contrato. A segunda, decorre da violagdo do dever
juridico de dar, fazer ou deixar de fazer algo que, ndo satisfeito, gera alesdo e impbe ao
Estado a obrigacéo de ressarcir os prejuizos causados.

A responsabilidade extracontratual, objeto central de interesse nesse estudo,
também chamada aquiliana ou fora do contrato, pode decorrer de atos materiais ou
juridicos, licitos ou ilicitos, comportamento comissivo ou omissivo do Poder Publico. O
essencial é que hga um dano causado a terceiro e que este dano se origine de
comportamento de agente publico.

Sendo o Estado pessoa juridica de direito publico, entidade abstrata criada pelo
homem para dirigir a vida da coletividade, prescindindo do atributo fisico, manifesta sua
vontade e atua através de 6rgaos, instituidos para o desempenho das atribuicdes estatais.
Centros de competéncias, estes 6rgaos atuam por meio de agentes que, em razdo da
atividade que exercem, recebem o qualificativo de publicos.

Segundo Celso A. Bandeira de Mello, sdo agentes publicos todos aqueles que
prestam servicos ao Poder Publico (Unido, Estados, Municipios e respectivas
autarquias) ou realizam atividades da alcada deste®. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, com
fundamento no ordenamento constitucional vigente em nosso pais, define agente
publico como “toda pessoa fisica que presta servicos ao Estado e as pessoas juridicas da
administraczo indireta” *°.

Estes agentes, na medida que se apresentam revestidos dessas qualidades, atuam
em nome do Estado, e se, no exercicio das atividades que |he competem, vierem a
causar danos aos administrados, o Estado serd o responsavel direto. Responde o Estado
como atuacdo sua, pela agdo ou inacdo de seus agentes, de qualquer nivel de escaléo,

quando desempenhem um mister publico. Responde, ainda, subsidiariamente, em

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 3.ed. S0 Paulo: Atlas, 1992. p. 355.

® MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Apontamentos sobre os agentes e 6rgéos publicos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1972. p.3.

D] PIETRO, op. cit., p. 305, nota 8.

74



relacdo aos atos praticados pelos auxiliares estatais, pessoas juridicas de direito publico
e privado, que desempenham cometimentos estatais sob concess3o ou delegacio™.

Esta concepcdo decorre da teoria organicista do ente publico, desenvolvida na
Alemanha, por Otto Gierke, amplamente aceita na doutrina atual, e que fundamenta a
relacdo do Estado com os seus agentes. Nesta teoria ha a fusdo da pessoa juridica e o
seu agente, pessoa fisica, considerados como uma unidade, sendo o 6rgdo parte
integrante do Estado.

Pela concepcdo organicista do ente publico, a atividade do agente ou
funcionario, configura-se como atividade da prépria pessoa juridica a que se vincula,
sendo atribuiveis a ela todas as conseqiiéncias dessa atividade. A relacdo entre o Estado
e 0s atos de seus agentes é uma relacéo organica, de imputacdo direta.

A responsabilidade extracontratual do Estado €, assim, via de regra, direta,
perante 0 lesado. O Estado deve reparar os prejuizos diretamente a vitima,
amigavelmente, no préprio ambito administrativo, ou em acéo indenizatoria, proposta
perante o juizo competente.

Ha casos, porém, nos quais se fala em responsabilidade indireta do Estado, como
na culpa in vigilando, em que o Poder Publico é chamado a exercer vigilancia sobre
pessoas confiadas a seu cuidado e néo tenha procedido com as diligéncias necessarias,
ou quando os danos sdo produzidos por pessoas ligadas por uma relacdo direta com a
administracéo, mas sem serem revestidas da qualidade de 6rgéos™.

Manifestando-se 0 Estado através de seus agentes, na sua responsabilidade esta
impressa a responsabilidade dos mesmos, congtituindo esta, o substrato da
responsabilidade estatal.

O agente publico, todavia, ndo se exime de sua responsabilidade, pelo fato de
sua atuagdo ser imputada ao Estado. Podera ele responder, no ambito civil,
solidariamente com o Estado ou, em acdo regressiva, proposta contra ele pelo Estado,
em razdo da indenizacdo devida aos administrados, derivada da sua atividade lesiva.
Sujeita-se, ainda, 0 agente publico, pela sua atuacdo, as outras formas de
responsabilizagdo admitidas no Direito. Podera ele responder disciplinarmente, se a sua

acao ou omissdo infringiu normas disciplinares, relativas ao exercicio de cargo ou

1 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 8.ed. S30 Paulo: Malheiros,
1994. p. 581-582.
2 CRETELLA JUNIOR, op. cit., p. 19, nota 4.
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funcdo publica e, também, penalmente, se a sua atuacdo for qualificada como infracéo
penal, tipificada no ordenamento juridico penal.

Em relacdo ao Estado, incide somente a responsabilidade de natureza
patrimonial, j& que a san¢do a que se sujeita, em razdo dos danos provocados com a
atuacdo de seus agentes, é essenciadmente de cunho pecunidrio, visando o
restabel ecimento da situacdo patrimonial do lesado.

Este aspecto € determinante do qualificativo civil, adotado para a
responsabilidade do Estado, pela doutrina tradicional. Na grande maioria dos casos, 0s
autores referem-se a esta modalidade de responsabilidade como responsabilidade civil
do Estado. Ha agueles, contudo, que criticam esta expressdo por constituir um
pleonasmo, considerando que a pessoa juridica sO € passivel de responder
patrimonialmente pelos comportamentos de seus agentes, cardter exclusivo da
responsabilidade civil.

Conforme colocagdo feita em estudo anterior sobre a questdo, adota-se como
designacdo da matéria, apenas responsabilidade do Estado, dispensando o qualificativo
civil, entendendo que a sua utilizagdo pode predispor a associacdo deste instituto
obrigacional com aquele do Direito Civil, regido por principios privatisticos, diversos
dagueles que regem a responsabilidade estatal, podendo conduzir a formulagéo de
conceitos inexatos™,

Acrescente-se, ainda, que é contestével a afirmacdo de que a responsabilidade do
Estado é qualificada como civil pois, como pessoa juridica, este ente publico sO seria
passivel de responder civilmente pela sua atuacdo. Na atualidade, € aceita pela doutrina
e legidlacdo universais a concepcdo da responsabilidade penal da pessoa juridica,
concepcao esta, adotada por nossa Constituicdo em vigor, que no seu art. 225, § 3°,
estabelece a sujeicdo do infrator, pessoa fisica ou juridica, a san¢Bes penais e
administrativas, independente da obrigacdo de reparar os danos, em relacdo as
atividades e condutas lesivas a0 meio ambiente.

A responsabilidade do Estado de cardter extracontratual, objeto de interesse
desse trabalho, €, assim, uma responsabilidade publica, regida por principios proprios
do Direito Pdblico, de natureza patrimonial, com sua incidéncia restrita a compensacéo
dos danos causados aos administrados pelos 6rgéos do Poder Plblico, através de uma

prestacdo pecuniéria.

B FREITAS, op. cit., p. 38-39, nota 6.
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No ambito da obrigacdo patrimonial é possivel falar-se em restituicéo,
ressarcimento, reparacéo e indenizacdo, como formas de prestacdo conseqlentes da
responsabilizacdo do sujeito de direitos. A restitui¢do, como conseqiéncia mais simples
do ato lesivo, consiste na devolucdo de um bem, pelo ofensor ao ofendido. O
ressarcimento € o pagamento do dano material ocasionado, em toda a sua extensdo,
incluindo o prejuizo emergente e o lucro cessante. A reparagéo € devida quando o dano
for moral, ndo tendo, portanto, cardter material. A indenizacdo, por sua vez, € cabivel,
no ambito do Direito Publico, quando o prejuizo sofrido pelo administrado originar-se
de ato licito dos agentes publicos.

Embora tecnicamente esta seja a terminologia adequada, ndo h4, em gera, entre
os doutrinadores a preocupacdo com a distincdo apresentada, utilizando-se
indistintamente todos os termos, a excegdo de restitui¢cdo, com o0 mesmo significado.

Deve-se observar, porém, que o problema da responsabilidade do Estado nédo se
confunde com as hipoteses de indenizacdo a cargo do Poder Publico, quando ha
sacrificio de certos interesses privados, autorizado pela ordem juridica, como na
desapropriagdo, ocorrendo, neste caso, a conversdo de direitos na sua correspondente
expressdo patrimonial. Neste sentido, a doutrina formulada por Renato Alessi',
seguida, dentre outros, por Garrido Falla®, o qual considera haver responsabilidade
estatal apenas nos casos de atos ilicitos que compreendam a violacdo de direito; nas
hipéteses de atos licitos, em que ha o sacrificio ou mera lesdo a um direito, previsto e
autorizado pelo ordenamento juridico, sera cabivel aindenizagéo.

3. Evolucgéo doutrinaria da responsabilidade do Estado

No ambito do Direito Publico, a teoria da responsabilidade do Estado é aquela
gue se submeteu ao mais marcante e significativo desenvolvimento, originando-se de
uma situagdo extremamente desfavoravel de irresponsabilidade total, vigorante a época
dos governos absolutos, cujo poder do principe foi herdado pela soberania nacional,

permanecendo a imunidade do poder estatal nos governos que se sucederam, atal ponto

4 ALESSI, Renato. La responsabilita della pubblica amministrazione. Milano: Dott A. Giuffré, 1939, p.
155 ess.

¥ GARRIDO FALLA, Fernando. Tratado de derecho administrativo. 10. ed. Madrid: Tecnos, 1992. v. 2.
p.245-246.
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que, ainda no final do século XIX, afirmava Laferriere que o proprio da soberania é
impor-se a todos sem compensacao.

A doutrina da responsabilidade do Estado evoluiu, assim, da concepcdo da
irresponsabilidade para a da responsabilidade desse ente juridico, fundando-se
inicialmente na culpa, fase civilistica ou da culpa civil comum, e depois para a fase
publicistica, da responsabilidade sem culpa.

S0 apontadas como causas dessa evolucao: o reconhecimento da personalidade
juridicado Estado, que o faz sujeito de direitos e obrigagdes; a teoria organicista do ente
publico, estabelecendo uma relagdo de imputacdo entre o Estado, pessoa juridica, e as
atividades desenvolvidas pelos seus 6rgaos; a evolucao do Estado de Direito e a adocéo
do Principio da Legalidade, que submete o Estado ao império da lei, que ele préprio
criat®.

O reconhecimento da obrigacéo estatal de responder pelos danos derivados da
atuacdo de seus Orgaos resultou de construcdo doutrinaria, marcada por uma lenta e
acidentada elaboracdo jurisprudencial e pela auséncia de um movimento legidativo
consciente.

O seu desenvolvimento se fez por etapas, indicando Rafael Bielsatrés momentos
distintos nesse processo. No primeiro, o prejudicado ndo tinha nenhuma acéo, nem
contra o Poder Publico, nem contra o causador do dano, devendo ele proprio suportar o
prejuizo decorrente da atividade estatal. Numa fase intermediéria, o prejudicado por um
ato lesivo, arbitrério ou ilegal de funcionério publico, poderia exercer direito de acdo
contra este, para reclamar a indenizacdo correspondente; se o proprio Estado
indenizasse, caberia acdo de regresso contra o agente causador do ato lesivo, havendo,
em aguns sistemas, a possibilidade da responsabilizagdo conjunta ou solidé&ria de
ambos. Na Ultima etapa, o prejudicado por um ato do Poder Publico passa ater o direito
de ac&o direta contra o Estado para a obtencdo da indenizacéo, sendo o ato proprio do
servico publico, ou quando, por outro motivo, houvesse obrigagdo legal .

Indimeras teorias foram formuladas para fundamentar a responsabilidade estatal,
havendo uma dificuldade muito grande na sistematizacéo e classificagdo das mesmas,
tendo em vista os diferentes prismas adotados por elas. Inexiste, conforme observagéo

de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, dentro de um mesmo direito, uniformidade de regime

® FREITAS, op. cit., p. 45, nota 6.
Y BIELSA, Rafael. Derecho administrativo. 5.ed. Buenos Aires: Roque Depalma, 1957. v. 5. p. 6-8.
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juridico que abranja todas as hipéteses. Ha, ainda, uma grande diversidade na
terminol ogia adotada pel os autores, aumentado a dificul dade na colocagdo da matéria®®.

O esguema a ser utilizado no tratamento dessas teorias compreende a separacéo
das fases da irresponsabilidade e da responsabilidade, adotando-se em relacéo a esta
Ultima, a divisdo entre as teorias civilistas e as publicistas.

3.1. Teoriada Irresponsabilidade do Estado

O ndo reconhecimento da obrigacéo estatal de responder pelos danos causados
por suas atividades aos administrados vigorou por um longo periodo da histéria,
impondo-se aos prejudicados o encargo de suportarem, eles proprios, 0s prejuizos
sofridos nessas condicoes.

A principio, o Estado ndo era concebido como uma individualidade, uma
unidade politica, ndo se cogitando, portanto, da possibilidade de sua responsabilizacéo.

Nos Estados absolutistas, primeira forma de organizacdo politica estatal, a
irresponsabilidade do Estado era a regra. O principe, detentor do poder divino, era o
detentor legitimo do poder, exercendo-0 ao seu arbitrio, na ordem temporal e espiritual,
concepcdo que se estendeu até a fase absol utista do Estado Moderno.

Nesses Estados, 0 soberano dispunha de autoridade incontestavel perante o
sudito, tendo assegurada a sua infalibilidade, registrada na regra de que o rei ndo pode
errar - the king can do no wrong ou le roi ne peut mal faire, infalibilidade que se
estendia aos seus representantes. Respondia por seus atos apenas perante a divindade, da
qual emanava o seu poder.

Ainda no século X1X, airresponsabilidade do Estado aparece como corolario da
soberania e, embora significando uma solugdo muito rigorosa para o particular, era
aceita, ja que o Estado liberal, com suas atividades estreitamente limitadas, tinha poucas
oportunidades de causar danos aos administrados™. Os direitos e garantias individuais
de liberdade e propriedade assegurados na Declaragdo dos Direitos do Homem e do

Cidadao e nas constituicdes que a sucederam, ndo tiveram ao seu al cance meios eficazes

8 D] PIETRO, op. cit., p. 356, nota 8.
¥ RIVERO, op. cit., p. 307, nota 1.
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de fazerem-se valer pelos seus titulares, quando a leséo fosse causada pelo préprio
Estado.

O fundamento da teoria da irresponsabilidade estatal, também chamada de
feudal, regalista ou regaliana, segundo Frezzini, assenta-se em trés postulados basicos,
que sdo: 1. a soberania do Estado, que sendo irredutivel, proibe ou nega a sua igual dade
ao sudito, de tal forma que a admissdo da responsabilidade do soberano implicaria numa
contradicdo nos termos da equacdo, uma situacdo de desrespeito a soberania; 2. 0
Estado soberano representando o direito organizado, néo pode se constituir em violador
desse mesmo direito; 3. os atos contrarios a lei, praticados pelos funcionarios nédo
poderiam ser considerados atos do Estado, devendo ser atribuidos pessoalmente a eles,
j& que praticados, ndo em representacao do ente pUblico, mas nomine proprio®.

Ao longo da histéria, o rigor da irresponsabilidade do Estado foi, contudo,
atenuado pela previsdo em leis especiais da obrigacdo de indenizar em casos
especificos, como o citado por Jean Rivero, da lei francesa de 28 do Pluvioso do ano
V11, que permitia a reparacéo dos danos causados pelas obras publicas. Observa, ainda,
esse administrativista que a irresponsabilidade ndo abrangia nem os danos imputéveis a
gestao do dominio privado, nem os causados pelas atividades locais, ndo soberanas™.

Garrido Fala destaca que é, precisamente, durante a denominada etapa do
Estado-policia, quando aparece o reconhecimento de certas espécies de indenizacbes
devidas aos particulares como conseqiiéncia do exercicio do poder, com a construgéo
pelos juristas da época, da Teoria do Fisco. Citando Otto Mayer, o autor espanhol
explica que o Fisco representa um dos lados do Estado, que foi reconhecido e
configurado como pessoa moral, muito antes que se concedesse tal qualidade ao Estado.
A doutrina do Fisco conseguiu aquilo que, por outra forma, seria despropositado a sua
época: levar o Estado aos Tribunais. Na base da doutrina estava a consideracéo de que
muitas atuagdes do poder ndo se diferenciavam daquelas realizadas por um particular,
quando compra, vende ou se obriga. N&o se limitou, contudo, a essa condicéo
somente. O mérito esta em ter encontrado férmulas juridicas para aguel as situagdes em
que o Estado exercia 0 seu poder de mando, tendo o seu mandado repercussdo
pecuniaria, como na expropriacdo. Preconizou o administrativista alemao que quando

o Estado impde coativamente ao stdito um sacrificio especial, o Fisco, em razéo de uma

% FREZZINI. Responsabilitd amministrativa. Digesto italiano. n.13. Apud CAHALI, op. cit., p. 10, nota 2.
2 RIVERO, op.cit., p. 307, nota 1.
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regra geral de Direito, converte-se em devedor de uma justa indenizacéo, podendo ser
colocado perante um Tribunal de Justica?.

Além de leis e hipoteses especiais que admitiam a responsabilizacdo do Estado,
havia, ainda, a possibilidade de acionar o agente publico, quando o ato lesivo pudesse
ser, diretamente, atribuido aele.

A responsabilizagcdo do funcionario publico sofria, contudo, fortes restricoes.
Exigia-se, dém da culpa grave ou do dolo, a prévia autorizacdo do Estado para a
propositura da agdo em juizo, salvo se afalta fosse absol utamente pessoal .

Esse sistema, chamado de garantia administrativa do funcionério, foi adotado
pela Constituicdo francesa de 1791, em seu art. 75, visando o afastamento de acOes
abusivas contra esses agentes. Pelas dificuldades que impunha na concessdo das
autorizacOes prévias, esse sistema sofreu forte oposi¢éo, tendo sido, o referido artigo,
revogado pelo Decreto de 18 de setembro de 1870, do governo provisorio francés, que
assumiu o poder, com a queda de Napoledo I11.

No Brasil, o principio da responsabilidade dos agentes publicos, em lugar da
responsabilidade do Estado, foi consagrado na Constitui¢cdo de 1824, no item 29 do art.
179, prevendo, ainda a Lel Maior, no seu art. 99, a isencéo do Imperador, que ndo se
submetia a qualquer responsabilidade.

A teoria da irresponsabilidade do Estado, embora sujeitando-se a rigorosas
criticas pelo tratamento injusto que impunha aos administrados, encontrou defensores,
mesmo fora do absolutismo, como os alemées Richeimann e Bluntschli e os italianos
Mantellini, Saredo e Gabba.

Zanobini sintetiza os diferentes argumentos utilizados por esses doutrinadores,
afirmando que “ora se fala no caréter ético e juridico do Estado, que o excluiria pelo
fato do mesmo nunca poder cometer atos ilicitos, ora, na funcdo que |he é inerente de
criar o direito, o que seriaincompativel com qualquer atividade contraria ao direito e a
legalidade; ora no cardter publicistico da personalidade do Estado, que impediria sua
sujeicdo aum principio do direito privado, como a responsabilidade por dano”?,

Conforme observado anteriormente, verificase, contudo, uma completa
inadequacdo das concepcdes que fundamentaram esse estado de irresponsabilidade, com
os conceitos admitidos na atualidade sobre a natureza juridica do Estado e com os

principios de Direito Publico.

2 GARRIDO FALLA, op. cit., p. 243-244, nota 15.
% ZANOBINI, op. cit., p. 271, nota 3.
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A teoria da ficcdo legal do Estado foi superada pela sua concepcdo de ente
juridico, dotado de personaidade, sujeito de direitos e obrigagdes, com capacidade e
vontade autbnomas, passivel, portanto, de responder pelos atos de seus agentes.

A soberania, que na sua formula originaria tinha um carater absoluto, sofre hoje
restrigdes juridicas, impondo ao Estado sua submiss&o as condigdes objetivas do Direito
e da legalidade, tanto na ordem interna, quanto externa, constituindo o chamado Estado
de Direito, juridicamente organizado e obediente &s suas proprias leis?”.

Severamente combatida por congtituir evidente injustica e negacdo do proprio
direito, ateoria dairresponsabilidade do Estado acabou por ser abandonada, podendo-se
afirmar, como o faz Celso Antonio Bandeira de Mello, que “todos os povos, todas as
legislagbes, doutrina e jurisprudéncia universais, reconhecem em consenso pacifico, o
dever estatal de ressarcir as vitimas de seus comportamentos danosos’ %>.

Citam os doutrinadores que os Ultimos paises a repudiarem-na foram os Estados
Unidos e aInglaterra, por meio, respectivamente, do Federal Tort Claims Act, de 1946,
e do Crown Proceedings Act, de 1947. Nestes paises, mesmo ao tempo em que vigorava
a irresponsabilidade do Poder Publico, admitia-se a responsabilidade do agente publico,
sendo que, na Inglaterra, os servants of the crown poderiam ser responsabilizados
através de uma petition of rights, e nos Estados Unidos, para a responsabilizacdo dos
funcionérios, havia um processo especia perante a Court of Claims.

Alguns paises conservam, ainda, nas suas legidacOes, resquicios da
irresponsabilidade estatal, como ocorre com a do Peru, do México (Codigo Civil,
art.1928) e a da Espanha (Codigo Civil, arts. 1902 e 1903), que adotam a responsa-
bilidade direta do funcionario e so subsidiariamente a do Estado.

O crescente reconhecimento dos direitos dos individuos e as garantias do Estado
Constitucional de Direito, submetendo o ente estatal ao Direito, impde, todavia, a

superacao e o abandono definitivo da concepcao de Estado irresponsavel.

3. 2. Teorias da Responsabilidade do Estado

# FREITAS, op. cit., p. 51, nota 6.
% MELLO, op. cit., p. 568, nota 11.
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3.2. 1. Teorias Civilistas

A responsabilidade do Estado passou a ser admitida a partir do seculo XX, por
influéncia do liberalismo, que assemelhava, para fins de indenizagdo, o Estado ao
individuo, buscando-se nas teorias civilistas o fundamento para esta obrigacéo publica.

Observa de Jean Rivero que a amplitude dos danos imputéaveis a Administracéo,
crescente com o desenvolvimento da sua agdo e o poder dos seus meios, tornava a
reparacdo uma necessidade social. Sobretudo, a extensdo da responsabilidade nas
relagdes privadas, ligada a generalizacdo dos seguros, ndo permitia manter no setor
administrativo, solucdes opostas™.

Muitas teorias, com fundamento nos postulados de Direito Civil, foram
formuladas, como a do mandato ou da representacdo, a do enriguecimento sem causa,
ou ainda, do abuso de direito, condicionando a responsabilidade estatal a natureza do
ato lesivo e aforma de atuacéo dos agentes publicos.

A teoria que ganhou maior destaque, principalmente na Franga, foi a que
estabeleceu a distingdo entre atos de império e atos de gestdo, admitindo a obrigacédo
estatal de indenizar apenas quanto aos ultimos.

Essa teoria considerava que o Estado, no exercicio de suas funcoes,
desempenhava duas espécies de atividades: a denominada necessaria ou essencial a
garantia da existéncia do Poder Publico, e a facultativa, realizada para a conservagéo e
desenvolvimento do patriménio publico e para a gestdo de seus servicos, satisfazendo
necessidades sociais de cultura, progresso e bem-estar.

Em relagcdo a primeira, a Administragdo atuava com prerrogativas e privilégios
de autoridade, coativamente, em relacéo aos administrados, independente de autorizacéo
judicial, regida por um direito especial, exorbitante do direito comum. Praticava atos de
império ou de autoridade, com potestade publica, expressdo do poder soberano, ndo se
sujeitando, em consequiéncia, a responsabilizacao.

Na atividade facultativa, a Administracdo agia como gestora dos interesses
coletivos, administrando o seu patriménio como pessoa privada, submetendo-se as

regras do direito comum. Os atos praticados, atos de gestdo, impunham a

% RIVERO, op. cit., p. 308, nota 1.
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responsabilizacdo do Estado, estabelecida esta, quando os danos aos administrados
fossem causados por conduta cul posa do agente publico.

Essa teoria foi admitida, ainda, durante o absolutismo do século XIX, guando
vigorava a concepcdo da irresponsabilidade estatal. O Estado-Poder era, de fato, o
Estado soberano e, em uma época em que a responsabilidade estava ligada, sem
excecdo, a existéncia de falta, havia, com relacéo aos atos de autoridade ou de império,
uma incompatibilidade absoluta entre as idéias de soberania e responsabilidade. Por
outro lado, os atos de gestdo, realizados no interesse dos servicos publicos, poderiam
dar lugar aindenizacédo quando constituiam falta prejudicia para os cidaddos.

Considerava-se, nessa época, que o Estado, ao praticar atos de gestdo, estaria
atuando como os particulares em relacdo aos seus empregados ou prepostos e,
sujeitando-se os particulares a regra da responsabilidade, também o Estado, no mesmo
plano, deveria ser responsabilizado quando houvesse culpa do agente.

Criada por meio de um artificio juridico para proteger o Estado francés das
inimeras acdes que avultavam em seus tribunais, a teoria dos atos de gestdo teve o
mérito de marcar o inicio da responsabilidade publica, passando o Estado a ser
responsabilizado, mesmo sem embasamento legal, desde que esses atos ndo atingissem
a sua soberania.

Essa teoria, contudo, sujeitou-se a forte oposicdo. A necessidade da
individualizag@o do agente culpado e da demonstracéo da culpa do funcionério a cargo
do particular e, ainda, a divisdo da personalidade do Estado, com a distinggo entre atos
de gestéo e atos de império, constituiram graves entraves a efetiva responsabilizacéo do
Estado.

As dificuldades trazidas por essa teoria e a necessidade de buscar férmulas mais
adequadas as exigéncias sociais, levaram a adocao da culpa civilista para fundamentar a
responsabilidade estatal. Formulou-se, entdo, a teoria da culpa civil ou da
responsabilidade subjetiva, passando a admitir-se a responsabilidade do Poder Publico
nas hipo6teses em que o funcionario agia com culpa, conceito este trazido do Direito
Civil, equiparando-se a responsabilidade do Estado a do patréo ou comitente, pelos atos
dos seus empregados ou prepostos.

Considerando o Direito Privado como direito comum, aplicavel também aos
entes publicos, enquanto ndo derrogado por estes mediante expressa disposicéo legal,
propugnou-se pela aplicacdo integral dos principios da responsabilidade civil atodo tipo
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de atividade administrativa, quer se referissem a relacOes patrimoniais e privadas, quer
se tratassem de manifestacdes de potestade, de supremacia e de império®’.

O Estado passou, assim, a ser responsabilizado quando o dano causado ao
administrado proviesse de conduta culposa ou dolosa do agente estatal. Somente quando
a atuacdo revelasse a existéncia de imprudéncia, negligéncia, impericia ou imprevisdo
do funcionario publico, ou ainda, a vontade consciente deste agente voltada para a
préticade um ato lesivo, o Estado estaria obrigado aindenizar.

Essa teoria acabou também abandonada, ja que da mesma forma que a teoria
anterior, ndo satisfazia aos interesses de justica. Exigia-se demasiado dos administrados,
gue além de terem que comprovar a ocorréncia do dano, ainda deveriam demonstrar a
culpa do agente publico. Acresca-se a isto, a tendéncia que se definia na doutrina do
desvinculamento dos institutos de Direito Publico das regras de Direito Privado. Hely
Lopes Meirelles reflete este entendimento ao afirmar que ndo se pode equiparar 0O
Estado, com seu poder e os seus privilégios administrativos, ao particular, despido de
autoridade e prerrogativas publicas, tornando-se inaplicaveis em sua pureza 0s
principios subjetivos da culpa civil, para a responsabilizacdo da Administraco pelos
danos causados aos administrados®.

A teoria civilista deixou raizes, servindo de inspiragcdo para o legislador
nacional, que acolheu no Cddigo Civil, de 1916, em seu art. 15, a teoria da
responsabilidade subjetiva do Estado, permanecendo em vigor até a Congtituicdo da
Republica de 1946, quando se adotou a responsabilidade sem cul pa ou responsabilidade
objetiva.

3. 2. 2. Teorias Publicistas

Demonstrada a inadequagdo da doutrina civilista na apuracdo de prejuizos
causados pelo Estado aos individuos, buscou-se solucionar o problema da
responsabilidade do Estado através de fundamentos proprios do Direito Publico,

surgindo, assim, as teorias da culpa administrativa, do risco administrativo e do risco

2 ZANOBINI, op. cit., p. 271, nota 3.
% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 14.ed. S8 Paulo: Revista dos Tribunais,
1988. p. 549.
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integral, teorias fundadas em principios objetivos que repudiaram o subjetivismo da
culpacivil.

O marco dessa mudanca, definindo a autonomia do Direito Administrativo e da
competéncia administrativa em relacdo as agBes de responsabilidade patrimonial
intentadas contra o Estado, veio do Tribunal de Conflito francés, ao qual cabia decidir,
nesta matéria, o conflito de competéncias entre o Conselho de Estado e a Corte de
Cassacdo. Duas decisdes foram relevantes. a do caso Rotschild, de 1855 e,
posteriormente, a do caso Blanco, de 1873. Embora os fundamentos das duas decisdes
tenham sido os mesmos, esta Ultima obteve maior projecdo, sendo considerada o leading
case da responsabilidade publica, a partir da qual ajurisprudéncia se formou.

No caso Blanco, a acdo para a responsabilizacdo do Estado foi proposta em
razdo de acidente, na cidade de Bordeaux, com a menina Agnés Blanco, colhida, ao
cruzar os trilhos do trem, por uma vagonete da Companhia Nacional de Manufatura de
Fumo que transportava matéria prima de um edificio a outro. Em deciséo histérica, cujo
relator foi o Conselheiro David, o Tribunal de Conflitos definiu que o funcionamento do
servico publico é regulado por um regime juridico diverso do que prevalece no Direito
Privado, sendo a responsabilidade imputada ao Estado, ndo em virtude de disposi¢Oes
do Direito Civil, mas do Direito Publico, ainda ndo codificado.

Inicia-se a fase publicista da responsabilidade estatal, com a teoria da culpa
administrativa ou da culpa do servico, também conhecida como teoria do acidente
administrativo, embora alguns autores coloquem como diversas essas duas hipoteses.

Esta teoria, desvinculando a responsabilidade do Estado da idéia de culpa do
funcionério, centrou a obrigacéo estatal de indenizar na culpa do servigo ou, segundo 0s
franceses, na faute du service, que se verifica quando este ndo funciona, funciona mal
ou atrasado. Em outros termos, devendo existir, ndo existiu; devendo funcionar bem,
funcionou mal; ou, devendo funcionar a tempo, funcionou com retardo. Estabelece-se 0
binbmio falha do servico - culpa da Administracdo, sendo relevante para a
responsabilizacdo estatal, ndo a culpa subjetiva do agente publico, mas a falha objetiva
do servico. O julgamento que se realiza € do servico e ndo do agente, evidenciando-se,
assim o seu carater objetivo. A culpa referida pela doutrina constitui-se em uma culpa
especial, prépria da Administracdo Publica, uma culpa anénima decorrente do servico,
sem necessidade da identificagdo do funcionério, autor do comportamento lesivo, e da
verificacdo da sua atuagdo dolosa ou culposa, savo para a sua propria
responsabilizacéo.
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A obrigacBo estatal passa a ter como fundamento a anormalidade no
funcionamento do servigco, verificada com base no principio da sua perfeicdo e
continuidade. Estabelecida a omissdo, ou a ma condic¢do ou, ainda, o funcionamento
defeituoso do servico publico, em relacdo ao que erarazodvel exigir na situacéo, deve o
Estado ser responsabilizado.

Hely Lopes Meirelles critica essa teoria, afirmando que nela “ainda se pede
muito da vitima, que, além da lesdo sofrida injustamente, fica no dever de comprovar a
falta do servico para obter aindenizacéo” .

No mesmo sentido, observa Odete Medauar que “ essa concepgdo acarretava para
avitima o encargo da prova do mau funcionamento ou da falha do servigo, muito dificil
de redizar, sobretudo por demandar um padrdo de funcionamento previamente
estabel ecido, que em geral ndo existe”*°.

Da teoria da culpa administrativa, primeiro estagio da transicdo da fase
subjetivista da responsabilidade estatal para a objetivista, evoluiu-se para a teoria do
risco administrativo, visando compensar a desigualdade entre o Estado e o individuo.
Abandona-se 0 dogma da culpa para a responsabilizagéo estatal, centrando a obrigagéo
de reparar no nexo de causalidade entre a atividade administrativa e o prejuizo sofrido
pelo administrado.

Para a teoria do risco administrativo, constitui condicdo de admissibilidade da
obrigacdo estatal o0 estabelecimento do vinculo etiol 6gico entre a atuagdo administrativa
e 0 evento lesivo, devendo, tanto o comportamento tido por gerador do dano, quanto o
proprio dano alegado, apresentar caracteristicas tais que os tornem aptos a desencadear
a obrigacdo estatal.

Baseia-se esta teoria, na possibilidade de risco que a atividade administrativa
traz imanente a ela de gerar danos aos administrados. Realizada esta atividade com o
objetivo de atender ainteresses gerais, havendo danos, deve a coletividade indenizar,
repartindo igualitariamente 0s encargos sociais por todos os administrados. Ha um
principio de solidariedade socia a fundamentar a obrigac@o estatal, segundo o qual,
repartindo-se 0s beneficios da atuacdo estatal entre todas as pessoas, também os
prejuizos sofridos por algumas delas devem ser repartidos, sob pena de romper o

equilibrio necessario entre os encargos sociais. Quando alguém se sujeita a um dnus

# MEIRELLES, op. cit., p. 550, nota 28.
% MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.
p.384.
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maior do que o suportado pelos demais, o Estado tem o dever de indenizar o
prejudicado, utilizando para tanto recursos do erario publico, recompondo assm o
equilibrio rompido. H& uma solidariedade patrimonial da coletividade frente ao prejuizo
suportado por um determinado administrado ou grupo de administrados, em
consequéncia da atuagéo estatal lesiva.

Risco e solidariedade sdo considerados o0s suportes dessa teoria objetiva,
conduzindo a uma situacdo ideal de justica distributiva. Para essa teoria, o Estado
devera indenizar sempre que a atividade administrativa provocar um dano, salvo
se incidir alguma causa excludente da responsabilidade. E necessaria a
demonstracdo, pelo prejudicado, da leséo sofrida e de que esta foi causada pela atuacéo
estatal. Entende-se haver uma presuncdo de culpa da Administracdo, decorrente da
criacdo de uma situacéo de perigo, ficando o Estado obrigado a reparar o dano, a néo ser
que consiga provar a culpa concorrente ou exclusiva da vitima para o evento danoso, ou
de que este ndo teve origem em um comportamento seu. D& se uma inversdo do onus
probandi, devendo o Estado provar a culpa do particular, ou de que o dano originou-se
de causa alheia a ele, para obter a exclusdo ou atenuagdo da responsabilidade que se
apresenta.

A teoria do risco objetivo sujeita-se, também, a criticas, em razdo da sua
insuficiéncia para fundamentar o dever de indenizar na totalidade das hipo6teses de
responsabilidade estatal, j& que esta, podera impor-se, sem que a Administracéo tenha
criado o referido risco™.

A teoria do risco integral, Ultima das teorias publicistas da responsabilidade,
preconiza a obrigacdo estatal incondicional de responder pel os eventos danosos em que
atuacdo administrativa se acha envolvida, independente de culpa do agente publico ou
mesmo do servico, cabivel mesmo quando o dano é resultante de comportamento da
vitima. Nao se admite, nesta teoria, a exclusdo ou atenuacdo da responsabilidade, em
nenhuma circunstancia.

Modalidade extremada, no dizer de Hely Lopes Meirelles, esta teoria é
severamente criticada por conduzir ao abuso e & iniquidade®, ndo tendo sido acolhida
pela doutrina universal. Ha, contudo, entendimentos isolados, no sentido de que foi

adotada no nosso texto constitucional em vigor.

3L ENTRENA CUESTA, Rafael. Curso de derecho administrativo. 11. ed. Madrid: Tecnos, 1995. v. 1. p.
322.
¥ MEIRELLES, op. cit., p. 551, nota 28.
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A maioria dos doutrinadores ndo faz mencdo a distincdo entre risco
administrativo e risco integral, havendo inclusive aqueles que adotam as duas
expressdes como sinbnimas. Contudo, mesmo os autores que tratam do risco integral,
admitem a incidéncia das causas excludentes ou atenuantes da responsabilidade,
afirmando neste sentido Yussef Said Cahali, que “qualquer que sga aqualificacéo
atribuida ao risco integral, risco administrativo, risco proveito - aos tribunais se permite
a exclusdo ou atenuacdo daquela responsabilidade do Estado, quando fatores outros,
volunté&rios ou ndo, tiverem prevalecido ou concorrido como causa na verificagdo do
dano injusto” .

Embora o processo de evolugdo doutrinaria do instituto da responsabilidade
estatal tenha se dado, cronologicamente, na ordem apresentada, ndo significa que a
adocdo das teorias pelos diferentes paises obedeceu a essa sequiéncia, concentrando-se
na atualidade, apenas no Ultimo estégio: o da responsabilidade estatal objetiva.

Nesta questdo, a Franga constitui-se em um caso de interesse, por ter sido o
centro germinador da doutrina da responsabilidade estatal, tendo sido por obra de sua
jurisprudéncia o desenvolvimento da teoria da responsabilidade em termos do Direito
Publico e a evolugdo a cancada por este instituto.

Adotou-se, nesse pais, desde a formulacéo do instituto, no ambito do Direito
Administrativo, a responsabilidade estatal fundada na culpa do servico, faute du service,
ampliada com a nogéo de culpa presumida. Paralelamente a essa teoria, 0 Conselho de
Estado passou a acatar a teoria do risco, em casos excepcionais, chegando a elaborar
uma lista de coisas perigosas, capazes de criar um perigo anormal, equivalendo ao risco
excepcional, justificador da responsabilidade sem culpa, como os cabos condutores de
energia elétrica, as substancias explosivas, a circulagdo de automoveis e avides, o0 gés e
ailuminacdo, as tubulagbes de agua e as armas de fogo. Os tribunais franceses, mesmo
na atualidade, admitem a responsabilidade por risco objetivo apenas de forma
excepcional, quando ha previsdo legal ou em hipodteses delimitadas, como de risco
anormal de vizinhanga e de coisas ou atividades perigosas.

De forma geral, pode-se afirmar, conforme Maria Sylvia Zanella Di Pietro, que
no sistema anglo-sax@o prevalecem os principios de Direito Privado, enguanto nos
sistemas europeus-continentais, que influenciaran o Direito brasileiro, adota-se o

regime publicista®.

¥ CAHALLI, op. cit., p. 33, nota 2.
% DI PIETRO, op. cit., p. 356, nota 8.
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4. Fundamentos da responsabilidade objetiva do Estado

No processo de evolugdo por que passou a responsabilidade estatal, inUmeras
teorias foram formuladas, refletindo na doutrina a preocupagdo com a identificacdo de
fundamentacdo propria para esse instituto, consistente no estabelecimento de
justificacdo adequada para o dever de indenizar a cargo do Poder Publico. Conforme
adverte Marcelo Caetano, embora haja um principio de equidade a inspirar todas as
construcOes doutrinarias, a sua formulagdo exata, necessdria para lhe precisar os limites,
oferece as maiores dificul dades™.

Dentre as teorias indicadas pela doutrina da responsabilidade estatal, destacam-
se, pela importancia que tiveram no desenvolvimento da matéria, a teoria do seguro
social, ateoriado sacrificio especial e ateoria daigualdade dos encargos publicos.

A teoria do seguro social, conhecida também por teoria da responsabilidade por
risco, teve por precursor Leon Duguit e considera a obrigacdo estatal de indenizar
edificada na idéia de um seguro social, a cargo do erério comum, em beneficio de todos
aqueles que sofram prejuizos resultantes do funcionamento dos servicos publicos, ja que
sd0 exercidos no interesse de toda a coletividade. Alicerca-se esta teoria, na idéia de
seguranca social, e imp0Oe a obrigacdo estatal de indenizar os danos causados aos
administrados, independente da qualidade do servico e da culpa do agente publico. A
responsabilidade da Administragdo Publica existe pelo fato do funcionamento do
servico publico haver ocasionado um prejuizo particular a um individuo ou a um grupo
de pessoas e a possibilidade de ocasionar danos nessas condi¢fes, constitui um risco.

Desenvolvida por Otto Mayer, a teoria do sacrificio especial ou teoria da
equidade estabelece a obrigacéo estatal de indenizar aquele que, atingido pela atividade
publica, licita ou ndo, € submetido a um prejuizo desigual em relagdo aos outros, sob a
forma de privacdo patrimonial, correspondente a0 enriquecimento sem causa. A
indenizagdo é devida sempre que o Estado hagja obtido alguma vantagem em detrimento
excepciona de um administrado. Configura-se o sacrificio especial quando o individuo
e afetado de maneira desigual e desproporcional, por prejuizos que extrapolam os
encargos normais, impostos a todos, como decorrentes da relacdo Estado-suditos, em

um sistema de perdas e garantias reciprocas, condi¢cdo de existéncia do préprio Estado.

% CAETANO, Marcelo. Manual de direito administrativo. 9.ed. Coimbra: Almedina, 1983. p. 575.
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O sacrificio generaiza-se através da compensacgéo, por meio de indenizacdo que se
origina de um fundo comum, como garantia da equidade®®.

O enriquecimento sem causa, mencionado nesta teoria como correspondente a
privagdo patrimonial desigual do administrado, constitui o fundamento da teoria
formulada por Maurice Hauriou, do enriquecimento indevido do patrimonio da
Administracéo Publica.

A teoria da igualdade dos encargos publicos, que alcancou maior destaque
dentre todas as teorias, tem por expoentes os franceses Jorge Teissier, Tiraud, e Paul
Duez, sendo adotada, dentre outros, por Marcel Waline e Jean Rivero. Fundamenta-se
no principio, elevado a categoria de garantia constitucional, da igualdade de todos na
reparticdo dos encargos publicos. Tem por pressuposto a idéia de que uns cidaddos ndo
devem sofrer mais que 0s outros pelos encargos e 6nus, exigidos no interesse comum e,
assim, o dano excepcional, imposto a determinado administrado, deve ser suportado por
todos, ressalvada apenas a hipotese de previsdo legal contraria. A lei estabelece as
condicbes em que cada individuo deve contribuir, de acordo com suas faculdades,
respeitadas as normas superiores de justica distributiva. Exigindo-se, segundo essas
regras, mais de um individuo do que ele deveria prestar, torna-se necessério restabel ecer
aigualdade, por meio daindenizacéo.

A maioria dos partidarios dessa teoria invoca a sua aplicacdo de forma ampla
para fundamentar a obrigacdo estatal de reparar os danos ocasionados pelas atividades
publicas, sejam elas licitas ou ilicitas. Rafagl Entrena Cuesta adota este entendimento,
considerando que o principio juridico da igualdade diante da lei é o Unico que se pode
invocar, unitariamente, para fundamentar as diversas hipGteses admitidas de
responsabilidade estatal®’.

Ha agueles, contudo, como Santi Romano, apontado por Marcelo Caetano, que
restringem a sua aplicagcdo aos casos de atuacdo licita da Administragdo, casos que
segundo seu entendimento, ndo constituem verdadeira responsabilidade, mas conversdo
forcada de um direito individual no seu equivalente valor econémico™®.

Essa distingdo na fundamentacéo da responsabilidade estatal, conforme o dano
derive de atividade licita ou ilicita, € adotada por Celso Anténio Bandeira de

Mello, afirmando que, no caso de comportamentos ilicitos, comissivos ou omissivos,

% MAYER, Otto. Derecho administrativo aleméan. Traducgo de Horécio H. Heredia e Ernesto Kroto-
schin. Buenos Aires. Depalma, 1949. v. 4. p. 215-218.

3" ENTRENA CUESTA, op. cit., p. 322, nota 31.

% CAETANO, op. cit., p. 575, nota 35.
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juridicos ou materiais, 0 dever de reparar 0 dano € a contrapartida do principio da
legalidade, incidindo, em relacdo aos comportamentos ilicitos comissivos, também o
principio da igualdade. No que se refere aos comportamentos licitos, assim como na
hipdtese de danos ligados a situagéo criada pelo Poder Publico, mesmo que ndo seja o
Estado o proprio autor do ato danoso, o fundamento da responsabilidade estatal é o
principio da igualdade, nocdo basica do Estado de Direito, como garantia de uma
equanime reparticdo dos 6nus provenientes de atos ou efeitos lesivos, evitando que
alguns suportem prejuizos ocorridos por ocasido ou por causa de atividade
desempenhada no interesse de todos™.

Outros autores apresentam formulacbes diversas, buscando estabelecer um
fundamento Unico e uniforme para a responsabilizacdo do Estado. Assim, Miguel S.
Marienhoff aponta, como fundamento maior para a obrigagcdo estatal de indenizar, os
principios do Estado de Direito, cuja finalidade é a protecdo do Direito, visando a
seguranca juridica e o respeito aos direitos dos administrados™.

Julio Altamira Gigena entende gue o fundamento da responsabilidade estatal € o
bem comum, estabelecido como fim do Estado no Preambulo da Constitui¢do argentina,
assegurando que a prosperidade deve reinar ndo sO na comunidade em geral, mas
também em cada um dos individuos que sd0 seus integrantes. A garantia do bem
comum e a satisfacdo de toda a comunidade contrapdem-se a possibilidade de que um
membro ou um grupo de seus membros sofra danos produzidos pela atividade da
Administracdo, correspondendo-lhe a obrigacdo de indenizar os prejuizos que
ocasione™.

Carmem Lucia Antunes Rocha afirma resultar a responsabilidade estatal do
regime politico eleito pelo sistema e fundamenta este instituto nos principios
democrético e republicano. Considera que € da opcao pelo regime democrético social e
pela forma republicana do exercicio do poder que nascem os principios da legalidade,
da responsabilidade e da igualdade, conjugados para a realizagdo da justica material,
buscada com o assentamento do sistema juridico®.

As diferentes teorias agui apresentadas indicam a diversidade existente na

doutrina e najurisprudéncia em relacéo a concepcdo do instituto da responsabilidade do

¥ MELLO, op. cit., p. 580, nota 11.

‘O MARIENHOFF, Miguel S. Tratado de derecho administrativo. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1970. v.
4. p. 698.

“. ALTAMIRA GIGENA, Julio I. Responsabilid del Estado. Buenos Aires: Astrea, 1973. p.88.

“2 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. ObservacBes sobre a responsabilidade patrimonial do Estado.
Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 311, p. 3-25, jul./set. 1990. p. 7.
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Estado, dificultando a uniformizagéo no seu tratamento. Observa-se, contudo, que ha, na
atualidade, a tendéncia preponderante na adocdo dos principios da legalidade e da
igualdade como fundamento da responsabilidade estatal, o primeiro, relativo aos atos

ilicitos e o segundo, proprio das atividades licitas.

5. Pressupostos e causas excludentes ou atenuantes da responsabilidade estatal

Com o surgimento das teorias publicistas da responsabilidade do Estado e a
fixac8o da sua natureza objetiva, firmou-se a concepcdo de que configurado o dano e
havendo nexo causal entre este e a atividade administrativa, sujeita-se 0 Estado a
obrigacdo de indenizar o prejudicado. Centra-se 0 juizo da responsabilidade no dano
antijuridico suportado pelo administrado, em decorréncia de comportamento estatal,
deslocando-se da conduta do agente para o patriménio lesado e ailicitude do prejuizo o
fundamento para o dever de indenizar.

Ensina Zanobini que “a responsabilidade do ente publico ndo pode, em nenhum
caso, prescindir de um evento danoso: a so ilegalidade ou irregularidade do ato que se
verifigue sem danos a terceiros, ndo pode produzir nenhuma responsabilidade, mas
apenas, quando for o caso, ainvalidagdo do ato”*.

O dano, como lesdo ou ofensa a um bem ou interesse de alguém, decorrente de
fato, ou ato comissivo ou omissivo, constitui-se em pressuposto fundamental da
responsabilidade, sgja qual for a sua categoria. N&o basta, contudo, a so existéncia de
um dano para gque haa indenizagdo. Exige-se em relagdo ao dano a presenca de
determinadas caracteristicas.

No ambito da responsabilidade estatal, 0 dano indenizével deve ser, ab mesmo
tempo, certo, atual e direto. Certo, no sentido de ser um dano possivel, real, efetivo, ndo
eventual; atual, com o sentido de presente. O dano futuro sb é indenizavel quando a sua
verificagdo for inevitével.

Direto, por sua vez, € o dano resultante da atividade administrativa, numa
relacdo de causalidade entre a atividade administrativa e o dano que se alega. E o que

resulta, portanto, como efeito no nexo causa ou etioldgico estabelecido entre a

43 ZANOBINI, op. cit., p. 269, nota 3.
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intervencao estatal e o evento danoso, relacéo necesséria entre o fato gerador do dano e
o préprio dano. E imprescindivel, para a imputacgo de responsabilidade ao Estado, que
0 dano segja causado pela Administracdo Publica, por seus funcionarios ou pelas coisas
gue lhe pertencem, como conseqiiéncia imediata da intervencado estatal.

Nessa questdo, refere-se a doutrina a referibilidade juridica do ato lesivo ao ente
publico, estabelecendo a necessaria ligagdo do dano a atuagdo de um agente publico
especifico.

Jean Rivero, em particular, estabelece como condicdo da responsabilizacdo
estatal, a imputabilidade, sendo esta a possibilidade de ligar esse dano a pessoa
determinada. Segundo ele, somente sera reparavel o dano que puder ser imputado a
atuacdo de uma pessoa publica determinada, concluindo que o nexo de causalidade que
se estabelece entre a atuagéo administrativa e o dano deve ser direto, excluindo-se do
campo da responsabilidade publica o dano indireto, como aqueles decorrentes de atos da
Administracdo que sb puderam realizar-se mediante intervencdo de um terceiro™.

O dano sujeito a indenizagdo, além de certo, atua e direto, deve, ainda, atingir
uma situagdo juridica legitima, configurando a lesdo a um direito. Celso Antonio
Bandeira de Méello explica que € o gravame a um direito, bem juridicamente tutelado,
que origina a responsabilidade. N&o se limita 0 evento danoso indenizavel a uma lesdo
patrimonial ou econbémica; ndo basta para caracteriz&lo a deterioracdo patrimonial
sofrida por alguém, ou a subtragdo de um interesse ou de uma vantagem que alguém
possa fruir, ainda que legitimamente. Deve a lesdo ser juridica, relativa a algo que a
ordem legal considera como pertinente ao lesado™. N&o sfo indenizéveis os danos
causados aos particulares quando encontravam-se em situagdo ou no exercicio de
atividade consideradailicita®™.

Afirma, ainda, Bandeira de Mello que, também ndo é suficiente para a
indenizac&o ter o dano derivado de um ato ilicito do agente administrativo. Segundo ele,
o dever de reparar ndo se define pela qualificacdo da conduta geradora do dano, mas
pela qualificacdo da lesdo sofrida. Importa que o dano consista em um agravo a um
direito, que o dano seja ilegitimo. Pode derivar tanto de conduta ilicita como licita, de

“ RIVERO, op. cit., p.317, nota 1.
> MELLO, op. cit., p. 593, nota 11.
6 RIVERO, op. cit., p. 315, nota 1.
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comportamentos comissivos ou omissivos. N&o se restringe apenas ao dano material,
patrimonial ou econdmico, podendo ser exclusivamente um dano moral®’.

Dano material é aguele que configura uma reducéo injusta no patriménio da
vitima. O dano moral, extrapatrimonial, por sua vez, consiste na sensacdo de ofensa, de
humilhagdo perante terceiros, ou, ainda, nos efeitos psiquicos e sensoriais
experimentados pela vitima em decorréncia do mesmo. Ambos 0s danos sdo
indenizaveis quando apresentarem as qualidades referidas.

Nesta questédo, 0 nosso sistema, em particular, por expressa disposicao
constitucional (art. 5°, X, CF/88), estabelece a indenizacédo do dano moral, nos mesmos
termos do dano material, ndo excluindo da previsdo as hipoteses de danos decorrentes
da violacdo da intimidade, da vida privada, da honra ou da imagem das pessoas,
causados por pessoa juridica de direito publico ou privado. Contudo, a jurisprudéncia
do Conselho de Estado francés, bem como a doutrina italiana, no &mbito da
responsabilidade estatal, admitem a indenizabilidade apenas dos danos materiais,
rejeitando o dano afetivo ou moral.

Diogenes Gasparini acrescenta as caracteristicas do dano suscetivel de reparacéo
a sua valoragdo econdémica. Segundo ele, deve o dano ter um valor economicamente
apreciavel, nd se justificando a indenizacdo de dano com valor irrisorio®. Esta
exigéncia é registrada, também, pela doutrina espanhola®.

Com base na jurisprudéncia francesa, acatada em outros paises como a ltdliae a
Espanha, Jean Rivero aponta, ainda, a especiaidade e a anormalidade, como
caracteristicas intrinsecas do dano, necessérias para a responsabilizaco estatal*.

Especial € 0 dano que se relaciona a uma ou a poucas Vvitimas, onerando a
situagdo particular de um ou alguns individuos. E o dano ndo comum ao conjunto de
uma coletividade; aquele que ndo se dissemina pela sociedade. O dano genérico ndo é
indenizavel, configurando 6nus proprio da vida em sociedade.

Anormal, por sua vez, € o dano gue excede aos inconvenientes inerentes as
condigdes de convivio socia ou ao funcionamento das atividades publicas. Na vida em
sociedade, todos sujeitam-se a aceitacdo de certos riscos de moderado gravame

econdémico, ocasionais ou transitorios. S80 pequenos 6nus que ndo configuram dano

" MELLO, op. cit., p. 593-594, nota 11.

“8 GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 402.
“9 ENTRENA CUESTA, op. cit., p. 323, nota 31.

% RIVERO, op. cit., p.314-315, nota 1.
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anormal indenizavel. Para ser indenizavel, deve 0 dano exceder a esse gravame
moderado, deve ser anormal.

Em relacdo a especialidade e a anormalidade, observa Celso Anténio Bandeira
de Méllo serem €elas requisitos préprios apenas do dano derivado de comportamentos
licitos. Explica o autor que nas lesbes por comportamento ilicito, € suficiente, para a
categorizacdo do dano ensgador de responsabilidade estatal, a certeza do dano, vale
dizer, ser ele certo e real, e a lesdo a um direito. Nos comportamentos licitos, aém
desses requisitos indispensaveis, a configuragdo do dano reparavel requer, ainda, a
cumul ag&o dessas duas outras caracteristicas: especialidade e anormalidade™.

O mesmo entendimento é adotado por Weida Zancaner Brunini ao considerar
gue o dano proveniente de atividades ilegais confere um poder maior, mais potente,
sendo as exigéncias, para que se logre o ressarcimento, bastante reduzidas, o que né&o
ocorre no caso de danos provenientes de atividades licitas. Partindo do pressuposto de
gue a responsabilidade estatal exige o nexo de causalidade e a antijuridicidade do dano,
afirma que, nas atividades ilegais 0 dano € sempre antijuridico, necessitando, para o
acolhimento da pretensdo apenas a reunido de duas caracteristicas. serem certos,
podendo ser atuais ou futuros; e atingirem situacdo juridica legitima. Nas atividades
licitas, necessario se faz cumular a estas exigéncias mais duas outras caracteristicas, que
explicitem o dano como anormal e especial, portanto, injusto. E a anormalidade e a
especididade que conferem ao dano proveniente de atividade licita o carater de
antijuridicidade, espécie de que o injusto é género®.

Em relagdo ao problema da verificagdo da responsabilidade do Estado, além das
caracteristicas do dano indenizdvel analisadas, deve-se considerar, também, a
idoneldade da causa para obrigar o Estado.

A causa idénea, no dizer de Cretella Janior, funciona como catalisador da
reacdo, aglutinando todos os elementos da responsabilidade. Segundo esse
administrativista, 0 nexo de causa e efeito, a relacdo necesséria entre o fato gerador do
evento, 0 dano e o sujeito a quem se pretende atribuir a responsabilidade, somente se
conjugardo de modo harménico para 0 equacionamento do problema da

* MELLO, op. cit., p. 594-595, nota 11.
2 BRUNINI, Weida Zancaner. Da responsabilidade extracontratual da administracdo publica. S8
Paulo: Revista dos Tribunais, 1981. p. 66-67.
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responsabilidade se a causa eficiente ou instrumental do prejuizo for idonea para
obrigar™.

Ainda que sejam admitidas as consequéncias danosas do ato ou fato, é possivel
desobrigar-se o ente estatal da reparacéo do dano, quando a sua causa se reveste de
caracteristicas especiais que a infirmam, tipificando-a como inidénea para o
estabel ecimento da relacdo juridica obrigacional. S&o causas que rompem o nexo causal,
excluindo a responsabilidade estatal.

A responsabilidade estatal poderd, ainda, ser atenuada quando a atividade estatal
ndo for a causa Unica do evento danoso, estando aliada a outras circunstancias.

Aponta a doutrina como causas excludentes da responsabilidade do Estado a
forca maior, o caso fortuito, o estado de necessidade, a culpa da vitima e a culpa de
terceiros™. Muitos autores, contudo, reduzem estas causas apenas a forca maior e a
culpa da vitima. Como causas atenuantes, sdo indicadas a culpa da vitima e a culpa de
terceiro.

Forca maior é acontecimento exterior, inevitdvel, que independe da vontade
humana. Fato imprevisivel, acidente cuja causa é conhecida, mas que se apresenta com
um cardter de irresistibilidade. S0 exemplos tipicos os fatos da natureza como as
tempestades, os terremotos e os raios.

O caso fortuito, por suavez, exige que o acidente causador do prejuizo resulte de
causa desconhecida e como tal, ndo pode ser previsto, nem impedido. Observa-se o
acidente, mas ignora-se por gue e como se produziu. A sua causa primeira ndo pode ser
revelada, em funcdo da insuficiéncia das técnicas industriais e cientificas. Em
consequéncia, ndo poderia ter sido previsto e nem impedido. S&o exemplos tipicos os
acidentes mecéanicos como a explosdo de uma cadeira, o desabamento de prédio, o
incéndio provocado pelo rompimento de fio elétrico.

Estes dois ingtitutos, pelas semelhancas nas suas caracteristicas, sdo vistos por
muitos doutrinadores como sindnimos. Contudo, conforme observa Cretella Janior, so
eles distintos, em razao de apresentarem fontes geradoras diversas™.

Esta distincdo € relevante na medida em que se adota, para 0 caso, a
responsabilidade subjetiva ou objetiva do Estado. Na primeira, o entendimento, embora

ndo pacifico, é de que, tanto os casos de forca maior como de caso fortuito ha exclusdo

3 CRETELLA JUNIOR, op. cit., p. 99, nota 4.
>* | bidem, p. 100.
*® CRETELLA JUNIOR, op. cit., p. 101, nota 4.
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da obrigacdo estatal, rompendo o nexo causal. Na segunda, apenas a forca maior
apresenta-se como causa excludente da responsabilidade, em raz&o da causa originaria
do acidente ser exterior ao evento danoso. No caso fortuito, em que a causa permanece
tecnicamente desconhecida, ndo ha a sua separacdo da atividade considerada, mantendo-
Se 0 nexo causal entre o comportamento irregular do Estado e o dano. Inexiste, assim, a
possibilidade exoneratéria quando a responsabilidade é fundada no risco™.

O estado de necessidade ocorre em momentos de graves perturbacbes ou
comossoes sociais, quer por fatos exteriores ou de guerra, quer por fatos internos, ou de
revolucdo. Sdo situagOes de confronto entre os direitos coletivos e individuais, que
poderdo justificar ou ndo a exclusdo da responsabilidade, quando o interesse publico
tiver predominio sobre o interesse pessoal ou mesmo sobre os direitos individuais.

A culpa da vitima figura como causa excludente ou atenuante da
responsabilidade estatal, podendo elidir total ou parciamente a obrigacéo de reparar os
danos.

Pode ser exclusiva ou concorrente. No primeiro caso, a vitima tem participacdo
total no evento danoso, tornando, com a sua conduta, inevitavel o dano. Em
consegiéncia, a Administracdo Publica exime-se totalmente de responsabilidade, em
razdo da quebra do nexo de causalidade entre a acdo estatal e o evento danoso. No
segundo caso, a vitima contribui para o dano sofrido, agrava-o com a sua conduta,
resultando o evento lesivo de agdo concorrente do lesado e do Estado. Decorrendo o
dano simultaneamente de comportamento da vitima e da Administragdo, esta tem a sua
responsabilidade atenuada, repartida com a vitima, respondendo parciamente, em
conjunto com a vitima, na propor¢do em que cada qual contribuiu para a producéo do
evento.

A conduta culposa de terceiro que provoca danos, também e€lide a
responsabilidade do Estado. Trata-se de hipétese de dano indireto, excluido do campo
da responsabilidade publica em razo do dano ser causado, ndo pela atuacéo de agente
publico, mas pela intervencdo de terceiro. Se, todavia, provier o dano simultaneamente
de ato do particular e de ato da Administracdo, o Estado respondera pela parte que lhe
couber, de forma concorrente.

Questdo complexa neste estudo, consiste em conciliar aidéia de culpa da vitima

ou mesmo de terceiro com a concepcao de responsabilidade objetiva, fundada no risco e

% CRETELLA JUNIOR, op. cit., p. 102-103.
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que prescinde de culpa na sua configuracdo. Parece contraditério afirmar-se poder o
Estado alegar néo ter incorrido em cul pa para eximir-se da obrigacéo de indenizar.

O problema encontra-se na génese do evento danoso pelo qual se pleiteia a
reparacéo, e o0 que se verifica, na verdade, nesta hipotese, € 0 ndo estabelecimento do
nexo causal entre a atividade estatal e 0 dano, necessario para a imputacdo de
responsabilidade ao Estado. O eixo do raciocinio € o nexo de causalidade. Na sua
formacao, interfere atitude do lesado ou do lesante que pode diminuir ou até mesmo
excluir aresponsabilidade estatal.

Conforme esclarece Weida Zancaner Brunini, o Estado ndo tem que provar que
ndo é culpado; prova, apenas, que o culpado € a vitimaou o terceiro. O Estado defende-
se, quase como se fosse uma preliminar, invocando uma das excludentes de sua
responsabilidade - a culpa da vitima, cujo exame envolve culpabilidade, feito através da
teoria subjetiva®’.

Em relacdo a esta questdo, Celso Antonio Bandeira de Mello manifesta-se no
sentido de ser equivocada a idéia de que a culpa do lesado constitui causa excludente de
responsabilidade do Estado. Afirma o autor que em casos de responsabilidade objetivao
Estado s6 se exime de responder se faltar o nexo entre 0 seu comportamento comissivo
e 0 dano; exime-se apenas se ndo produziu a lesdo que lhe é imputada, ou se a situacdo
de risco inculcada a ele inexistiu ou foi sem relevo decisivo para a eclosdo do dano.
Fora dessas hipoteses, o Estado respondera sempre. Conclui, assim, que presentes 0s
pressupostos da responsabilidade objetiva, ndo ha evasdo possivel.

Para ele, a culpa do lesado n&o é relevante por ser culpa, mas porque, atravées
dela pode-se ressaltar a inexisténcia de comportamento estatal produtor do dano. O
mesmo entendimento € adotado no caso de for¢a maior: se o dano foi produzido por
irresistivel forca da natureza, entéo ndo foi produzido pelo Estado. O que exime o Poder
Publico de responder € sempre a ndo-configuracdo do nexo de causalidade entre a
atuagdo do Estado e o dano ocorrido™.

Observe-se, finalmente, que presentes 0S pPressupostos Necessarios para o
estabel ecimento da responsabilidade estatal, deve a compensacdo dos danos ser a mais

completa possivel, ressarcindo-se de formaintegral, os prejuizos sofridos pela vitima.

> BRUNINI, op. cit., p. 71, nota 52.
*® MELLO, op. cit., p. 596, nota 11.
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6. Responsabilidade do Estado no Direito estrangeiro

No direito estrangeiro, da mesma forma que no direito nacional, o instituto da
responsabilidade estatal evoluiu da fase civilista para a publicista, apds a superacdo da
irresponsabilidade, sendo adotado, na atualidade, pela generalidade dos sistemas
juridicos.

Na Franga, berco germinador da responsabilidade estatal, a construgéo da teoria
da responsabilidade patrimonial da Administracdo Publica deu-se por obra da
jurisprudéncia do Conselho de Estado, do Tribunal de Conflitos e dos proprios
Tribunais judiciais. A sua evolucéo fez-se marcada pela solucéo de casos pelos 6rgaos
jurisdicionais e ndo por reformas legidativas. Foi neste pais que se estruturou ateoriada
responsabilidade em termos de Direito Pablico, caracterizando-se por uma constante
ampliacdo deste instituto, um aperfeicoamento técnico da teoria das relacbes entre
Administracdo, seus agentes e as vitimas dos danos e, ainda, a delimitacdo da
responsabilidade administrativa como teoria auténoma>’.

Segundo André de Laubadere, a responsabilidade do Estado passou a ser
admitida a partir da metade do século XIX, quando este atuava como pessoa privada. O
Estado soberano era irresponsavel, salvo nos casos limitativamente previstos em lei,
sendo os prejuizos ocasionados pelos servicos publicos considerados um risco a que se
sujeitavam os administrados, pela compensacdo das vantagens que estes Servigos
proporcionavam. Ao final do seculo XIX, ainda se aplicavam estes principios e, embora
0 caso Blanco tenha afirmado a autonomia da responsabilidade administrativa, ndo o fez
sendo no sentido de sua aplicacdo restritiva. A partir dai, contudo, a responsabilidade da
Administracdo amplia a sua teoria, estendendo os seus dominios, especialmente em
relacdo ao caréter do fato danoso (desenvolvimento da responsabilidade por risco) e da
funcdo publica considerada (aparecimento da responsabilidade do Estado legislador).
Na atualidade, a irresponsabilidade ndo € mais que uma exce¢do, limitada a situagdes
muito particulares®.

Os Tribunais franceses admitem a responsabilidade estatal fundada,

prevalentemente, na culpa, ampliada pela nogdo de culpa presumida nas hipoteses de

% CRETELLA JUNIOR, op. cit., p. 143, nota 4.
% | AUBADERE, André. Traité de droit administratif. 7.ed. Paris. Librairie Générale de Droit et
Jurisprudence, 1976. v. 1. p. 638.
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culpa do servico - faute du service, admitindo-se a responsabilidade por risco apenas de
forma excepcional, quando ha previsdo legal ou em hipdteses delimitadas, como de
risco anormal de vizinhanca e de coisas ou atividades perigosas.

Naltdlia, a responsabilidade do Estado seguiu, quase paraelaa orientacdo da
jurisprudéncia francesa, refletindo a sua doutrina as alteracBes politicas e sociais
ocorrida neste pais, passando da fase da irresponsabilidade para a fase civilista,
estruturando-se a matéria, nos dias atuais, pelos principios do Direito Publico. O seu
desenvolvimento resultou de trabalho doutrinario e jurisprudencial gque, gradativamente,
desvinculou o instituto da responsabilidade publica dos principios privatisticos.

A matériafoi incluida na Constituicdo de 1948, passando o administrado, com a
previsdo do art. 113, a ter garantia de tutela jurisdicional dos seus direitos e interesses
legitimos contra atos da Administracdo Publica. Estabeleceu-se, ainda, por disposicéo
contida no art. 28, a responsabilidade direta dos funcionéarios publicos nos atos
praticados com violagdo de direitos, estendidos os efeitos civis ao Estado e aos entes
publicos. Dispde este artigo que: “Os funcionérios e os subordinados ao Estado e aos
entes publicos sdo diretamente responsavels, segundo as leis penais, civis e
administrativas, pelos atos exercidos com violagdo de direitos. Em tais casos, a
responsabilidade civil se estende ao Estado e aos entes publicos”.

Hé& na doutrina italiana, todavia, grande divergéncia a respeito da adocdo, pelo
referido artigo, da responsabilidade indireta do Estado, em substituicdo a
responsabilizagdo direta. Zanobini é contrario a esse entendimento, defendido, dentre
outros, por Sandulli, Landi & Potenza e Leguina Villa, partidarios da responsabilidade
indireta do Estado®.

A moderna doutrina italiana sustenta que se o Estado cometeu um dano no
exercicio ilegal do poder, é diretamente responsavel e, portanto, esta obrigado ao
ressarcimento sem necessidade de investigar se a Administracéo atuou com culpa ou
dolo. Por outro lado, quando o dano é consequéncia de uma conduta culposa
(negligéncia, imprudéncia ou impericia) ou dolosa do funcion&io no exercicio da
fungdo, ainvestigacdo da culpa é necesséria e a responsabilidade do Estado é indireta.

Embora a responsabilidade objetiva tenha muitos defensores na doutrina italiana,
por obra da jurisprudéncia e a exemplo do que ocorre na Franga, a obrigacdo estatal

mantém as suas raizes, fundada, essencialmente, na culpa administrativa.

. HELENE, Helio. Da responsabilidade do Estado por ato legisiativo, S&o Paulo: Faculdade de Direito,
1984. Tese (doutorado em Direito), Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo. p. 35-36.
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A contribuicéo destacada da doutrina italiana no desenvolvimento do instituto da
responsabilidade estatal consistiu na distingé&o dos pressupostos da reparacdo dos danos
gue tem sua origem na atividade licita ou ilicita do Estado, tendo em conta, portanto, o
cardter legitimo ou ndo de sua atuagdo. Esta distingdo, cujo artifice maior foi Renato
Alessi, tem por conseqiiéncia o estabelecimento de modalidades distintas de obrigactes
estatais, considerando que a responsabilidade s6 ocorreria na hipotese de atos ilicitos,
quando ha uma violagcdo de direitos, com o consequente dever estatal de ressarcir
o particular; em relagdo aos atos licitos ocorre a mera lesdo de direitos, cabendo, no
caso, indenizacdo pelo Estado, forma imprépria de responsabilidade na qual se da a
conversdo de direitos, fazendo jus, o particular lesado, a0 recebimento de uma
indenizac&o®.

O Direito espanhol afirma a responsabilidade estatal, reconhecida amplamente
pelos Tribunais daguele pais. A Constituicdo espanhola de 1978, em vigor, consagrou
esse instituto, adotando, segundo Garrido Falla, a distincdo entre indenizacéo
expropriatoria e responsabilidade patrimonial. A primeira, prevista no art. 33.3, para 0s
casos de atuacdo licita da Administragdo, quando ha privagdo de bens ou direitos dos
particulares por causa justificada de utilidade publica ou interesse social; a segunda,
estabelecida no art.106.2, prevé o direito dos particulares a indenizagdo por todas as
lesBes sofridas nos seus bens e direitos, salvo em caso de for¢a maior, quando a lesdo
sgja consequiéncia do funcionamento dos servicos publicos.

Conforme o administrativista espanhol, para se chegar a esta situac&o percorreu-
se um longo caminho, marcado por etapas distintas. A concepc¢do inicial era de que o
poder publico impunha-se sem nenhuma compensacdo; num segundo momento, ha a
juridicizacdo parcial do sistema: a medida que se concedem faculdades & Administracéo
para sacrificar legitimamente os direitos e interesses dos particulares, reconhece-se 0
direito destes de reclamar indenizacdo compensatoria; na Ultima etapa, a teoria da
responsabilidade civil ou patrimonial, elaborada pelo Direito Privado e baseada
fundamentalmente na existéncia de dolo, culpa ou negligéncia, é aceita e recebida pelo
Direito Publico, sofrendo inclusive ampliagdo para a inclusdo da responsabilidade
objetiva por risco. A teoria do risco objetivo, sem chegar a uma socializagdo da

responsabilidade, aplica-se com maior amplitude do que ado Direito Privado.

2 ALESSI, op. cit., p. 308-309, nota 14.
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Conclui o autor que, no Direito administrativo espanhol, coexistem dois sistemas
de responsabilidade: o primeiro, pelo mau funcionamento do servigo publico, forma
evoluida de responsabilidade por culpa, na qual o prgudicado deve comprovar esta
condicdo; o0 segundo, da responsabilidade objetiva pelo risco criado, gerado em
determinadas circunstancias pelo funcionamento normal dos servicos publicos. Estatem
sido a interpretacéo dada, pela jurisprudéncia, ao art. 40, da Lei de Regime Juridico da
Administracdo do Estado, de 1957, limitando a aplicacdo extensiva deste preceito, que
estabelece: “Os particulares terdo direito a ser indenizados pelo Estado de toda leséo
gue sofram em qualquer de seus bens e direitos, salvo nos casos de forga maior, sempre
gue aguela lesdo sgja consegiiéncia do funcionamento normal dos servigos publicos ou
da adocdo de medidas ndo fiscalizaveis em via contenciosa’. O entendimento que
predomina é de que o ordenamento juridico espanhol ndo inclui, como regra geral, o
principio do risco objetivo®,

Na atualidade, a responsabilidade do Estado no sistema espanhol € direta pelos
danos produzidos, tanto quando atua nas relacdes de Direito Privado, como quando o
faz nas relagdes de Direito Publico.

Em Portugal, a evolucéo do instituto da responsabilidade estatal, diversamente
do que ocorreu na Franca e em outros paises, deu-se por imposi¢éo normativa, seguindo
atradicdo do seu Direito Publico, de provir dalei e ndo da jurisprudéncia dos tribunais
administrativos. Neste sentido, a Constitui¢do portuguesa anterior estabelecia a garantia
do direito de reparacéo por toda lesdo efetiva, de conformidade com o disposto na lei
(art. 8%, n° 17°).

Afirma Marcelo Caetano que nesse sistema ndo € possivel invocar o direito a
uma indenizacdo sendo quando fundado na lel, sendo a Administracdo responsavel
somente Nos termos precisos em que a lei a obriga a reparar os danos causados,
orientacdo essa dominante na jurisprudéncia portuguesa. Reconhece, contudo, o autor
portugués, o valor do principio tedrico da responsabilidade administrativa, admitindo
gue deve ele ser utilizado, ndo para suprir a inexisténcia de lei, mas para preencher as
suas lacunas, quando for permitida a interpretacéo extensiva ou 0 suprimento de casos
omissos™,

O principio referido esta também expresso no art. 483°, n° 2, do Cédigo Civil

portugués, de 1967, a0 estabelecer que: “sO existe obrigacdo de indemnizar

% GARRIDO FALLA, op. cit., p. 246-247, nota 15.
% CAETANO, op. cit., p. 577-578, nota 35.
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independentemente de culpa nos casos especificados nalei”. Este diplomalegal mantém
aorientacdo originaria de que o Estado sO responde pela sua atuacéo lesiva quando
no exercicio de atividades de gestdo privada, estabelecendo a responsabilidade pessoal
do funcionario nas hipéteses de atos praticados com incompeténcia, excesso de poder
ou pretericdo de formalidades essenciais (arts. 501 e 571).

Nesse pais, 0 regime geral de responsabilidade do Estado € o subjetivo,
admitindo-se excepcional mente a responsabilidade objetiva, fundada no risco, em casos
como os de danos causados por comissario, 6rgaos, agentes ou representantes do Estado
e de outras pessoas coletivas publicas, por animais, por veiculos e por instalacfes de
energia elétricaou gas.

Hé& autores, como José Joaquim Gomes Canotilho, que defendem a idéia da
autonomia da responsabilidade objetiva no ambito do Direito Publico portugués, com
base nos arts. 8° e 9° do Decreto n° 48051, de 21 de fevereiro de 1967, referente a
responsabilidade extracontratual do Estado por atos de gestdo publica. No primeiro dos
citados artigos estatui-se que o “Estado e demais pessoas colectivas respondem pelos
prejuizos especiais e anormais resultantes do funcionamento dos servigos
administrativos excepcionalmente perigosos ou de coisas e actividades da mesma
natureza’. No art. 9° estabelece-se 0 principio geral da indenizacdo pelos prejuizos
especiais e anormais resultantes de atos licitos™.

Na Constituicdo portuguesa de 1976, em vigor, no seu art. 22°, com redagéo
originaria aterada pela Revisdo Constituciona de 1982, ao tratar da responsabilidade
das entidades publicas, estabelece que: “O Estado e as demais entidades publicas sdo
civilmente responsaveis, em forma solidaria com os titulares dos seus 6rgaos,
funcionarios ou agentes, por acBes ou omissdes praticadas no exercicio das suas
fungdes e por causa desse exercicio, de que resulte violagdo dos direitos, liberdades e
garantias ou prejuizo para outrem”. A responsabilidade dos funcionérios e agentes esta
definida no art. 271° com redacdo alterada pela Revisdo Constitucional de 1989,
estabelecendo que: “1. Os funcionérios e agentes do Estado e das demais entidades
publicas sdo responsaveis civil, criminal e disciplinarmente pelas acgdes ou omissdes
praticadas no exercicio das suas func¢des e por causa desse exercicio de que resulte
violacdo dos direitos ou interesses |egalmente protegidos dos cidaddos, ndo dependendo

aaccao ou procedimento, em qualquer fase, de autorizagdo hierarquica’.

% CANOTILHO, José Joagquim Gomes. O problema da responsabilidade do Estado por actos licitos.
Coimbra: Almedina, 1974. p. 87- 97.
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Assim, em Portugal, por expressa disposi¢ao constitucional, no caso de violacéo
de direitos, liberdades e garantias que gera prejuizo para os administrados, a
responsabilidade do Estado € solidaria a do agente publico causador do dano, podendo o
Estado, caso responda diretamente, exercer o direito de regresso contra o agente, autor
do ato lesivo (art. 271°, n° 4).

Na Alemanha, a doutrina e a jurisprudéncia tiveram um papel decisivo na
construcdo da obrigacdo estatal de responder pelos danos causados aos administrados.
Neste pais, sempre houve juristas defendendo a tese da responsabilidade do Estado
direta e priméria, fundados na premissa de que se €l e exige obediéncia, em contrapartida
deve indenizar o cidad&o, quando sua atuagéo causar-1he danos.

No moderno Direito alemdo, a responsabilidade estata foi formulada,
inicialmente, como uma responsabilidade indireta, consequéncia de atos ilicitos dos
funcionarios, de acordo com o disposto no artigo 839, do Cddigo Civil, que prescreve:
“Se um funciondrio infringe dolosa ou culposamente o dever profissional que lhe
incumbe frente a um terceiro, ha de indenizé-lo pelo dano causado. Se ao funcionario é
imputével culpa - e ndo dolo - somente cabe dirigir-se a ele se 0 lesado ndo puder obter
indenizagdo por outraforma’.

A transicdo do dever de reparar do funcionério para a Administracdo produz-se
com a previsdo do art. 131, da Constituicdo de Weimar, de 1919, estabelecendo que:
“Se no exercicio da potestade publica que lhe esta confiada, o funcionério infringe os
deveres que o cargo |he impde frente a terceiro, a responsabilidade alcanca em principio
ao Estado ou a Corporacdo a cujo servigo se encontra o funcionario”. Este mesmo
principio éreiterado na Lel Fundamental de Bonn, de 1949, prescrevendo no seu art. 34
que: “Quando alguém, no exercicio de uma funcéo publica que Ihe foi confiada, violar
os deveres que a funcgéo Ihe impde a respeito de um terceiro, a responsabilidade recai,
em principio, sobre o Estado ou 0 organismo a cujo servico se encontre”.

A Ultima etapa da evolucdo define-se com a Lel Federal de 26 de junho
de 1981 (Saatshaftungsgesetz). Embora esta Lel tenha sido anulada por Sentenca do
Tribunal Constitucional aleméo, de 19 de outubro de 1982, em raz&o do reconhecimento
da incompeténcia da Federacdo para a edicdo de leis dessa natureza, traz ela a
consagracao definitiva da responsabilidade direta do Estado, entendendo alguns
doutrinadores a adocdo, ainda, da responsabilidade objetiva. Este entendimento,
contudo, é contestado, afirmando Garrido Falla que, narealidade, segundo areferidaLei

de 1982, o Unico pressuposto em que se pode falar sem reservas de responsabilidade
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objetiva seria a hipétese de uma intervencéo antijuridica em um direito fundamental,
pois nestes casos, a obrigacdo de indenizar é exigida quaisquer que segjam as
circunstancias. Segundo esse administrativista, no sistema alemdo ndo houve a
eliminagdo da idéia de culpa, mas a sua substituicdo pelo conceito de mau
funcionamento da organizacdo. Nos termos da citada Lei, se a Administragdo demonstra
gue no exercicio de seus poderes observou o cuidado requerido pelas circunstancias,
nao ha indenizagao®™.

No sistema anglo-saxéo, a responsabilidade estatal percorreu 0 mesmo
caminho dos demais sistemas, havendo em principio a distin¢do entre Estado-poder e
Estado pessoa privada, referindo-se, depois, a responsabilidade ao agente ou funcionario
causador do dano, com a distingcdo entre culpa pessoal e culpa do servico, até chegar ao
reconhecimento da responsabilidade da Administracdo pelos textos positivos e pela
jurisprudéncia, primeiro como subsidiaria e depois como responsabilidade direta que,
aliada ao principio da responsabilidade por risco, configura a situacdo atual.

Prescindido da méxima the king can do no wrong, cuja influéncia
alcancou tempos bem recentes, a responsabilidade por danos, na Inglaterra, sO era
imputavel, até 1947, ao funcioné&rio causador dos mesmos. A partir de entdo, com a
aprovacao do Crow Proceedings Act, a Coroa passou a poder ser demandada em juizo,
sujeitando-se a responsabilidade nas hipoéteses de danos praticados por seus funcionarios
ou agentes, nas infragdes dos deveres que, segundo o Direito Comum, tem todo patréo
para com seus empregados ou agentes ou tem toda pessoa em razdo de dominio,
ocupagao, possessdo ou outra forma de controle sobre uma propriedade®’.

Com este ato legal, passou a reconhecer-se a responsabilidade
extracontratual da Coroa, introduzindo-se no sistema inglés modificagbes de ordem
processual, sendo as mais importantes a supresséo das Petitions of Right, fundadas em
um titulo juridico e que possibilitavam ser o monarca demandado, com 0 seu prévio
consentimento, perante suas préprias cortes, além da abolicdo de grande parte dos
privilégios que ainda se reservava a Coroa, instituindo um procedimento comum para as
demandas contra ela, extensivo aos casos de responsabilidade extracontratual .

Observe-se, contudo, que subsiste, no sistema, grande campo de imunidades, ndo
se admitindo a responsabilidade da Coroa, por exemplo, nos danos produzidos por atos

ou omissoes de agente judicia ou policial, no cumprimento de suas fungdes. O Estado

% GARRIDO FALLA, op. cit., p. 249-251, nota 15.
% GARRIDO FALLA, op. cit., p. 248, nota 15.
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ndo € responsavel, portanto, por atos judiciais ou vinculados a atividade policial.
Também néo é responsavel a Coroa pelos prejuizos ocasionados por atos ou omissoes
de seus agentes, servidores ou contratados independentes, salvo quando for cabivel acdo
de responsabilidade delitual contra eles. A responsabilidade da Coroa ndo exclui a do
seus agentes, podendo o particular prejudicado demandar indistintamente a uma ou
outros, ou mesmo a ambos, conjuntamente®.

Nos Estados Unidos, influenciado pela heranca inglesa, o seu Direito
adotou, em principio, a regra da irresponsabilidade estatal, acolhida pelos tribunais e
pela doutrina, situacdo que se altera a partir de 1946, com a aprovacdo do Federal Tort
Claims Act, estabelecendo o principio de que “os Estados Unidos seréo responsavels,
sempre gue hagja culpa, da mesma maneira e tdo amplamente como um particular na
mesmas circunstancias’.

Esta lei outorga as Cortes de Distrito a jurisdicdo exclusiva para celebrar
audiéncias, determinar e decidir todas as reclamacfes contra os Estados Unidos por
valor efetivo, fundadas em um prejuizo ou perda de propriedade ou danos pessoais ou
morte, causadas por ato ou omissdes de cardter negligente ou errbneo de qualquer
funcionario de governo, enquanto atua dentro da esfera de seu cargo ou fungdo, em
circunstancias tais que os Estados Unidos sendo uma pessoa privada, seréo responsaveis
frente a0 demandante, pelo prejuizo, a perda, a lesdo ou a morte, de acordo com o
direito vigente, no lugar onde 0s atos ou omissdes ocorreram.

A prépria lei, contudo, consagra algumas excegdes a0 principio da
responsabilidade estatal, como, por exemplo, as reclamagdes fundadas em atos ou
omissdes de funcionarios do governo no cumprimento de uma lei ou um regulamento,
validos ou ndo, de tal forma que o Estado ndo pode ser condenado por atos realizados
no cumprimento de uma lei que, posteriormente, € declarada inconstitucional. Outra
excecdo refere-se ao ato realizado no exercicio de poderes discricionarios, que ndo dao
lugar a indenizacdo, salvo se prove que houve negligéncia por parte do funcionério.
Também néo é responsavel o Estado pela perda, extravio ou negligente distribuicéo de
correspondéncia ou envios postais, nem por danos produzidos pela atividade fiscal do
Tesouro, ou pela regulamentacdo do sistema monetério. N&o procedem, ainda, as
reclamacgdes fundadas em atagues, agressdes, encarceramentos errdbneos ou detencdes

irregulares™.

% ALTAMIRA GIGENA, op. cit., p. 138, nota 41.
% | bidem, p. 135.
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Sem a pretensdo de esgotar 0 tema, buscando apenas situar a questédo da
responsabilidade estatal em sistemas que de alguma forma servem de referéncia para o
Direito Administrativo brasileiro, verificar-se-4, por fim, a situacdo desse ingtituto na
Argentina.

Nesse pais, gracas a acdo da doutrina e da jurisprudéncia, chegou-se a
consagracao da responsabilidade extracontratual do Estado, havendo previsdes a
respeito nas Constitui ¢bes de algumas de suas provincias e em leis especiais.

Pela jurisprudéncia da Corte Suprema de Justica da Nagéo é possivel verificar
que até 1933 sustentava-se a irresponsabilidade estatal, aplicando-se principios do
Direito Comum e fundamentando-se, principalmente, na interpretacdo do Art. 43 do
Cadigo Civil, que impedia acdes criminais ou civis de indenizacdo de danos, propostas
contra pessoas juridicas, ainda que seus membros, em comum, ou seus administradores,
individualmente, houvessem cometido delitos que redundassem em beneficio delas.
Admitia-se somente, em casos especificos, a responsabilidade do funcionario.

A partir de 22 de setembro de 1933, com a decisdo do caso Tomés Devoto y Cia.
S. A. c/Gobierno Nacional, a Corte Suprema abandona esse critério e responsabiliza o
Estado pelos danos ocasionados por um incéndio provocado por culpa dos empregados
enguanto reparavam uma linha telegrafica, fundamentando-se nos arts. 1109 e 1113 do
Cadigo Civil, tese que foi ratificada em decisdes posteriores. Nesse periodo, refere-se a
Corte a dupla persondidade do Estado, reconhecendo sua responsabilidade
extracontratual por atos de seus funcionérios quando a entidade exerce um monopdlio,
um servigo publico ou uma industria, e declara a irresponsabilidade quando se trata de
atos revestidos de atributo de soberania, atuando como pessoa de direito publico.
Somente seria declarada a responsabilidade do Estado quando atuava como pessoa de
direito publico se houvesse previsdo expressaem lei.

Essa concepcdo foi paulatinamente modificada, de tal forma que, na atualidade,
tanto a doutrina como a jurisprudéncia reconhecem a personalidade Unica e indivisa do
Estado, de caréter publico, ainda que em sua atividade obre algumas vezes como pessoa
de direito privado. Além disto, consagram a responsabilidade total e ampla do Estado
pelos fatos e atos administrativos licitos e ilicitos, bem como os atos ilicitos cometidos
pel 0s seus agentes, permitindo-se acdo de regresso contra o funcionario cul pado.

Alguns autores, contudo, defendem a responsabilidade solidéaria do Estado e do
agente causador do dano, devendo ambos serem demandados, respondendo,
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subsidiariamente, o Estado na hipétese de condenacdo do funcionério que ndo tem bens
suficientes para o cumprimento da obrigacdo reconhecida em sentenca judicial.

Ndo ha na Congtituicdo Nacional argentina, bem como em numerosas
constituicdes provinciais, expressa disposicéo estabelecendo a responsabilidade estatal,
de tal forma que ndo havendo lei especial que a declare, os tribunais tem recorrido as
normas do Caédigo Civil ou aos principios gerais de Direito para 0 seu reconhecimento.
Entende-se que a responsabilidade estatal esta implicitamente reconhecida na
Constituicdo pelo art. 16, que consagra a igualdade diante da lei; pelo art. 17, que
estabelece a inviolabilidade da propriedade e, o art. 100, que afirma que o Estado
nacional pode ser demandado sem o estabelecimento de nenhuma classe de

prerrogativas’.

7. Responsabilidade do Estado no Direito brasileiro

No Brasil, a responsabilidade estatal sofreu influéncia direta de idéias e
correntes politico estrangeiras, refletindo de modo significativo o momento historico
universal. A irresponsabilidade foi rejeitada pelos doutrinadores e tribunais nacionais,
gue acolheram, desde o principio, ainda que com reservas, a responsabilidade
extracontratual do Estado. A matéria, contudo, ainda ndo se acha em um estégio ideal de
desenvolvimento, permanecendo muitos aspectos controvertidos, além de um amplo
campo de ndo incidéncia, exigindo dos operadores do Direito grande labor na busca de
solugdes que correspondam aos ansei 0s da sociedade e aos ideais de justica social.

Em seu processo de evolugdo, a responsabilidade estatal passou, em nosso pais,
por todas as fases vivenciadas por este instituto no Direito estrangeiro, formulando-se
com base nas teorias civilistas e evoluindo para a adocdo das teorias publicistas,
atingindo as etapas da culpa administrativa e posteriormente do risco. Essa evolucéo,
todavia, ndo se fez de maneira ordenada, em fases estanques, sendo comum encontrar-
Se, numa mesma época, a adogcdo de concepcdes diferenciadas pelos doutrinadores,

refletindo as divergéncias nas decisdes dos tribunais.

" ALTAMIRA GIGENA, op. cit., p. 140-146, nota 41.
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Na Constituicdo de 1824, primeira Constituicao brasileira, ndo houve previsao
da responsabilidade do Estado. Estabeleceu-se, todavia, a responsabilidade dos
funcionérios publicos em decorréncia de abuso ou omissdo praticados no exercicio de
suas funcdes (art. 178, n° 29), ressalvando o Imperador, que gozava da prerrogativa da
irresponsabilidade (art. 99).

No periodo imperial, o reconhecimento da responsabilidade estatal fazia-se pela
sua adocdo, em leis e decretos particulares, como nos casos de danos decorrentes de
acidentes em estrada de ferro, regulamenta no Decreto 1.930, de 26.4.1857, e no
Decreto 9.417, de 25.4.1885. Em construcao jurisprudencial, o entendimento vigorante
era de que o Estado respondia solidariamente com o funcionario, autor do ato lesivo.

No periodo republicano, a Constituicdo de 1891 repetiu a férmula anterior, ndo
prevendo a responsabilidade do Estado e fixando a responsabilidade do funcionario
publico pelos abusos e omissdes praticados no desempenho de suas atribuicbes ou
quando fossem indulgentes com seus subalternos (art. 82). Leis ordinarias e decretos
estabeleciam, contudo, a responsabilidade da Fazenda Publica por atos lesivos dos
agentes publicos. S8 exemplos os Decretos 1.663, de 30.1.1894, e 4.053, de 24.6.1981,
concernentes aindenizagdo por prejuizos decorrentes de colocagdo de linhas telegréficas
e, ainda, os Decretos 1.692-A, de 10.4.1894, e 2.230, de 10.2.1896, que cuidam da
responsabilidade da Uni&o ligada aos servicos de Correios.

Com o Cdbdigo Civil de 1916, deu-se o acolhimento definitivo da
responsabilidade estatal no ambito normativo, adotando-se a teoria civilista da
responsabilidade subjetiva, dominante na época. Estabelece 0 seu art. 15 que: “as
pessoas juridicas de direito publico sdo civilmente responsaveis por atos de seus
representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo
contrério ao direito ou faltando a dever prescrito por lei, salvo direito de regressivo
contra os causadores do dano”. Em razéo da impreciséo do legislador na redacéo deste
dispositivo, a sua interpretacdo foi alvo de controvérsias entre os juristas, extensiva a
jurisprudéncia dos tribunais, entendendo-se a possibilidade da aplicagdo da teoria
objetiva do risco administrativo a determinados casos de danos™.

Na Condtituicdo de 1934 adotou-se expressamente o principio da
responsabilidade solidéria entre Estado e funcionario, assumindo a responsabilidade

estatal, no nosso ordenamento juridico, status constitucional. Em seu art. 171, foi fixada

™ CAHALLI, op. cit., p. 22, nota 2; MEIRELLES, op. cit., p. 552, nota 28; DI PIETRO, op. cit., p. 360,
nota 8.
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a obrigacéo conjunta dos funcionarios e da Fazenda Nacional, Estadual ou Municipal,
por quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia, omissdo ou abuso no exercicio de
seus cargos. A Congtituicdo seguinte, de 1937, manteve 0 mesmo tratamento,
estabelecendo em seu art. 158, a responsabilidade solidéria entre o Estado e os
funcionarios publicos.

A situacéo do ingtituto foi aterada, no Direito brasileiro, com o advento da
Congtituicdo Federal de 1946, que consagrou, definitivamente, a responsabilidade
objetiva do risco administrativo, superando a fase do predominio da doutrina civilista
em NOoSso Sistema.

Dispunha a Carta de 1946, em seu art. 194, que: “As pessoas juridicas de direito
publico interno sdo civilmente responsaveis pelos danos que seus funcionarios, nessa
qualidade, causem a terceiros’. E, no seu parégrafo unico, define que: “caber-lhes-a
acao regressiva contra os funcionarios causadores do dano, quando tiver havido culpa
destes’.

Enaltecendo a iniciativa do legislador constituinte, Hely Lopes Meirelles afirma
gue merece louvores a nova diretriz constitucional, “que harmoniza os postulados da
responsabilidade civil da Administracdo com as exigéncias sociais contemporaneas, em
face do complexo mecanismo do Poder Publico, que criariscos para o administrado e o
amesquinha nas demandas contra a Fazenda, pela hipertrofia dos privilégios estatais’ .

A adocdo da teoria da responsabilidade estatal objetiva foi mantida nas
Constituicdes que se seguiram, estabelecida na Carta de 1967, e reafirmada no art. 107,
da Emenda Constitucional n. 1, de 1969, ampliando-se, contudo, em relacdo a
Constituicdo anterior, a extensdo da responsabilidade a todas as pessoas de direito
publico, com a supressdo do adjetivo interno e, ainda, acrescendo-se a hipétese de dolo
como permissiva da acdo de regresso do Estado contra o funcionario publico.

Na Constituicdo em vigor, de 1988, a responsabilidade estatal esta definida no
art. 37, 8 6° que prescreve: “As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servigos publicos responderdo por danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel
nos casos de dolo ou culpa’. Acresga-se a esta previsao, aquela contida no art. 5°, inciso
X, que assegura o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral, decorrente da

violagdo da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas, sem

2 MEIRELLES, op. cit., p. 553, nota 28.
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estabel ecer restrigdes, conforme ja analisado, em relacdo a figura do violador, podendo
ser pessoafisicaou juridica, de direito privado ou publico.

No 8 6° do art. 37, da Constituicdo Federal, a exemplo do que ocorreu nas
Constituicdes anteriores, sdo estabelecidas duas regras. a da responsabilidade objetiva
do Estado e a da responsabilidade subjetiva do agente publico. Este entendimento deriva
da consideragéo de que, se o legislador constituinte exigiu, expressamente, culpa ou
dolo somente na relacdo Estado-agente para o direito de regresso, € porque, a relacéo
Estado-administrado € sem culpa, uma relagéo objetiva, derivada do risco inerentes as
atividades exercidas pela Administragéo.

Reafirmou-se, assim, na legislacdo constitucional a orientacdo doutrinaria e
jurisprudencia que ja havia se desenvolvido em torno da regra da responsabilidade sem
culpa do Estado, sob a modalidade objetiva do risco administrativo.

Nos termos da Carta Magna em vigor, para que haja responsabilidade do Estado
0 comportamento lesivo deve derivar de um agente publico, independente do titulo
juridico do qual estga investido, incluindo o agente politico, administrativo ou
particular em colaboragdo com a Administracdo, desde que apto para 0s
comportamentos imputaveis ao Estado, vale dizer, a pessoa juridica de direito publico
ou de direito privado prestadora de servicos publicos, incluindo as fundagtes
governamentais de direito privado, empresas publicas, sociedades de economia mista,
empresas permissionarias e concessionarias de servigos publicos. Ampliou-se, assim, 0
rol constante das Constituicdes anteriores, que ao se referirem apenas as pessoas
juridicas de direito publico, limitavam-se a Unido, Estados, Municipios, Distrito
Federal, Territérios e autarquias.

E necessario, ainda, que o dano tenha sido causado por agente publico nesta
qualidade, sgja por acdo ou por omissdo, atuando no exercicio de funcdo que lhe é
propria ou a pretexto de exercé-la, ndo importando se agiu movido por interesses ou
sentimentos pessoais.

Por fim, é imprescindivel, para a configuragcdo da responsabilidade do Estado, a
ocorréncia de um dano causado a terceiros em decorréncia da atividade estatal,
estabelecendo-se 0 nexo de causa e efeito, condicdo de imputagdo ao Estado da
obrigacdo indenizatoria. O dano amparado constitucionalmente € tanto o material,
guanto o moral.

Embora a matéria esteja definida com clareza na Constituicéo, algumas questfes

permanecem controvertidas. A primeiradelas, diz respeito a adogédo, pelo nosso sistema,
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da responsabilidade objetiva do Estado como regra absoluta, aplicavel na generalidades
dos casos de danos aos administrados, ou se é admissivel aincidéncia também da teoria
subjetiva, de conformidade com as especificidades do evento lesivo.

Desde o advento da Constituicdo de 1946, dispondo sobre a responsabilidade
estatal de forma diversa do Cédigo Civil, a questéo € geradora de conflitos entre os
nossos doutrinadores, que buscam definir se o art. 15 do referido estatuto privado foi
revogado na sua totalidade ou se permanece parciamente em vigor. Autores como
Aguiar Dias, Seabra Facundes, Mario Mazagéo e Hely Lopes Meirelles, entendem que a
partir da Carta de 1946, a responsabilidade objetiva tornou-se regra absoluta no Direito
brasileiro, ndo se admitindo a aplicagcdo da teoria subjetiva da culpa. Outros, como
Alfredo de Almeida Paiva, Goncalves de Oliveira, Caio Técito e Themistocles
Cavalcanti, admitem a continuidade da incidéncia da regra da responsabilidade
subjetiva, estabelecida no art. 15 do Codigo Civil, exclusivamente ou em paralelo com a
regra da responsabilidade objetiva’™.

Nossos tribunais, por sua vez, vem demonstrando, em suas decisoes,
entendimento incerto, ora condenando o Estado com fundamento nateoria subjetiva, ora
inequivocamente adotando a teoria objetiva’.

A par de toda a discusséo cabivel, o entendimento adotado € de que o dispositivo
constitucional referido adotou a regra da responsabilidade estatal objetiva, restando
claro da sua interpretacdo que se prescinde, na relacdo obrigacional Estado-
administrado, da identificacdo do agente causador do dano e do elemento subjetivo da
culpa ou dolo na sua conduta, condicdes exigiveis apenas para o exercicio do direito de
regresso pelo Estado, contra o agente publico responsavel.

Outra questdo que tem gerado controvérsias, no ambito da responsabilidade
estatal no Direito brasileiro, diz respeito a titularidade passiva na acdo indenizatéria a
ser proposta pelo lesado.

A responsabilidade do Estado, em nosso sistema, € direta, respondendo o ente
estatal pelo comportamento de seus agentes, como se fosse comportamento seu. Sendo
pessoa juridica e prescindindo do atributo fisico, atua o Estado por meio dos agentes
publicos, atribuindo-se a ele todas as conseqiiéncias da atuacéo desses agentes.

Decorrendo dano da atividade administrativa, a relacdo que se estabelece € entre
o Estado e o administrado lesado, devendo a agdo indenizatoria ser proposta contra a

®MELLO, op. cit., p. 505, nota 11.
" BRUNINI, op. cit., p. 58, nota 52.
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pessoa juridica a guem compete a atividade lesiva e a qual se vincula o agente causador
do dano. Esta, por sua vez, tem direito de regresso contra seu agente, desde que este
tenha atuado com dolo ou culpa. Esta € a regra estabelecida no art.37, 86° da
Constituicdo em vigor.

A este respeito, hg, na doutrina, com reflexo nas decisdes dos nossos tribunais,
entendimento de que a acdo de indenizacdo podera ser proposta ndo sd contra o Estado,
mas também contra 0 agente, ou mesmo contra ambos, como responsaveis solidarios
nos casos de dolo ou culpa. Esta € a opinido externada, dentre outros, por Adilson de
Abreu Dallari, Diogenes Gasparini, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello e Celso
Antonio Bandeira de Mello. Considera este Ultimo autor que a norma constitucional visa
proteger o administrado, oferecendo-lhe um patrimdnio solvente, ndo se podendo extrair
delarestrigoes ao lesado, impedindo a possibilidade de proceder contra quem Ihe causou
0 dano. Indica, para sustentar 0 seu entendimento, decisbes do Supremo Tribunal
Federal reconhecendo a possibilidade da propositura da agdo conjunta contra o Estado e
0 agente (STF - RE 90.071, in RDA 142/93, e STF - Agravo de Instrumento 106.483, in
RDA 162/236)".

Em sentido contrério, posicionam-se, dentre outros, Weida Zancaner Brunini” e
Hely Lopes Meirelles. Este administrativista sustenta que o funcionario sd responde
perante o Estado, descabendo ao lesado acioné-lo. Segundo €ele, “o lesado por ato da
Administracdo nada tem a ver com o funcionario causador do dano, visto que seu
direito, constitucionalmente reconhecido (art. 37, § 6°), € o de ser reparado pela pessoa
juridica, e ndo pelo agente direto da lesdo. Por outro lado, o servidor culpado néo esta
na obrigacdo de reparar o dano a vitima, visto que so responde, por seu ato ou por sua
omissdo perante a Administragdo a que serve, e sO em agdo regressiva podera ser
responsabilizado civilmente. O causador do dano ndo pode ser obrigado a integrar a
ac&0 que a vitima intenta contraa Administragéo” "’

A guestdo ganha, ainda, contornos mais complexos quando confrontada com a
norma disposta no art. 70, |11, do Cédigo de Processo Civil brasileiro, que determina
sejafeita a denunciagéo dalide “aquele que estiver obrigado, pelalei ou pelo contrato, a

indenizar, em agao regressiva, 0 prejuizo do que perder ademanda’.

" MELLO, op. cit., p. 507-508, nota 11.
® BRUNINI, op. cit., p. 62-63, nota 52.
" MEIRELLES, op. cit., p. 558, nota 28.
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Manifesta-se em relacéo a ela Hely Lopes Meirelles, afirmando que, “é intuitivo
que esse dispositivo ndo alcanca os servidores publicos, nas acbes de indenizacéo
movidas contra a Administracdo, ja porque a nhorma processual ndo pode contrariar a
Constituicdo que estabelece a responsabilidade exclusiva e objetiva da Administracéo
perante a vitima, ja porgque o causador do dano néo pode ser obrigado a litigar com o
agente que a Constituicdo exclui da demanda. Por todos esses fundamentos, é
inaplicavel a denunciacdo da lide pela Administracdo a seus servidores, ou mesmo a
citacdo direta pela vitima’. Aponta, sustentando a sua tese, decisdes do Supremo
Tribunal Federal, publicadas na Revista Trimestral de Jurisprudéncia 100/1353, 105/225
e 106/1054",

No mesmo sentido € o entendimento externado por Arruda Alvim e Weida
Zancaner Brunini, para quem a denunciagdo da lide € incabivel na relagdo Estado-
administrado, representando um vultoso empecilho aos interesses do particular lesado.
Segundo a autora, ndo ha razéo para se atrelar ao direito do lesado o direito do Estado
de ressarcir-se do pagamento da indenizacdo, procrastinando desta forma a pronta
sanacao dos prejuizos sofridos pelo prejudicado™.

Yussef Said Cahali, na andlise da questdo, aponta a necessidade da adocéo de
solugBes distintas em relacéo as situagbes que sdo factiveis de se configurarem, no
ambito da responsabilidade estatal. A primeira delas refere-se a acdo proposta contra
pessoa juridica com fundamento exclusivo na responsabilidade objetiva do Estado ou na
falha anbnima do servigco, sem a individualizacdo do agente causador do dano. Neste
caso ndo é cabivel a denunciacdo da lide, j& que o denunciante estaria inovando na
fundamentacéo da acdo, incluindo a culpa ou dolo do agente, ndo argiida pelo autor. A
segunda, diz respeito a hip6tese da pretensdo indenizatéria, deduzida em juizo, com
fundamento em ato culposo ou doloso do agente publico, na qual se impde a
denunciacdo da lide ao funcionario, com aplicagdo do art. 70, 1Il, do Cddigo de
Processo Civil, admitindo-se, inclusive, o litisconsorcio facultativo, podendo o autor
propor a agdo a0 mesmo tempo contra o funcion&rio e a pessoa juridica, ou mesmo
apenas contra o funcionério. Em abono a essa doutrina, cita acorddos publicados na
Revista dos Tribunais: 500/103, 526/221 e 544/260%.

® MEIRELLES, op. cit., p. 558, nota 28.
" BRUNINI, op. cit., p. 64-65, nota 52.
8 CAHALL, op. cit., p. 93-104, nota 2.
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A solucdo apresentada por Yussef Said Cahali é adotada também por Maria
SylviaZanella Di Pietro®.

Em relagdo ao direito de regresso do Estado contra o agente culpado, cumpre
observar que ha no Direito brasileiro, além da previsdo geral constitucional, leis
especificas tratando da matéria. No ambito federal, a Lei n. 4.619, de 28 de abril de
1965, estabelece normas sobre a acgdo regressiva da Unido contra seus agentes,
atribuindo a sua titularidade aos Procuradores da Republica. A propositura da acéo é
obrigatéria quando houver condenacdo da Fazenda Publica e evidéncia de culpa do
funcionario no evento danoso, devendo o seu gjuizamento dar-se no prazo de 60 dias a
contar da data do transito em julgado da sentenca condenatéria, sob pena de incidir o
seu titular em falta funcional.

Com promulgagdo posterior a Constituicdo Federal, a Lel n. 8.112, de 11 de
dezembro de 1990, atual Estatuto dos Funcionérios Publicos da Unido, afasta
taxativamente a denunciacdo da lide e mesmo o litisconsorcio no ambito federal,
determinando, no art. 122, § 2° que “tratando-se de dano causado a terceiros,
respondera o servidor perante a Fazenda Publica, em ac8o regressiva’, pressupondo,
para a agdo de regresso, o transito em julgado de decisdo condenatéria da Fazenda
PUblica aindenizag&o de terceiro prejudicado.

Merece referéncia, ainda, aLei federal n. 4.898, de 9 de dezembro de 1965, que
estabelece um sistema especial de responsabilizagdo do agente publico, nos casos de
abuso de autoridade, facultando a vitima promover a acdo civil de indenizagéo
diretamente contra o seu ofensor, sgja ele agente federal, estadual ou municipal (art. 9°).

A constitucionalidade deste dispositivo ndo tem sido questionada, de tal forma
gue, permite-se, nos casos especificos de danos derivados de abuso do poder, que a
responsabilizacdo individual anteceda a condenagdo da Fazenda Publica, sem prejuizo
da acéo contraa Administracéo Publica.

Concluindo essa andlise, resta a mencdo a orientacdo adotada pelos tribunais
nacionais quanto a responsabilidade estatal. Verifica-se pela infinidade de julgados
favoraveis, indicados pelos doutrinadores, que a responsabilidade do Estado sempre foi
aceita como regra de Direito Publico pelos nossos pretérios, com acentuada tendéncia
na ampliacdo dos casos de reconhecimento da obrigacdo do Poder Publico de indenizar

os danos derivados das atividades estatais, predominando as decisdes relativas as

8 DI PIETRO, op. cit., p. 366-367, nota 8.
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atividades especificas da Administracdo Publica. Verifica-se, ainda, a invocagdo, como
regra, da responsabilidade objetiva, muito embora, grande parte dos acdrdaos faca
referéncia expressa a modalidade de responsabilidade subjetiva, fundada na culpa do
Servico.

A observagdo de que os nossos tribunais adotam a teoria objetiva da

responsabilidade estatal, pode ser constatada nos acordaos apresentados a seguir:

“O risco administrativo ndo significa que a Administracdo deva indenizar
sempre e em qualquer caso o dano sofrido pelo particular; significa que a vitima fica
dispensada de provar a culpa da Administracdo” (TJSP - 42C. - Ap. Rel Tito Hesketh -
j. 14.9.78 - RT 522/77).

“Em tema de responsabilidade civil do Poder Pablico, por dano derivado de mau
funcionamento de seus servicos, prevalece a chamada responsabilidade objetiva’ (TJSP
-32C. - Ap. - Rel. AlImeida Camargo - j. 21.9.78 - RT 523/95).

“Tratando-se de acdo de reparacdo de danos proposta contra o Estado, a
condenacédo deste independe de prova de culpa do seu agente. Basta que o lesado acione
a Fazenda Publica e demonstre o nexo causal entre o fato lesivo e o dano, bem como o
seu montante” (1° TA CIVIL SP - 22C. - Ap. - Rel. Sena Rebougas - j. 20.9.89 - RT
647/134).

“A responsabilidade do Estado, embora objetiva por forca do disposto no art.
107 da EC 1/69 (e, atualmente, no 8 6° do art. 37 da Carta Magna), ndo dispensa
obviamente, o requisito, também objetivo, do nexo de causaidade entre a acdo ou a
omissao atribuida a seus agentes e 0 dano causado a terceiros’ (STF - 12 T. - RE - Rel.
MoreiraAlves- . 12.5.92 - RT 688/231).

“A teoriaobjetiva, a que se filiou nossa Carta Magna, dispensa a culpa do agente
administrativo, mas condiciona a responsabilidade civil do Estado a alguma falha ou a
algum mau funcionamento do servigo publico. Estabelecido o liame causal entre a falta
administrativa e 0 prejuizo superveniente, sem culpa ou dolo da vitima, cabe a
Administracgo indenizar o lesado. A contrario sensu, sempre que a culpa da propria

vitima for a causa imediata do acidente, ainda que envolvido se ache algum agente do
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Poder Publico, ndo se configurara a responsabilidade civil da Administracéo” (TIMG -
42C. - Ap. Rel. Humberto Theodoro - j. 20.02.86 - RT 611/221).

E, no sentido de fundamento divergente:

“Responsabilidade objetiva do Municipio, provado o nexo de causa e efeito, pela
explosdo em pedreira de sua propriedade, que vitimou um menor a 500m de distancia.
Ocorréncia também de responsabilidade subjetiva, em virtude de culpa da
Administracgo Publica’ (TIRS- 32C. - Ap. - Rel. Galeno Lacerda - RT 575/227).

8. Hipdteses de incidéncia da responsabilidade no ambito administrativo estatal

Na andlise realizada, destacou-se a exigéncia do nexo de causalidade entre o
comportamento da Administracdo Publica e o dano antijuridico sofrido pelo
administrado como requisito essencial paraa configuracéo da responsabilidade do Poder
Publico. Nessa relagdo, congtitui a atuacdo administrativa o fato gerador do dano
indenizavel. Sem ela, quebra-se o vinculo etioldgico necessario, eximindo-se o Estado
de responder, ainda que, na situagdo, o particular tenha se sujeitado a um dano injusto.

Para obrigar o Estado, o comportamento gerador de dano deve revestir-se de
qualificativos que permitam a sua vinculacdo ao ente estatal, a sua referibilidade a
pessoa juridica de direito publico ou de direito privado prestadora de servicos publicos,
estabelecendo a necessdria relagio ensejadora de responsabilidade. E imprescindivel
gue o0 dano sgja consequente da intervencdo da Administracéo, imediata ou mediata,
causado, segundo tipologia indicada por Celso Antonio Bandeira de Mello, pela acdo ou
omissdo de seus agentes ou pela criacdo de fatores que propiciem a sua ocorréncia®.
Cretella Junior, por sua vez, elenca como hipoteses geradoras de responsabilidade
estatal, além da acdo e omissdo dos agentes publicos, o fato das coisas, compreendendo
as falhas da méquina e do servigo®.

Para o desenvolvimento da matéria, adotar-se-a a classificagdo apresentada por

Celso Antonio Bandeira de Mello e, pela importancia que tem para 0 tema deste

2 MELLO, op. cit., p. 583-584, nota 11.
8 CRETELLA JUNIOR, op. cit., p. 184-187, nota 4.
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trabalho, a omissdo, sera tratada por ultimo, procedendo-se a uma andlise mais
aprofundada dos seus elementos.

A primeira hipétese indicada de incidéncia de responsabilidade estatal diz
respeito as condutas comissivas dos agentes publicos realizadas no ambito das
atividades proprias do Estado. Nesse caso, 0 evento lesivo é produzido pela agéo
positiva dos agentes, in agendo ou in faciendo e, independente de serem os atos
materiais ou juridicos, licitos ou ilicitos, imp&em ao Estado a obrigacéo de reparar. Esta
responsabilidade, no nosso sistema, é objetiva, ndo se cogitando de culpa ou dolo do
agente, ja que o carater subjetivo do comportamento gerador de dano, segundo a regra
constitucional, ndo é relevante para a relacéo juridica Estado-administrado. O principio
adotado para fundamentar esta obrigacdo, em geral, € o principio da igualdade dos
administrados diante dos encargos publicos, podendo incidir, também, o principio da
legalidade, postulados do Estado de Direito, do qual € corolério o Estado responsavel.

Quanto aos fatores criados pelo Estado e que propiciam a ocorréncia de danos
aos administrados, afirma Celso Anténio Bandeira de Mello que constituem hipoteses
em gue, embora ndo haja a causagdo direta e imediata do dano pelo Estado, o seu
comportamento ativo entra, de modo mediato, porém decisivo, na sualinha de causacéo.
E o Estado que produz a situaciio da qual o dano depende, originando a sua
responsabilidade. S0 hipdteses de culpa in vigilando, sendo a mais comum aquela que
deriva da guarda, pelo Estado, de pessoas ou coisas perigosas, em face do que expde
terceiros a risco. Assimilam-se estas situagdes as de dano produzidos pela propria agdo
do Estado, recebendo, na doutrina, 0 mesmo tratamento juridico®.

Podem, ainda, ensgjar a responsabilidade estatal os danos derivados da omisséo
administrativa quando, deixando o 6rgdo publico de redlizar as atividades que lhe
competem, descumprindo o dever legal de agir, d&-se a ocorréncia do evento lesivo. O
dano é ocasionado por um non facere, constituindo a omissdo a sua causa eficiente.
Configura-se nas hipéteses de culpa in omittendo, verifichveis quando do ndo
funcionamento do servigo publico ou do seu funcionamento tardio ou ineficiente. O
Estado é responsabilizado em razéo do descumprimento do dever que tem de agir,
evitando a ocorréncia de danos aos administrados.

Nessa situacdo, duas hipoteses podem configurar-se. Na primeira, a inacéo da

Administracgo constitui o fato deflagrador primério do evento lesivo. O dano tem, na

8 MELLO, op. cit., p. 590-591, nota 11.
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sua origem, uma relagdo direta com o Poder Publico, ndo intervindo na sua cadeia
causal nenhum evento estranho a Administracéo Publica. A omissdo, caracterizada pelo
ndo cumprimento de uma regra legal de agir, constitui-se em causa bastante e exclusiva
do dano sofrido pelo administrado.

Podem ser apontados, como exemplos, os danos decorrentes de acidentes nas
vias publicas, em raz8o de obras que estgjam sendo executadas sem os cuidados
necessarios de sinalizacdo de adverténcia e iluminacdo ou, ainda, pela existéncia de
valas em vias ou lugares publicos, ndo tendo sido realizadas as obras necessarias para a
conservacdo dos mesmos. Evidencia-se, na hipétese, a falha do servico, impondo ao
Poder Publico a obrigacdo de reparar os prejuizos sofridos pel os administrados.

A segunda hipétese factivel verifica-se quando, em razdo da inacéo dos agentes
publicos, eventos alheios a Administracdo produzem aos administrados um dano que o
Poder Publico tinha o dever de evitar. A omissdo dos érgaos publicos ndo se constitui
em causa primaria do dano, mas integra a cadeia causal, como causa eficiente, em razéo
do ndo cumprimento do dever de agir, impedindo a ocorréncia do evento lesivo.

Os eventos alheios as atividades publicas, suscetiveis de ensgarem a
responsabilidade estatal por omissdo ou atuagdo inadequada dos 6rgdos publicos, sdo os
seguintes. a) fato da natureza, cuja lesividade o Poder Publico ndo obstou, embora
devesse fazé-lo, como no caso de alagamento de imoével por forga do empocamento de
aguas pluviais que ndo escoaram por omissao na limpeza de bueiros e galerias que lhes
teriam dado vazé&o; b) comportamento material de terceiros, cuja atuacéo lesiva ndo foi
impedida pelo Poder Publico, embora pudesse e devesse fazé-lo, como no caso de
assalto processado diante de agentes policiais inertes e desidiosos™.

A responsabilidade estatal decorrente da omissdo é tema conflituoso,
comportando aspectos controvertidos, cujo tratamento faz-se necessario para a exata
compreensdo de sua extensao e alcance.

O termo omissdo, em acepcdo vulgar, é empregado com varios sentidos. A
nogdo corrente que se tem dele é a de falta, falha ou negacdo. Na linguagem fluente,
corresponde a suprimir, abolir, extinguir. Derivado do latim omissio, pode designar
lacuna, falta, lapso, negligéncia, abstracao, pretericdo, supressdo, exclusdo, siléncio ou

ausénciade algo.

% MELLO, op. cit., p. 590, nota 11.
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Segundo Marilia de Dirceu Menegale, do ponto de vista semantico omissao €,
principalmente, negligéncia, descuido, assim devendo ser entendida na dicc&o juridica™.
No mesmo sentido € a afirmacdo de José Aguiar Dias, que considera omissdo 0
esguecimento das regras de proceder no desenvolvimento da atividade, sendo, em
esséncia, culpa®’.

Em licdo de José da Silva Pacheco, a palavra omissdo, embora segja empregada,
geralmente em relacdo a fato negativo, contrario a agdo, ela ndo € o oposto de acao.
Explica o autor que nem toda inagéo é omissdo. A inagdo decorre da ndo atuagéo. Se, na
ndo atuacdo, havia o dever de atuar, entdo configura-se, além da inacéo, a omissdo, que
pode ser ndo voluntéria ou voluntaria, sendo esta, culposa ou dolosa. Conclui, assim,
gue a omissdo pode ser definida “como sendo a inacdo voluntéria ou ndo voluntaria,
infringindo o dever de atuar”®.

Da andlise feita, resta claro que a nog&o de omissio esta vinculada a de culpa. E
insito a ela a idéia de um comportamento negligente, desidioso, de desrespeito as
normas de procedimento, de infringéncia de um dever juridico de agir. E portanto, um
comportamento ilicito.

Nesse sentido € a afirmacdo de José Cretella Janior, para quem a omissdo
configura a culpa in omitendo e a culpa in vigilando. Segundo €ele, sdo casos de inércia,
casos de ndo ato, em que se cruza os bragos ou ndo se vigia, quando deveria agir. Ha a
incuria do agente, que foi negligente ou mesmo imprudente ou imperito. “Negligente,
quando a solércia o dominou; imprudente, se confiou na sorte; imperito, se ndo previu
as possibilidades da concretizacdo do evento. Em todos os casos, culpa, ligada a idéia
de inacdo, fisica ou mental”®°.

Evidencia-se, ainda, a no¢do de que tanto da omissdo, quanto da acdo dos
agentes publicos podem originar-se danos aos administrados, danos estes que se
revestem do carater de antijuridicidade em raz&o da ilicitude da conduta. Se o agente
publico, devendo agir para obstar um evento lesivo, omite-se, e se desta omissao resulta

danos, deve o Estado responder por eles, ressarcindo o prejuizo injusto.

% MENEGALE, Marilia de Dirceu. Repertério enciclopédico do direito brasileiro. Coordenacso de J. M.
Carvalho Santos e José de Aguiar Dias. Rio de Janeiro: Borsoi. 1947. v. 35. p. 149.

8 DIAS, op. cit., p. 152, nota 5.

8 PACHECO, José da Silva. Repertério enciclopédico do direito brasileiro. Coordenacso de J. M.
Carvalho Santos e José Aguiar Dias. Rio de Janeiro: Borsoi. 1947. v. 35. p. 153.

8 CRETELLA JUNIOR, op. cit., p. 210, nota 4.
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A responsabilidade do Estado surge em funcdo do descumprimento do dever
legal que o agente estatal tinha de impedir que o dano ocorresse ou se efetivasse. O
fundamento da responsabilidade € o principio da igualdade, sendo admitido, também, o
principio da legalidade, que impde o dever de indenizar, independente da generalizacdo
ou especializacdo do dano ou mesmo do seu valor econdémico irrisorio.

Amaro Cavalcanti, em sua classica obra Responsabilidade Civil do Estado,
datada de 1905, afirma que nesses casos a responsabilidade do Estado provém de seu
dever de protegdo, que se caracteriza como uma obrigagdo inerente ao Estado para com
0s seus suditos, correspondendo aos deveres de obediéncia e fidelidade, e ao 6nus e
encargos publicos, aos quais os suditos se sujeitam para com o Estado. Citando Klewitz,
observa que ndo se trata de um simples dever moral ou de uma beneficéncia, mas sim de
um dever juridico, de natureza publica. Em geral, todo individuo pode exigir do Estado
0 cumprimento desse dever, como uma parte essencial dos direitos que lhe competem na
qualidade de cidaddo ou membro do Estado. Em particular, cada individuo pode exigir,
iguamente, que o Estado, na sua atividade administrativa e judicidria, proceda
conforme as normas de direito, todas as vezes que precise recorrer as autoridades, e que
o Estado, a seu turno, faca observar essas normas, onde e quando o interesse da
seguranca ou O bem-estar comum tornar legalmente necessaria, a intervencéo
espontanea do funcionério™.

E farto o elenco de casos na doutrina e na jurisprudéncia, pétria e estrangeira,
reconhecendo a responsabilidade estatal por omissdo, como o de danos derivados de
tumultos, arrombamentos ou depredactes, nos quais ndo sdo empregados todos 0s
Mei0S necessarios para garantir ilesos a vida e o patrimdnio das pessoas, ou do agente
publico que ndo toma os cuidados necessarios para a protecdo de preso confiado a
guarda da autoridade publica e que sofre um atentado, ou da falta de providéncias de
socorro medico-hospitalar que deveriam ter sido tomadas, ou de alagamentos por
deficiente escoamento de aguas pluviais, ou, ainda, de destruicdo ou desmoronamento
de construgdes pelainvasdo de dguas em razéo da mé conservacdo de corrego.

Duvidas, portanto, ndo ha, a respeito da incidéncia da responsabilidade do
Estado, devendo o ente publico indenizar o administrado lesado em razédo do néo
cumprimento do seu dever legal de agir, impedindo a ocorréncia do evento lesivo.

Contudo, a definicdo da natureza juridica da relacéo obrigacional que se estabelece,

% CAVALCANTI, Amaro. Responsabilidade civil do Estado. Rio de Janeiro: Laemmert & C., 1905.
122



nestes casos, permanece controvertida. Ha dissenso, na doutrina e na jurisprudéncia,
sobre ser objetiva ou subjetiva a responsabilidade dai derivada, agravada a controvérsia
pela discussdo sobre o acolhimento, no § 6° do art. 37, da Congtituicdo Federal, da
responsabilidade objetiva como regra exclusiva.

O entendimento j& firmado quando da andlise da responsabilidade estatal no
Direito Brasileiro € o de que a Congtituicdo de 1988, a exemplo das constituicdes
anteriores, adotou, exclusivamente, a responsabilidade objetiva, no ambito das
obrigacOes estatais derivadas dos danos causados por seus agentes, independente de
serem eles resultantes de comportamentos comissivos ou omissivos, afastando, em
definitivo, do ambito da responsabilidade publica, aquela de ordem subjetiva, fundada
na cul pa e regulamentada no art. 15 do Cadigo Civil.

Seguindo a regra constitucional, a responsabilidade do Estado, também nesses
casos, é objetiva. A culpa manifesta do agente infrator faz surgir o direito de regresso do
Poder Publico para reaver o que foi despendido com a indenizacdo do lesado, néo
alterando, contudo, a natureza objetiva da obrigacdo estatal, que se define com o
estabelecimento do vinculo entre o comportamento da Administragdo e o dano sofrido
pelo administrado.

Neste sentido, manifestam-se, dentre outros, Diogenes Gasparini®:, Weida
Zancaner Brunini®® e Hely Lopes Meirelles®™. Afirma este Gltimo que o essencial para
fins de responsabilidade do Estado, nos moldes constitucionais, “é que o agente da
Administracgo haja praticado 0 ato ou a omissdo administrativa no exercicio de suas
atribuicdes ou a pretexto de exercé-las’.

Yussef Cahali, seguido por Alvaro Lazzarini, preleciona que “o exame do nexo
etiol6gico deve ser feito pelos principios da causalidade objetiva enunciados pela teoria
geral do direito, e tendo em vista cada caso concreto, buscando identificar a causa do
dano, conforme a modalidade na atividade licita da Administracdo, na falha da maguina
administrativa por omissdo de uma atividade razoavelmente exigivel, ou no ato doloso
ou culposo do funcionario”**.

Muitos doutrinadores, contudo, advogam entendimento contrario, considerando

gue a necessidade da demonstragéo da culpa do agente na omissao, transfere a relacéo

°s GASPARINI, op. cit., p. 412, nota 48.

2 BRUNINI, op. cit., p. 62, nota 52.

% MEIRELLES, op. cit., p. 554-555, nota 28.
% CAHALLI, op. cit., p. 52-53, nota 2.
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obrigacional para 0 ambito subjetivo, fazendo incidir aregra do art. 15 do Cédigo Civil
brasileiro.

Amaro Cavalcanti, na sua obra do inicio do século passado, a0 argumentar
favoravelmente pela adogéo da teoria objetiva, adverte que na omissdo a causa da
responsabilizacdo é sabidamente diversa. Segundo ele, ndo ha uma violagéo positiva por
meio de ato ou fato; ao contrério, ha a auséncia destes. Dai a necessidade de se adotar
critério diferente na averiguacdo da responsabilidade que porventura exista, quanto a
suposta ou alegada lesdo do direito alheio. E esse critério, outro ndo poderia ser, sendo a
prova de negligéncia ou de culpa na omissdo do ato que deveria ser praticado™.

Celso Antonio Bandeira de Méllo, utilizando-se das licdes de Oswaldo Bandeira
de Méllo, posiciona-se, nestes casos, pela adocdo da responsabilidade subjetiva do
Estado, fundada, segundo ele, na teoria da culpa ou da falta de servico, sgja porque este
ndo funcionou quando deveria normamente funcionar, sgja porque funcionou mal ou
tardiamente™.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto €, também, partidério desse entendimento,
preconizando a aplicacdo da teoria da responsabilidade subjetiva aos casos de danos
decorrentes da omisséo e do retardamento da atividade estatal. Para ele, o art. 15 do
Cadigo Civil foi revogado apenas parcialmente pela previsdo constitucional daregra da
responsabilidade objetiva, mantendo a sua vigéncia quanto aos atos omissivos, quando
hélesfo aterceiros’.

As divergéncias doutrinarias sdo, ainda maiores, quando se trata da omissdo
estatal, verificada concorrentemente, com atos de terceiros ou fatos da natureza, que
geram danos aos administrados.

Essa hipétese de conduta ensgjadora de responsabilidade estatal tem especial
interesse para o tema desse trabalho, uma vez que é aquela que se verifica nos crimes.
Em relacdo a eles, atos de terceiros ndo vinculados a Administracdo Publica, a
obrigacdo estatal surge em razdo da omissdo de seus agentes, ndo realizando ou
realizando tardia ou ineficientemente a atribuicéo legal de promover a seguranca das
pessoas, quando deviam e podiam fazé-lo, protegendo-as na sua incolumidade e no seu

patrimonio.

% CAVALCANTI, op. cit., p. 283-284, nota 90.

% MELLO, op. cit., p. 603, nota 11.

¥ MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 11. Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1998. p. 460.
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Os atos de terceiros, bem como os fendmenos da natureza, conforme andlise ja
realizada™, sdo considerados, na teoria geral da responsabilidade estatal, como espécies
de excludentes da responsabilidade, ilidindo a sua incidéncia pela quebra do nexo causal
necess&rio entre a atuagdo da Administracdo Publica e o dano sofrido pelo particular.
Havendo, porém, nesses casos, a verificagdo da omissdo estatal em se evitar a
atuacdo lesiva do terceiro ou as consequéncias prejudiciais dos fendmenos da natureza,
responsabiliza-se 0 Estado pela auséncia de providéncias que os seus 0rgaos tinham o
dever de tomar e ndo tomaram, ou tomando n&o o fizeram a tempo ou adequadamente.
Configura-se, portanto, situacéo de responsabilidade por omissdo estatal, em razéo da
culpa administrativa ou dafalha do servico.

Isto ndo significa, porém, que a responsabilidade estatal segja subjetiva
Reafirma-se, mais uma vez que a regra constitucional estabelece a objetividade na
afericdo daincidéncia da obrigacdo do Poder Publico de reparar os danos sofridos pelos
administrados, exigindo para a sua configuragdo o estabelecimento do nexo de
causalidade entre o comportamento da Administracéo e o evento lesivo.

Ainda que a omissao apresente caréter especifico, exigindo a culpa do agente
publico para a definicdo de sua aptiddo como conduta geradora de responsabilidade
estatal, este elemento ndo tém relevancia para a relagéo juridica obrigacional que se
estabelece entre o Estado e o administrado. Por norma constitucional, esta relacdo é
objetiva, definindo-se com o estabelecimento do vinculo causal entre o comportamento
administrativo lesivo e o dano sofrido pelo particular.

A falha do servico decorrente da culpa do agente, nesse caso, € essencial paraa
configuracdo da inacdo administrativa como causa eficiente para o evento lesivo,
possibilitando o estabel ecimento da relacdo necesséria entre ela e 0 dano, ensegjadora de
responsabilidade estatal e, ainda, para o direito de regresso do Estado, exercido contra o
agente omisso.

Este ndo €, contudo, o entendimento vigorante. Mesmo aqueles que defendem a
adocdo da responsabilidade objetiva em relacdo as hipdteses de danos decorrentes,
exclusivamente, da omissdo estatal, posicionam-se no sentido de que em relacdo aos
atos de terceiros e aos fatos da natureza, a obrigacdo estatal é subjetiva, fundada na

culpa ou dolo do agente, ndo incidindo aregra constitucional.

% Capitulo 11, item 5.
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Esse € 0 entendimento externado por Hely Lopes Meirelles ao afirmar que a
Constituicéo distingue, na adocéo da regra da responsabilidade objetiva, o dano causado
pelos agentes da Administracdo dos danos ocasionados por atos de terceiros ou por
fenbmenos da natureza, ja que se refere expressamente aos danos gue seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros (art. 37, 8 6°, CF). Conclui o administrativista
que o legislador s6 cobriu o risco administrativo da atuagdo ou inacdo dos servidores
publicos, ndo responsabilizando objetivamente a Administracdo por atos predatorios de
terceiros, nem por fendmenos naturais que causem danos aos particulares. “Para a
indenizacdo destes atos e fatos estranhos a atividade administrativa observa-se o
principio geral da culpa civil, manifestada pela imprudéncia, negligéncia ou impericia
na realizacdo do servico publico que causou ou ensgjou o dano”. Para ele, aindenizacdo
pela Fazenda Publica, nesses casos, sO € devida comprovando-se a culpa da
Administracgo™.

O cabimento da teoria subjetiva da culpa na hipotese discutida € defendido,
também, por Maria do Carmo Saboya Reis'® e por Sonia Sterman'®, considerando-se
gue ndo sendo o dano provocado diretamente por conduta do agente publico, o
particular lesado deve comprovar a culpa da Administracéo Publica no ato danoso de
terceiro, como nas depredacdes, ou no evento lesivo decorrente de fendbmenos da
natureza, como enchentes e vendavais.

Celso Antonio Bandeira de Mello adota 0 mesmo entendimento, considerando
que, na hipdtese cogitada, o Estado ndo € o autor do dano, ndo se podendo, arigor, dizer
gue o causou. A omissdo ou deficiéncia estatal € condicdo do dano e ndo causa, ja que
causa é o fator que, positivamente, gera um resultado e condicdo, o evento que ndo
ocorreu, mas que se houvesse ocorrido teriaimpedido o resultado’®.

Discorda desse autor Alvaro Lazzarini que, apoiado em argumentos aduzidos
por Toshio Mukai, considera que causa, nas obrigacfes juridicas, é todo fenébmeno de
transcendéncia juridica capaz de produzir um poder juridico pelo qual aguém tem o

direito de exigir de outrem uma prestacdo de dar, de fazer ou ndo fazer. Portanto, a

% MEIRELLES, op. cit., p. 555-556, nota 28.

1% REIS, Mariado Carmo Guerrieri Saboya. Responsabilidade civil do Estado: culpa concorrente. Revista
Juridica Consulex. Brasiliag, n. 6, p. 40-41, jun. 1997. P. 41.

101 STERMAN, Sonia. Responsabilidade do Estado - movimentos multitudinarios. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1992. P. 88-89.

%2 MELLO, op. cit., p. 587, nota 11.
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Oomissdo ou 0 comportamento omissivo pode ser causa e ndo condicdo do evento
danoso, quando deflagrador primario do dano praticado por terceiro™®.

Em que pese a doutrina dos renomados juristas preconizando a aplicacdo da
responsabilidade subjetiva, ha que se considerar que o caréter diferenciado da omissao
como conduta ensejadora de responsabilidade e os desdobramentos que ela comporta,
ndo sdo razdes suficientes para levar de volta a responsabilidade estatal definida, hoje,
em termos do Direito Publico para o @mbito do Direito Privado, adotando restrices a
regra constitucional que o proprio legislador ndo estabel eceu.

O que se observa nessa questdo € gue as divergéncias doutrinarias decorrem da
ndo fixacdo dos exatos limites e ambito de incidéncia da responsabilidade estatal por
omissdo. Referida esta as situagdes nas quais, em razéo de culpa ou dolo na inagéo de
agente publico, eventos lesivos se concretizaram, duvidas ndo poderd haver sobre a
incidéncia da responsabilidade estatal.

A omissdo configura-se, na hipétese, efetivamente, como causa do evento
lesivo. Na realidade, como concausa, ja que ha uma causa primitiva, produzida por
agente estranho a Administracdo, que inicia um processo de mudanga no mundo dos
fatos, dirigido a producéo de um resultado, processo este no qual incidem fatores outros
que favorecem a sua ocorréncia. A omissdo, ou a auséncia de conduta a que estava o
Estado obrigado, juridicamente a realizar, manifesta-se, concomitantemente, a causa
priméria do evento lesivo, comportamento de terceiro ou fato da natureza, determinando
a sua ocorréncia. H4, na hipotese, uma conjuncéo de varias causas na determinacéo do
evento lesivo. A presenca de uma causa prevalente ndo exclui as demais causas do
complexo de for¢as que atuam, dirigidas ao resultado.

Como causa é toda condi¢do do resultado, agquilo que faz com que uma coisa
exista, com que um evento se redize, € l6gico entender-se, na relacdo analisada, a
0omissdo como causa do evento lesivo.

Contudo, €é preciso observar que, na realidade, inexiste causalidade na omissao,
jaque ainatividade carece de eficacia ativa, ndo podendo produzir resultados. No plano
fisico existem apenas as agdes e sendo a omissdo o nada, dela nada pode surgir.

A causalidade surge, ndo da relacdo entre a omissdo e o resultado, mas entre este
e a conduta que o sujeito estava, juridicamente, obrigado a realizar e omitiu. Ele

responde pelo resultado, ndo porque O causou com a Omissdo, mas porque néo o

103 ) AZZARINI, Alvaro. Estudos de direito administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, p. 429.
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impediu, realizando a conduta a que estava obrigado. A estrutura da conduta omissiva,
portanto, ndo é naturalistica, mas, essencialmente normativa, equiparada pelo Direito,
nos seus efeitos, a acdo. Elatera o mesmo valor da acdo quando o omitente se colocar,
por for¢a de um dever juridico na posi¢éo de garantidor da ndo-ocorréncia do resultado.
N&o se constitui em um néo-fazer passivo, mas da ndo execucdo de uma atividade
juridicamente exigida. A causalidade € assim juridica e n&o fatica, consistente em néo
haver atuado o0 omitente, como devia e podia, paraimpedir o resultado.

Sendo causa o0 vinculo que correlaciona os préprios fendmenos e que faz com
que um ou varios deles aparecam como condicdo de existéncia de outros, na cadeia
causal de um fendémeno tem relevancia todos os antecedentes dos quais depende a sua
producdo. Para a teoria da equival éncia dos antecedentes causai s ou da conditio sine qua
non, verifica-se a eficiéncia de cada uma das causas provaveis pela possibilidade de sua
exclusdo ou ndo da linha de desdobramento causal, no chamado procedimento
hipotético de eliminacéo de Thyrén, segundo o qual, a mente humana julga que um
fenbmeno é condicdo de outro toda vez que, suprimindo-o mentalmente, resulta
impossivel conceber a ocorréncia do segundo fenémeno da forma como ocorreu™®.
Constituem causas do fendbmeno ou do evento todas as forgas que cooperam para a sua
producdo, quaisgquer que sgjam, que concorram para o resultado de modo indispensavel,
determinantes da sua ocorréncia, no momento e da forma como se realizou.

Na situagdo em questdo, aém do comportamento de terceiro voltado para a
prética de ato lesivo ou mesmo de fato da natureza, que traz insito um potencial lesivo,
ocorre, concomitantemente, a inacdo antijuridica da Administracdo Publica,
contribuindo para a ocorréncia do evento lesivo, ja que sem €ela, ou sgja, se tivesse
havido a atuacdo efetiva do 6rgéo publico no cumprimento de um dever legal seu, o
resultado ndo teria se concretizado. A omisséo ou a nédo realizagdo da conduta que por
dever legal estavaobrigado arealizar, embora por si SO ndo constitua causa bastante,
ndo colocando em movimento uma cadeia causal que conduza diretamente ao resultado,
figura nesta, como uma concausa, uma causa gque Se acresce a outra para determinar o
resultado, qual seja, os danos sofridos pelo administrado. O omitente responde, assim,
em razdo do descumprimento de uma obrigacéo legal que Ihe € imposta no sentido de

obsté-los.

1% THYREN. Apud JESUS, Daméasio E. de. Direito penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986. v. 1. p. 216.
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Equiparada juridicamente a acdo, a omisséo geradora de danos esta incluida na
disposicdo constitucional do § 6°, do art. 37, que estabelece a obrigagdo estatal de
responder pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros. A
causacao, neste caso, conforme analisado, ndo é fética, mas juridica, decorrente de um
fazer negativo, ndo interrompendo, por dever legal, um processo causal, impedindo o
seu resultado. O gue a regra constitucional exige para a incidéncia do preceito é o
estabel ecimento da relacéo causal entre o comportamento da Administracéo e o evento
lesivo. E a atribuicio da causacio ao Poder Plblico e isto, sem dlvida alguma ocorre,
ndo fatica ou naturalisticamente, mas normativamente.

Esta causacéo normativa decorre da existéncia de uma situagéo de culpa ou dolo,
ainda que ndo tenha que ser identificado o seu autor, em razdo do descumprimento do
dever lega de agir, pronta e eficientemente, condicéo estaimprescindivel para a aptidéo
do comportamento como causa geradora do dano indenizavel pelo Estado,
estabel ecendo o vinculo etiol 6gico necessario. Funda-se a responsabilidade na culpa ou
falha do servico, responsabilidade, também, objetiva, que se define com o
estabelecimento do nexo causal entre o comportamento da Administragdo Publica e o
evento lesivo.

Quando a Administracdo Publica se abstém da prética de atos ou de tomar
providéncias que alei Ihe imp0e, e de sua inércia resulta danos, configura-se a culpa ou
falha do servigo e a sua consequiente reparac@o surge como imperativo indeclindvel de
justica.

Observa-se, por fim, que decorrendo o dano da omissdo administrativa na
hipétese de ato de terceiro, havera concorréncia de culpas, da Administracdo pelo
servico e do particular pela sua agéo danosa, contribuindo ambas para a ocorréncia do
evento lesivo, o que determina uma divisdo de responsabilidades e, conseguientemente,

do quantum a ser indenizado.

9. Responsabilidade estatal pelos atos policiais

05

A policia ou poder de policia, conforme andlise realizada'®, constitui-se,

essencialmente, em func&o ou atividade do Estado, inserida no &mbito proprio do Poder

195 Capitulo 1, item 3 e 4.
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Executivo, podendo ser exercida, contudo, por qualquer dos trés Poderes, quando
realizam atividade administrativa. Atribuida a 6érgdo publico especifico, esta atividade é
realizada por uma forca organizada, a Policia, visando a protecdo da sociedade e do
individuo, intervindo nas relacfes proprias da convivéncia social e em todos os atos que
perturbem a ordem publica.

Como 6rgdo com fungdo publica administrativa, atua a Policia por meio de
prescricbes, limitando comportamentos e atividades dos particulares, e por meio de
prestacdes, desempenhando atividades essenciais e necessarias paraa subsisténcia do
grupo social e do préprio Estado. Restringindo coativamente as liberdades, os direitos e
as garantias dos individuos, ou prestando servigos publicos, a atividade policial, como
toda atividade estatal, deve conformar-se aos limites expressamente estabelecidos no
ordenamento juridico, quer constitucional, quer infra-constitucional.

No Estado de Direito, em que predominam as leis e 0 Direito como norteadores
da atuacdo estatal, o fundamento do poder de policia encontra-se no proprio sistema
normativo. Sua finalidade deve ser assegurar a liberdade, de forma n&o absoluta, mas
conciliada com a ordem publica, de modo a permitir que todos dela usufruam. Através
dele, o Estado busca a preservacdo da ordem publica, estabelecendo o disciplinamento
necessario para evitar o conflito de direitos e garantir a cada um o gozo ininterrupto de
seu préprio direito, até onde for compativel com o direito dos demais.

N&o se constitui a atuacdo policial em uma atividade sujeita a regime juridico
diferenciado, como ja se preconizou, justificado a partir da existéncia de atributos que
lhe seriam proprios. O cardter social, a coacdo e a protecdo a ordem juridica, na
realidade, ndo sdo tipicos e nem exclusivos da manifestacdo dessa espécie de funcéo,
aparecendo também, em muitas outras atividades, além da policial.

Como atividade administrativa, a policia é regulada juridicamente da mesma
forma que as outras atividades da Administracdo Publica, submetendo-se, portanto, aos
mMesmos principios, regras e limites gerais, imputados a essas atividades. Sujeita-se,
ainda, em razdo de suas peculiaridades, a incidéncia de principios, regras e limites
préprios, como acontece com qualquer outra funcdo que apresente carater especifico.

Os atos praticados no exercicio da atividade policial sdo atos administrativos que
possuem atributos especiais, subordinando-se, porém, ao ordenamento juridico que rege
as demais atividades da Administragdo, sujeitando-se, inclusive, ao controle de
legalidade pelo Poder Judiciério, ainda que a posteriori. A discricionariedade que lhe é

propria ndo autoriza a arbitrariedade e os excessos, abusos ou desvios, devendo a sua
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atuacdo conformar-se a necessidade e a adequacdo requerida pela situacdo. O ato
arbitrério € sempre ilegitimo e invaido. A coercibilidade como atributo seu, justifica o
uso da forca fisica quando esta for necesséria para a manutencao ou restabel ecimento da
ordem publica. Néo legaliza, porém, a violéncia desnecessaria ou desproporcional,
caracterizando-se, em tal caso, 0 excesso de poder e o abuso de autoridade,
nulificadores do ato praticado e ensegjadores das a¢les civis e criminais para reparacao
do dano e punic¢éo dos cul pados.

Atuam o0s agentes policiails, como agentes administrativos que S&o,
condicionados pelo poder-dever de agir. O poder de agir tem para 0 agente publico o
significado de dever para com a comunidade e para com os individuos, no sentido de
gue quem o detém esta sempre na obrigacdo de exercita-lo. Se para o particular o poder
de agir € uma faculdade, para 0 agente publico € uma obrigagdo legal de atuar, desde
que se apresente 0 ensegjo de exercitéd-lo em beneficio da comunidade.

Pouca ou nenhuma liberdade sobra ao agente publico para deixar de praticar os
atos de sua atribuicdo legal. Em conseqiéncia, a omissio ou 0 siléncio da
Administracdo, quando deveria agir ou manifestar-se, gera responsabilidade para o
Estado.

Devendo atuar, 0 agente sujeita-se, ainda, ao dever de eficiéncia, que impde a
todo Orgdo publico a realizacdo de suas atribuicbes com presteza, perfeicdo e
rendimento funcional.

Aponta a doutrina ser este 0 mais moderno principio da fungdo administrativa,
gue ja ndo se contenta em ser desempenhada apenas conformada a legalidade, exigindo
resultados positivos para a atuacdo administrativa e satisfatorio atendimento as
necessidades da comunidade e de seus membros. Corresponde esse dever de eficiéncia
ao dever de boa administracéo, preconizado pela doutrina italiana. Nao abrange s a
produtividade do exercente do cargo ou da funcdo, como também a perfeicdo do
trabal ho e a sua adequagéo técnica aos fins visados pela Administracéo. A técnica é hoje
inseparavel da Administracéo e se impde como fator vinculante em todas as atividades
administrativas especializadas, sem admitir discricionarismos ou opgdes burocraticas
Nnos setores em que a seguranca, a funcionalidade e o rendimento dependam de normas e
métodos cientificos de comprovada eficiéncia. Ndo se admite a Administracdo, na
atualidade, poder decidir por critério leigo quando ha critério técnico solucionando o
assunto. O que pode haver é opcdo da Administracdo por uma alternativa técnica,
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quando varias Ihe sd0 apresentadas pelos especialistas, como aptas a solucionar o caso
em exame'®.

A atividade de policia, consistente na imposicéo de vedactes ou restricdes aos
administrados, submete-se a limites impostos pelo Estado, referentes aos direitos dos
cidaddos, as liberdades publicas e os privilégios individuais, assegurados na
Constituicdo e demais normas legais'®’. Constitui atividade excepcional, sujeita a
inUmeros riscos, devendo os érgdos publicos agir dentro dos limites e padrdes que |hes
s80 impostos por lei e com observancia dos principios que informam a atuacéo estatal.
O desrespeito a esses limites, bem como a sua realizacdo em desconformidade com as
regras que a informa, faz surgir, em consequiéncia, a obrigacdo do Poder Publico de
responder pelos danos que dai advenham.

A responsabilidade estatal tem nessa matéria um desenvolvimento bastante
insipiente, divergindo a doutrina quanto aos conceitos e teorias a serem adotados, sujeita
ainfluéncia remanescente do Estado de Policia, que se identifica como sendo
aquele em gue o poder era transcendental e, portanto, ilimitado, quanto aos fins que o
senhor ou rel poderiam perseguir e quanto aos meios a empregar.

Caracterizado o poder de policia como uma atividade administrativa estatal que
restringe direitos e liberdades dos individuos, condicionando 0 seu exercicio em
beneficio do interesse publico ou social, ndo se reconhece a responsabilidade do Estado
como incidente nesta atividade'.

A responsabilidade estatal é, contudo, consequiéncia inevitdvel do Estado de
Direito, no qual figura o individuo como sujeito de direitos perante o Estado e o Poder
PUblico sujeita-se, na sua atuacéo, aos limites estabel ecidos pelo Direito.

E principio deste Estado, equivalente ao da legalidade para restringir aliberdade
€ 0 uso e gozo da propriedade, a responsabilidade por todos 0s seus atos. Em um
ordenamento juridico onde os particulares alienam parte de sua liberdade e de seus
direitos em beneficio comum, ndo se pode conceber que a atuacdo dos 6rgéos publicos
se redlize de forma irresponsavel, arbitréria ou culposa. O principio da responsabilidade
impde-se, logicamente, para qualquer das classes de atividades estatais. E dever juridico
responder pelas lesbes que produzem os Orgaos publicos e seus agentes executores

em todas as atividades que realiza o Estado de Direito.

' MEIRELLES, op. cit., p. 68-69, nota 28.
197 CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a obrigac&o de indenizar. Sdo Paulo: Saraiva, 1980. p. 224.
1% MEDAUAR, op. cit., p. 350, nota 30.
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Se o0 principio da responsabilidade é indiscutivel para toda atividade do Estado,
ndo se pode admitir que a atividade policial, que é também parte de sua atividade
juridica, sgja excluida. Se ha responsabilidade pelas atividades do Estado, deve também
existir responsabilidade pela policial.

No Estado de Direito, o idea pretendido é de que as sangdes correspondam
sempre ao principio razoavel da reparacdo, ndo se concebendo que as atividades
estatais, ou que algumas destas, possam ser intocaveis ou acharem-se excluidas do
principio vigente da responsabilidade. As confusdes de conceitos privatisticos
ideol 6gicos de certas épocas, criaram uma legislacdo deficiente sobre a matéria, sendo
necessaria a construcdo pretoriana, aliada a doutrinaria, para a retificacdo de alguns
injustos claros. Concorreram para a confusdo a pressdo ideoldgica que separava a
personaidade do Estado com o poder publico, criando a presuncdo da sua dupla
persondidade e a divisdo absoluta entre atos de gestdo e atos de império. Estes
principios tedricos ndo muito bem sistematizados e dificeis de serem precisados, foram
t&80 superiores que anularam as garantias reconhecidas, positivamente, daigualdade e da
responsabilidade'®.

N&o se excepciona, assim, da regra geral, a atividade policial. Deve esta ser
responsabilizada pelos danos que ocasione a terceiros, no ambito de qualquer das
classes de sua atuacéo.

Os principios que regulam esta responsabilidade sdo idénticos e se aplicam a
todos os atos administrativos, inclusive aos atos policiais. Sendo una a atividade
administrativa, ndo ha razo aguma para haver distincdo no tratamento da
responsabilidade, significando esta distor¢cdo infringéncia a principios constitucionais e
do Estado de Direito.

As condigdes de urgéncia, coercdo imediata, estado de necessidade que
concorrem em muitas atividades policiais constituem-se na forma ou modo como
podem desenvolver-se; ndo justificam jamais a qualificaco da irresponsabilidade, pois
os direitos dos particulares ante todos esses atos continuam dentro do cerco da
inviolabilidade garantida e custodiada. Se no Estado de Direito a responsabilidade dos
Orgéaos estatais e dos funcionarios é pressuposto substancial, a responsabilidade pelos
atos policiais ndo € tépico separado do principio geral que rege toda a matéria, devendo,

ao contrario, ser considerada sob as especificidades que apresenta a matéria.

1% FIORINI, Bartolomé A. Poder de Policia. Buenos Aires: Alfa, 1957. p. 319-320.
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A responsabilidade policial administrativa deve ser plena quando destrdi,
sacrifica ou torna inidéneos os direitos dos particulares. Também é devida quando n&o
atende a necessidade do administrado de prestacdo da atividade propria da Policia. O
sentido reparador do ressarcimento econdémico deve proceder contra qualquer classe de
violagdo ao direito das pessoas em seu ambito individual, ja que a lesdo pode incidir
tanto sobre bens patrimoniais, quanto pela perda ou limitacdo da liberdade, pela demora
na obtencdo de qualquer classe de satisfacdo, da ofensa a dignidade e em muitas outras
Situagoes.

O dano sera sempre o mesmo, enquanto lesdo de um interesse valorado
objetivamente, seja causado por um particular, uma sociedade privada ou um orgéo da
Administracéo Publica de qualquer classe que for. Todo dano produz a responsabilidade
de ressarcir a quem o tenha causado, sem ser necessario, segundo normas de direito
positivo, té-lo produzido direta e pessoa mente, e a exigéncia de culpa subjetiva.

A presuncéo de legitimidade e de necessaria executoriedade que regem todos os
atos administrativos, ndo constituem elementos de exclusio em relagdo a
responsabilidade, pois a presuncéo de legitimidade é um principio tedrico que ndo chega
a ser absoluto para poder excluir, previamente, a responsabilidade da Administracéo
quando produz dano. A presuncdo de legitimidade e a executoriedade direta vige com
toda plenitude juridica quando o ato € realmente legitimo e ndo quando sua presuncao €
de simples aparéncia. A presuncdo é sempre juris tantum, pois se 0 ato ndo € legitimo a
sua execucdo € também ilegal. O problema ndo pode encerrar-se sob 0 signo de uma
presuncdo discutivel, pelo contrario, a colocacdo deve fazer-se sobre o fato real da
existéncia de um dano produzido aos direitos dos particul ares pela atividade policial ™.

A atividade policial, mesmo se dirigindo a protecéo do individuo e da sociedade,
pode causar danos com a prética de ato administrativo legitimo ou com aparéncia de
legitimidade e por ato administrativo ilegitimo.

Em todas as situacOes, deve sujeitar-se aos principios gerais da responsabilidade
publica, respondendo o Estado pelos comportamentos comissivos e omissivos dos
0rgdos policiais, quando lesivos aos administrados. Todos os atos da administragdo
devem ser legitimos e a ocorréncia de danos demonstra, em geral, a sua realizacéo

anormal, inadequada e cul posa.

10 FIORINI, op. cit., p. 327, nota 109.
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O critério juridico-social, informador da regra da responsabilidade, considera
gue a indenizacéo € sempre justa quando a lesdo € desigual, embora produzida por uma
limitacdo geral e total, ou anormal, excedendo aos encargos inerentes a vida em
sociedade e, ainda, quando atinge uma situacdo, juridicamente, protegida. O
fundamento € o principio daigualdade dos encargos publicos.

E, também, justa a indenizagdo quando a Administracgo Publica, por omissio ou
ineficiéncia, causa prejuizo a um particular ou grupo de particulares que necessita da
guda ou protecdo policial, permanecendo inativa diante de situacdo de urgéncia que
requer a intervencéo do 6rgdo publico ou atuando de forma inadequada ao que era
possivel se esperar, na Situacdo. Estas hipdteses podem configurar-se nas atividades
preventivas e nas atividades de repressdo 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°).

Ao Estado de Direito interessa a defesa dos direitos dos particulares. A
responsabilidade pela atividade policial terd seu real e justo tratamento com o gjuste da
concepcdo de que todo ato de policia é também ato administrativo, passivel de todas as
irregularidades como qualquer outro ato da administracéo publica, regido por normas de

direito que regulam e sancionam todos 0s seus desvios lesivos.
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CAPITULOIII

A VITIMA DE CRIME

1. ConsideragOes gerais



O estudo da vitima de crime faz-se necessario no ambito do tema proposto,
constituindo-se, ela, na pessoa detentora do direito lesado com a prética da infragdo
penal e que se submete, em razdo desta, a um dano de ordem patrimonial ou moral.

Na busca de fundamentos juridicos adequados para a configuracdo da
responsabilidade estatal nas hipdteses de crimes, € imprescindivel a consideracdo da
vitima na sua atual condicdo de sujeito de direitos protegidos constitucionalmente, e de
que é ela que suporta, diretamente, o dano antijuridico, originado, muitas vezes, em
razéo daincuria estatal.

A ordem juridica, todavia, tem negligenciado 0s seus interesses, ao visar a
solugdo institucionalizada do conflito surgido com a ocorréncia de crime,
despersonalizando a rivalidade entre as partes e convertendo a vitima real e concreta do
drama criminal em mera abstracdo. Satisfaz-se 0 sistema com a restauracéo da ordem
publica, aplicando a Lel Penal. Privilegia-se o interesse publico lesado com a atividade
criminosa, relegando-se o interesse préprio da vitima real e de seus dependentes que,
em geral, sGo obrigados a suportarem, eles proprios, as conseqiéncias das violagcdes a
direitos fundamentais como a vida, a incolumidade e o patrimonio, direitos esses que o
Estado obriga-se a assegurar.

Na relagdo juridica que se estabelece com a ocorréncia do crime, a vitima ficou
relegada a um papel marginal de testemunha da infragdo, com limitada possibilidade de
se socorrer do Judiciario para obter a reparacdo de danos, a cargo, exclusivamente, do
infrator.

Esta situacdo comega a ser alterada, com movimentos no sentido da valorizagéo
adequada da vitima e dos seus interesses no contexto do crime. Mudangas significativas
ja podem ser observadas, como a ocorrida em nosso sistema com a Lel n. 9.099, de
1995, que trouxe a possibilidade da solucdo do conflito penal, em algumas infracfes de
menor potencial ofensivo, pela conciliacdo entre a vitima e o seu autor, visando
exclusivamente a reparacéo dos danos.

Merece destague, também, a iniciativa de paises da Europa como a Austria e a
Alemanha, que acolheram a concepcdo da reparacdo do dano como uma obrigacéo
essencial para o autor da infragdo e como forma de solucéo de conflitos, nos casos dos
delitos menos graves, adotando o principio da subsidiariedade das medidas de
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responsabilidade penal frente a reparacdo, quando a finalidade pena pode ser alcancada
mediante condenacéo aindenizacdo de danos e prejuizos

Embora louvéveis essas iniciativas em prol das vitimas de crimes, ndo ha que se
relegar o carater obrigacional darelacdo juridica que se forma, com a prética dainfracéo
penal, entre o Estado e o administrado, impondo também ao ente publico o dever de
indenizar, quando o evento lesivo resultar, além da atuacdo do agente infrator, de
comportamento irregular da Administracéo Publica.

No processo de valorizagdo a que vem sendo avo a vitima de crime, ndo se pode
excluir do Estado a sua responsabilidade como prestador de servigos e,
fundamentalmente, como garantidor da seguranca publica, visando o bem comum, que
inclui, além da seguranca da comunidade, a seguranca de cada pessoa, protegendo a sua

vida, suaincolumidade e 0 seu patriménio.

2. Evolucdo histérica no tratamento da vitima de crime

A protecdo a vitima de infracdo penal constitui preocupacdo dos estudiosos
desde a segunda metade do século XIX. Ha algumas décadas, vem a Vitimologia, a
mais moderna das disciplinas cientificas que se ocupam do fendmeno criminal,
estudando a vitima e suas relagfes, seja com o infrator, sgja com o sistema. Desde os
primeiros trabalhos dos considerados precursores da Vitimologia, Benjamin
Mendelsohn e Von Hentig, denuncia-se a neutralizagdo da vitima com a monopolizacéo
da distribuicdo da Justica pelo Estado.

Esse movimento de redescoberta da vitima, assumindo proporc¢des de verdadeira
descoberta cientifica, busca reverter um longo periodo da historia em que este sujeito de
direitos foi quase inteiramente esgquecido na etiologia do crime e nas relacdes juridicas
dele decorrentes.

O abandono da vitima, sucedendo a fase da civilizacdo em que €ela tinha papel
relevante na punicdo dos infratores, evidenciaase com a Escola Criminoldgica
Positivista, pelos estudos antropol6gicos de Lombroso, centrado apenas na figura do
delingliente.

A preocupagdo das Ciéncias Penais restrita a figura do infrator e a prevaléncia

do interesse publico na relacdo afetada pelo crime, tornaram a vitima um mero objeto,
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relegada ao papel testemunhal, sem possibilidades efetivas de assisténcia e atendimento
dos seus interesses.

O chamado Direito Penal estatal, surgido precisamente da neutralizacdo da
vitima, conforme destaca Winfried Hassemer’, esta orientado, unilateralmente para o
delinglente, ficando a vitima em uma situacdo essencialmente marginal, limitada a sua
participacdo ao esclarecimento dos fatos, convertida, na condicdo de testemunha, em
destinataria de sérias obrigacdes e poucos direitos.

Observa Luiz Flavio Gomes gque “no modelo classico de Justica Criminal tudo é
programado para a decisdo formalista do caso. O contelido da resposta estatal é
praticamente unico (prisdo) e 0 escopo maior € acancar a expectativa do Estado de
realizar sua pretensdo punitiva (na linha da forca vitoriosa do Direito)”. Considerado o
crime como mero enfrentamento do seu autor as leis do Estado, os interesses da vitima
sd0 relegados, desconsiderando-se que na base do crime “ha um conflito humano que
gera expectativas outras bem distintas e além da mera pretensdo punitiva estatal”?.

Essa situacdo, contudo, ndo foi uma constante na histéria. A vitima de crime
ocupou posicao relevante na fase precursora do Direito, quando a justica punitiva
realizava-se, precisamente, por seu intermédio.

A concepcdo da pena como garantia da ordem coletiva, a ser mantida pelo
Estado, aparece somente ap0os 0 século XV1I1. No periodo que antecede ao ius puniendi
estatal, o castigo dos atos considerados criminosos se dava mediante a vingancga privada,
reacdo de odio e represdlia contra o delinquente, desempenhando a vitima ou seus
parentes, papel protagonista e socialmente tolerado, na administragéo da justica penal.

Antonio Scarance Fernandes, em trabalho especializado sobre o papel da vitima
no processo criminal, afirma que: “ O periodo da vinganca privada ou de sangue, em que
a vitima agia por suas proprias forgas ou com o apoio da comunidade, com forte
componente de caréter religioso, marcou os estagios mais antigos da civilizaggo. Nesta
fase, prevalecia a luta, ainda cruel, pela prépria sobrevivéncia pessoal, da familia ou da
tribo. A vinganga compreendia, geralmente, a imposicdo a0 antagonista de males
fisicos, ou até da morte, para evitar outro atentado, e também a tomada de seus bens

materiais. O problema contudo ndo ficava, normamente, adstrito aos individuos

! HASSEMER, Winfried. Fundamentos del derecho penal. Traducdo de Mufioz Conde e Arroyo
Zapatero. Bosch: Barcelona, 1984. p. 92.

2 GARCIA-PABLOS De MOLINA, Antonio; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: introducdo a seus
fundamentos tedricos - introducdo as bases criminolégicas da Lei 9.099/95 - Lei dos juizados
especiais criminais. 2. ed. Sdo Paulo: Revistados Tribunais, 1997. p.448.

139



envolvidos na agdo criminosa, alcangando suas familias, pois a ofensa a um membro da
tribo repercutia em todos, 0 que gerava lutas sangrentas e indefinidas, responsaveis por
eliminacbes de grupos inteiros. Nesse ambiente, quando ainda inexistiam sistemas
sociais mais organizados politica e juridicamente, cabia a vitima e sua tribo punir o
ofensor e 0 seu cla. Tudo dependia, entretanto, da forca pessoal da vitima ou de seu
grupo para impor-se ao protagonista’>.

A crueldade da reacéo pena dessa época foi abrandada, com o passar do tempo,
pela adogao de instituigdes como o Talido, que estabelecia aigualdade entre o dano e a
pena: olho por olho, dente por dente. Essas instituices consideradas, na atualidade,
selvagens e primitivas, surgiram da necessidade de limitar a reagdo a agressdo e, a
época, significaram restricdo a vinganca privada e superacéo de critérios arbitrérios de
aplicacdo da pena, pelas proprias vitimas.

Coexistiu com a vinganca privada, em determinados momentos da histéria,
sobretudo nos ordenamentos de raiz germanica, um sistema de composicoes, em
dinheiro ou bens, no qual negociavam o ofendido e 0 agressor ou suas respectivas
familias®. No chamado sistema do preco da paz, os parentes da vitima tinham a
obrigagdo de vingar a sua morte com a morte do agressor ou mediante a cobranga de
uma determinada soma, que repartiam entre si. A cCOmposi¢&o pecunidria surgiu, assim,
como forma de restringir a vinganca privada, representando um substitutivo para a
pena’.

Com o tempo, esse sistema de composicdo adquiriu carédter judicial, atribuindo-
Se aos juizes, em detrimento das vitimas e seus parentes, a determinagdo da importancia
compensatéria devida, em cada caso concreto, de acordo com tarifas minuciosamente
regradas.

O Estado, pouco a pouco, passou a intervir na administracdo da Justica,
disciplinando, a principio, as formas de justica privada, até chegar a sua vedacéo,
avocando para s a funcéo de solucionar os conflitos de interesses, monopolizando a
reacao penal e proibindo as vitimas de castigarem 0s seus agressores.

A partir de entdo, o papel da vitima foi difundindo-se, até quase desaparecer na
relacdo penal, 0 que se observa nos referenciais das Escolas, surgidas nas Ciéncias
Penais.

® FERNANDES, Antonio Scarance. O papel da vitima no processo criminal. Sdo Paulo: Malheiros, 1995.
p. 13. )

* LANDROVE DIAZ, Gerardo. Victimologia. Valencia: Tirant lo Blanch, 1990. p. 23.

® FERNANDES, op. cit., p. 14, nota 3.
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Gerardo Landrove Diaz observa que, “entre os objetos de estudo da Escola
Classica (delito, pena e procedimento) e da Positiva (sobretudo o delinqliente) ndo ha
um lugar para as vitimas; as alusdes as mesmas tém sempre um carater simplesmente
incidental e estdo vinculadas, quase sempre, a problemética da responsabilidade civil
resultante do delito”®.

O antigo Direito Pena de danos foi substituido pelo formalizado Direito Penal
de delitos, compensando-se a histérica restricdo da atuacéo facultativa das vitimas no
processo penal com aprevisao juridica do pagamento ressarcitorio pelo ofensor.

Observe-se, no entanto, que em um sistema objetivo, atento, exclusivamente, ao
resultado material da acdo, todas as conotages vitimais, restritas apenas a esfera
indenizatdria, sdo absolutamente ignoradas. Impde-se, unicamente, a terefa formal de

quantificar o dano para estabel ecer uma equival ente compensacdo econdmica.

3. O surgimento da Vitimologia

O abandono da vitima de crime constitui, na atualidade, grande preocupacdo dos
especialistas em Ciéncias Criminais e a questdo da reparacdo dos danos sofridos por ela
vem ocupando lugar prevalente, no conjunto de temas que sdo objeto de debate central
da doutrina juridico-penal. O chamado “movimento de redescobrimento da vitima® é
apontado por juristas europeus como sendo um dos acontecimentos politico-criminais
mais importante da dltima década’.

Alertam os doutrinadores que esse tardio interesse pela vitima, € enfrentado,
hoje, com um risco evidente: ndo se pode substituir o culto ao delinglente pelo culto a
vitima; a pessoa ofendida pelo delito ndo pode ser ignorada, porém, tampouco, pode ser
convertida no protagonista exclusivo do fato criminoso.

As concepgdes mais razoaveis do atual movimento vitimologico, todavia, ndo
contrapdem os direitos do delinqliente aos direitos da vitima: limitam-se a reclamar para

® LANDROVE DIAZ, op. cit., p. 23/24, nota 4.

" SCHOCH, Heinz. Deutscher Juristentag-Gutachten. Miinchen: Ed. Beck, 1992. Apud TAMARIT
SUMALLA, Josep M. La reparacion ala victima en el derecho penal. Barcelona: Fundacié Jaume
Callis. 1995. p. 15.
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a pessoa vitimizada o lugar de destague que esta merece na explicacdo do fato
criminoso, na sua prevencao e na resposta do sistema legal®.

Em qualquer caso, ndo faltam colocacfes criticas ante a esquematica visdo do
nulo protagonismo da vitima, a partir de determinado momento histérico. Afirma-se que
0 abandono da mesma, sobretudo no ambito econdmico, Ndo permite supor que o jurista
ignorasse, com censuravel cegueira, a importancia que, em muitas ocasifes, tinha a
vitima na etiologia do fendmeno criminal e que se desconhecesse a conveniéncia de um
tratamento reparatorio.

Neste sentido, Carrara, 0 mais destacado representante da Escola Cléssica
italiana, pronunciou-se inequivocamente, sobre a justica e a utilidade do que denominou
reparacdo subsidiaria, constituida por uma caixa publica, formada pelas multas pagas
pelos delinguentes, a qual se recorreria para indenizar os lesados, pelos danos sofridos
em razéo de delitos cometidos por pessoas insolventes.

Considerava, 0 grande mestre italiano, ndo ser moral que 0S governos se
enriguecessem com as multas impostas em razéo de delitos que ndo tinham sabido
evitar, sendo, ao contrario, moral que a sociedade, da qual os cidadaos tém o direito de
exigir protecao, reparasse os efeitos da fracassada vigilancia.

Nas suas consideracoes, destaca Carrara que o Codigo Penal toscano de 1786,
em seu art. 46, previu a criacdo de uma caixa, financiada pelas penas pecuniéarias, que
deveria servir para indenizar a todos aqueles que, lesionados por delitos, ndo podiam
obter o ressarcimento do préprio delinglente, autor do dano, em razédo de sua
insolvéncia ou fuga. Este preceito, todavia, ndo passou de uma louvavel declaragdo de
principios, sem nenhuma eficécia prética’.

Também Garofalo, mestre italiano da Escola Positivista, cuidou da questéo dos
danos as vitimas em sua obra, datada de 1887, Riparazione alle vittime del delitto.

Prins, considerado um dos precursores da Vitimologia, manifestou-se
publicamente no Congresso Penitenciario de Paris, em 1895, com palavras plenas de
sarcasmo e amplamente reproduzidas, denunciando o desigual tratamento que o Estado
reservava aos protagonistas do delito.

8 LANDROVE DIAZ, op. cit., p. 24, nota 4.
® CARRARA, F. Programma del corso dediritto criminale. Parte generale. 10. ed. Firenze, 1905. v. 1, p.
493. Apud LANDROVE DIAZ, op. cit., p. 24, nota 4.
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Embora a quest&o do papel da vitima sga um tema tdo antigo quanto a propria
humanidade, presente em todas as civilizacdes e religides, amplamente documentado
nos cléssicos, a formulacdo cientifica da mesma so se deu apos all GuerraMundial.

Entre os pioneiros da nova ciéncia, o crimindlogo alemédo, exilado no Estados
Unidos, Hans von Hentig, na sua obra The criminal and his victim, datada de 1948,
estabel ece 0 ponto de partida dos estudos cientificos sobre a vitima de delito, renovando
0 pensamento criminol égico tradicional. Destaca nessa obra a necessidade de uma visdo
mais ambiciosa da etiologia criminal, com o exame da contribui¢do da vitima na génesis
do delito. Enfocando o até entdo inquestionado protagonismo do autor, trouxe para o
primeiro plano da discusséo a sua relagdo com a vitima (interacéo delingiente-vitima),
abrindo caminho para aidéa de que muitos delitos ndo sdo explicaveis a ndo ser que se
considere a aludida relacdo autor-vitima, ou que se observe a conduta, as vezes
cooperadora ou mesmo provocadora, do sujeito passivo, 0 que se justifica pela
existéncia de pessoas que, por suas caracteristicas especificas, trazem em s um ato
risco de vitimizacéo.

Juntamente com a concepgao interativa do ato criminoso, Von Hentig trouxe a
visdo inovadora da vitima como ator que se submete ao crime, protagonista sofredor do
conflito criminal. O conceito de vitima participativa, por suavez, traz aidéia de que ela
pode ser a verdadeira criadora e configuradora de seu ofensor, assim como das
condicdes de sua ofensa. Segundo os conhecidos termos do autor, em certo sentido, a
vitima conforma e molda o criminoso.

No conceito de atuacéo delitivainterativa, Von Hentig sistematiza aidéia de que
o delito € a consegiiéncia de uma complexa combinacdo de dois processos reciprocos de
interacdo social: o processo de criminalizagdo que transforma um individuo em infrator
e 0 processo de vitimizacdo, pelo qual uma pessoa converte-se em vitima. Em ambos os
processos tém ofensor e vitima, uma parte protagonista, de tal forma que, a partir da
efetiva fusdo ocorrida com o delito, ambos os atores se convertem em SOcCios
complementérios™.

Em sua obra The criminal and his victim, Von Hentig enuncia a primeira
classificagcdo geral das vitimas e realiza um estudo dos tipos psicol dgicos das mesmas.
Da especial atencdo aos menores, mulheres, ancides, deficientes mentais e imigrantes,

destacando a atitude da vitima frente ao seu agressor.

1 HERRERA MORENO, Myriam. La hora de la victima. Compendio de Victimologia. Madrid: Edersa,
1996. p. 97.
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Posterior a obra, a Vitimologia ampliou-se, consideravelmente, sobretudo
nos campos socioldgico e juridico.

Outro pioneiro da nova ciéncia € o israelita Benjamin Mendelsohn, a qguem se
atribui a criagdo do vocébulo vitimologia. Suas primeiras contribui¢des na matéria déo-
se, também, nos anos quarenta, do século passado.

Destaca a doutrina, como marco de seus trabalhos, a célebre conferéncia
pronunciada, em marco de 1947, no Hospital Coltzea de Bucareste, para um auditério
de psiquiatras, psicanaistas e juristas. A partir de entdo, produz uma série de traba hos,
avancando, nas discussdes, muito além do crimindlogo alem&o. Apresenta uma ampla
classificagéo de vitima, tratando dos fatores que provocam sua existéncia, considerando
gue a Vitimologia ndo deve integrar-se somente das vitimas dos delitos, mas também
pelas vitimas das catéstrofes naturais, como inundacfes e terremotos, j& que o aspecto
delitivo é apenas um dos fatores da vitimizag&o.

Estrategicamente, esta ampliacdo do conceito de vitima tende a atribuir a
Vitimologia um papel mais relevante que o de simples auxiliar da Criminologia.

Mendelsohn deu também especial atencdo a dupla criminal, enfocando dois
momentos diferenciados na relagdo que se forma: em um primeiro momento, antes da
producdo do fato delituoso, ambos os integrantes se atraem em suas relagdes sociais ou
sdo indiferentes; em um segundo momento, depois do delito, os membros da dupla sdo
interdependentes, porém antagdnicos, com interesses em conflito, 0 que determina a
abertura do procedimento criminal.

O advogado israelita destacou, ainda, a conveniéncia do estudo da vitima sob
angulos diversos como o do Direito Penal, da Psicologia e da Psiquiatria. Observou os
fendbmenos de ordem psicol 6gica e social, referindo-se a vitima, como sujeito passivo do
crime em sua relagdo com o criminoso. Examinou causas e efeitos, propondo a
sistematizagdo de pesquisas e estudos sobre 0 assunto, subordinados ndo a um simples
departamento da Ciéncia Penal, mas a necessidade de se erigir em uma ciéncia, unida a
Criminologia, 0s conhecimentos e sua metodizago sobre o tema'™.

A partir das obras de Von Hentig, Mendelsohn e outros pioneiros como
Ellenberger e Schultz, a Vitimologia foi consolidando-se com campo de investigacéo

cientifica proprio, adquirindo identidade, definindo seus limites, criando terminologia

"1 BITTENCOURT, Edgard de Moura. Vitima. 3. ed. S&o Paulo: Leud, 1987. p. 26.
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propria, adquirindo caracteristicas formais de uma disciplina cientifica e principa mente,
alcancando um lugar respeitavel no conjunto de disciplinas ja estabel ecidas.

Atingiu, finalmente, sua fase de consolidacdo com a realizagdo do | Simpdsio
Internacional de Vitimologia, em 1973, em Jerusalém, que teve o mérito de ter atraido a
atencdo de especialistas do mundo todo e sobretudo, obteve o reconhecimento
internacional paraa Vitimologia.

O evento de ambito internacional vem repetindo-se a cada trés anos e as
discussdes tém processado-se segundo 0s seguintes temas. 0 estudo da Vitimologia,
enfocando temas como conceito, definicdo de vitima, metodologia, aspectos
interdisciplinares, etc.; a relacdo delinqUente-vitima, analisando delitos contra a
propriedade, contra as pessoas, sexuais, etc.; sociedade e vitima, atitudes e politicas,
cuidando de temas como a prevencgao, ressarcimento, tratamento, etc.

Em seu desenvolvimento, a Vitimologia preocupou-se, preferentemente, com as
seguintes questdes: indenizacdo as vitimas de delitos;, elaboracdo e execucédo de
programas de ajuda e tratamento as mesmas, alcance de uma melhor compreensdo do
fendmeno criminal em fungdo da possivel intervencdo da vitima que pode modificar a
responsabilidade do delinquente e do exame da predisposi¢éo vitimal, com vistas a uma
mais efetiva prevencdo do crime.

O interesse pelas vitimas e pela Vitimologia manifesta-se tanto em opcdes
conservadoras como progressistas. Efetivamente, os conservadores insistem em que é
chegada a hora de atentar, prioritariamente, para as vitimas, reduzindo aos seus justos
termos a importancia concedida aos delinguentes, por outro lado, também os
progressistas denunciam o tradicional desinteresse pelas vitimas, que da mesma forma
gue alguns deinquentes, em cifras significativas, procedem de setores sociais
desfavorecidos, quando ndo marginalizados, e que encontram enormes dificuldades em
fazer frente as mais diversas conseqliéncias nocivas que provém de sua condicdo de
vitima.

Muitos autores, contudo, refutam a autonomia e independéncia da nova Ciéncia
em relacdo a Criminologia. O certo é que, a Criminologia tradiciona tem demonstrado
muito pouco interesse na problematica das vitimas, caracterizando-se como o conjunto
ordenado de saberes empiricos sobre o delito, o delinqlente, o comportamento
socialmente negativo e sobre os controles desta conduta.

A moderna Criminologia, contudo, busca uma abordagem mais extensiva,

dindmica e totalizadora, como uma ciéncia empirica e interdisciplinar que se ocupa do
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crime, do delinquente, da vitima e do controle social do comportamento desviado. Nesta
Otica, tanto o objeto de estudo quanto as propostas metodoldgicas sugerem uma
integracdo cientifica, na qual a Vitimologia se coloca como um dos principais pontos de
desenvolvimento da especulag&o criminol égica.

Por fim, ha que se considerar que, qualquer que sgja o tipo de valoracdo, é
chegado o momento de modificar a situagdo, extremamente irbnica, que converte os
delinquentes em destinatérios de todos os movimentos humanitarios e das iniciativas da
ordem legal, desconsiderando a vitima, sujeito de direitos que € afetado com a conduta
delituosa, relegando-a & sua prépria sorte.

A vitima reclama o reconhecimento dos seus direitos, ndo podendo o Estado
social e de Direito ficar insensivel aos prejuizos que ela sofre com o crime, diretos e
indiretos, como consequéncia do proprio crime, da sua investigacdo e do processo
judicial do criminoso. Deve haver uma intervencéo positiva dos particulares e dos
poderes publicos, dirigida a satisfazer as suas necessidades e expectativas reais.

Na relacdo juridica que se estabelece com o crime, o Estado ndo pode ficar
excluido. Ele tem o dever de prestar seguranca e evidenciando-se, na ocorréncia de
delitos, a falha na prestacéo de servigos que Ihe sdo proprios, deve ser responsabilizado,

obrigando-se, conjuntamente com o ofensor, pel os danos a que se sujeitam as vitimas.

4. Conceito de vitima

A conceituacdo de vitima implica na tarefa preliminar de definicdo do
referencial a ser adotado, tendo em vista as dificuldades surgidas pela amplitude e
diversidade do termo no léxico.

Antonio Scarance Fernandes, em sua obra O papel da vitima no processo
criminal, seguindo orientacdo de Fattah e Rodriguez Manzanera, analisa o conceito de
vitima a partir de trés linhas distintas de significados: a gramatical ou literaria, a
vitimologicae ajuridica.

A concepcdo literaria ou gramatical reflete, a partir do seu sentido etimol 6gico,
os significados que o vocdbulo vitima apresentou na sua evolucdo. Observa o
processualista brasileiro que ele deriva do latim, segundo a maioria dos estudiosos,

havendo, contudo, diferentes explicacdes sobre a sua origem nessa lingua. Menciona-se
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duas fontes principais. vincire, que significa atar, ligar, referindo-se aos animais
destinados ao sacrificio aos deuses, apoOs a vitéria na guerra, e que ficavam assim
vinculados, ligados, atados a esse ritual, no qual seriam vitimados; sendo a outra fonte o
vocabulo vincere, que tem o sentido de vencer, ser vencedor, sendo vitima o vencido, o
abatido.

H4, ainda, a referéncia ao termo vigere, que quer dizer: ser vigoroso, ser forte,
significando que a vitima era um animal robusto e grande em comparacdo com a hostia,
gue eraum animal pequeno.

Embora hgja uma variedade de significagcOes, preponderou aquela segundo a
qual avitimaera o animal abatido aos deuses, fosse 0 animal vigoroso e forte, ou aquele
separado, ligado ao ritual de sacrificio ou, ainda, o animal que representava um
agradecimento aos deuses pela vitéria na guerra®.

Adverte Edgard de Moura Bittencourt que esse sentido original, de base
religiosa, evoluiu segundo o lugar e a época, chegando muito modificado aos dias
atuais, passando a designar ndo sO o animal, mas qualquer ser vivo sacrificado,
submetido a qualquer espécie de dano. Genericamente, significa a pessoa gque sofre 0s
resultados lesivos dos préprios atos, dos de outrem ou do acaso™.

Conclui Scarance Fernandes que o significado literario ou gramatical de vitima é
amplo, exprimindo qualquer ente vivo gue, por acdo de outrem, por ato dele proprio, ou
ainda por acidente ou fato da natureza, sofre qualquer espécie de dano, podendo incluir
até mesmo a coisa danificada'.

Na Vitimologia, o conceito de vitima tem relevante interesse, dado ser o seu
objeto de estudo. A expressdo deu origem a inUmeros neologismos, com significacdo
prépria, criados pelos estudiosos da matéria.

Nesse sentido, Rodriguez Manzanera, apontado também por Scarance
Fernandes, menciona uma série de termos em espanhol derivados de victima, muitos
deles neologismos, como: victimizacion, victimidad, victimario, victimizable,
victimizador, victimdgeno, victimal, victimar, victimante, dentre outros. A expressao
victimidad, segundo significagéo atribuida por Mendelsohn, constitui-se na “totalidade
das caracteristicas socio-bio-psicolégicas, comuns a todas as vitimas em geral, que a

sociedade desegja prevenir e combater, sem se importar quais sgam suas causas

2 FERNANDES, op. cit., p. 30, nota 3.
3 BITTENCOURT, op. cit., p.79, nota 11.
“ FERNANDES, op. cit., p. 31, nota 3.
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determinantes (criminais ou outras)” e, anda, conforme definicdo de Fattah,
“vitimidade é a predisposicdo de uma pessoa a ser vitima'. Concordando com
Mendelshon, Manzanera acrescenta que a palavra pode também exprimir “o total de
vitimizagGes ocorridas dentro de um limite espacial e temporal”. Em relag8o as outras
expressdes, anota que victimario seria “aquele que produz o dano, o sofrimento ou o

“w A

padecimento a vitima’; victimar “é converter alguém em vitima’; victimizable “é o

sujeito capaz de ser vitima’; victimante “é aquele com capacidade de vitimar”; e,
victimdgeno “é o que pode produzir a vitimizagdo” .

Esses novos vocdbulos também tiveram acolhida no léxico brasileiro,
ingressando, com os seus significados préprios na lingua portuguesa.

Moura Bittencourt refere-se, inicialmente, a denominacdo da propria doutrina -
Vitimologia - e 0 seu adjetivo correlato vitimoldgico. Apresenta as expressdes vitimal e
vitimidade como idéias opostas a criminal e a criminalidade. Alude, ainda, as palavras
vitimario, que seria “empregada para designar aquele que pratica ainfragdo penal contra
vitima provocadora’ e, vitimizacéo, significando “a acdo ou efeito de alguém, grupo de
pessoas ou hagBes, Vitimarem-se ou vitimarem pessoas, grupos ou povos” *°.,

Em texto traduzido de Zvonimir Paul Separovic, sdo indicados termos que,
segundo Scarance Fernandes, de forma simples, exprimem o significado de alguns dos
neologismos referidos. vitimidade, como o estado ou condicdo de ser vitima;
vitimizagdo, significando o ato ou processo de vitimizar ou 0 processo de ser
vitimizado; e, vitimizar, com o sentido de infligir a vitima sacrificio, morte, fraude ou
destruicao”"’.

Na Vitimologia, a nogdo de vitima apresenta diferentes enfogues. Na concepcéo
de Mendelsohn, criador da idéia de vitima universal, sua nogdo é bastante ampla,
abrangendo todo tipo de vitima, incluindo a da natureza, da tecnologia, do meio
ambiente, do transito, da energia cosmica.

Em outra perspectiva, dentro da ética da Criminologia, a nogdo de vitima
equivale a de lesado, visando a reparacdo de danos ou, entéo, referida a sua participagéo
no crime, considerando ser a prética criminosa resultado de comportamentos

> RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Victimologia. Estudio de la victima. 2. ed. México: Porrta, 1990.
p.67.
16 BITTENCOURT, op. cit., p. 80, nota 11.
Y SEPAROVIC, Paul Zvonimir. Vitimologia: uma abordagem nova nas ciéncias sociais. Vitimologia em
debate. Organizacdo de Ester Kosovski, Eduardo Mayr e Heitor Piedade Jr. Rio de Janeiro: Forense,
1990, p. 132.
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interligados do agente e da vitima, cabendo verificar, em cada delito, qual dos dois teria
contribuido mais eficazmente para o resultado.

Para uma terceira corrente, a Vitimologia ndo se restringiria apenas ao estudo da
vitima de crime, tendo, em conseqiiéncia, autonomia em relacdo a Criminologia ao
trabalhar com um universo mais amplo, incluindo além da atividade delituosa, outros
aspectos relativos a vitima, como o biologico, o antropologico, 0 socioldgico e o
juridico. Com esta concepcdo, Elias Neuman classifica-as em: vitimas de crimes
convencionais, de abuso de poder, sociais e penais, referindo-se as vitimas dos acidentes
de trabalho, os enfermos, os ancidos, as criangas abandonadas, os oligofrénicos, os
loucos, os desvalidos, os reclusos, os liberados da prisdo de maneira definitiva ou
convencional, os marginalizados e os desprotegidos sociais, as minorias racias,
religiosas e ideoldgicas, os homossexuais, os que sofrem lesdo decorrente de abuso de
poder e de prética do terrorismo®®,

Seguindo as trés linhas conceituais, inicialmente estabelecidas para tratamento
do tema, resta analisar o conceito juridico de vitima, tarefa que se reveste de grandes
dificuldades, tendo em vista 0 universo abarcado pelo mesmo no Direito, e que diverge
do contetido proprio da Vitimologia e da Criminologia.

Alerta Garcia-Pablos de Molina que o conceito juridico-penal de vitima
constitui, obrigatoriamente, o ponto de partida para os estudos vitimol dgicos e, em certo
sentido, sua referéncia Ultima. Contudo, ndo vai além disso, ja que o formalismo e o
normativismo juridico resultam incompativeis com as exigéncias metodol 6gicas de uma
disciplina empirica como a Criminologia. 1sso se torna evidente, pois de outra forma, se
esta disciplina tivesse que aceitar as defini¢bes legais de delito, careceria de autonomia
cientifica, convertendo-se em mero instrumento auxiliar do sistema penal *®.

Scarance Fernandes destaca duas principais dificuldades no estudo do conceito
juridico de vitima. A primeira decorre do fato de ser possivel pensar em um conceito
restrito e outro conceito amplo no &@mbito do Direito, vinculado ou ndo a vitima penal.
A segunda, diz respeito a variedade terminol 6gica adotada, decorrente da diversidade de
papéis que a vitima desempenha dentro do processo criminal, ainda que se considere o

Seu conceito restrito, limitado a area crimina®.

8 NEUMAN, Elias. Victimologfa. El rol de lavictima en los delitos convencionales y no convencionales.
2. ed. Buenos Aires: Editorial Universidad, 1994. p.56.

¥ GARCIA-PABLOS DE MOLINA, op. cit., p. 56, nota 2.

% FERNANDES, op. cit., p. 41, nota 3.
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Edgard de Moura Bittencourt, objetivando um conceito juridico-geral, define
vitima como sendo aquele que sofre diretamente a ofensa ou ameaca ao bem tutelado
pelo Direito. Em sentido juridico-penal-restrito, vitima € o individuo que sofre
diretamente as conseqiiéncias da violagdo da norma pena e, em sentido juridico-penal-
amplo, abrange o individuo e a comunidade que sofrem diretamente as consequiéncias
do crime®.

Scarance Fernandes afirma que, em uma nocdo juridica ampla de vitima,
abrangendo todos os ramos do Direito substantivo interno, como o civil, trabalhista,
penal, comercial e até mesmo o direito internacional publico e privado, “seriam vitimas
as pessoas que, em razdo da ofensa a uma norma juridica substantiva, viessem a sofrer
algum prejuizo, algum dano, alguma lesdo”. Incluiria, portanto, as vitimas de crimes, as
vitimas dos ilicitos civis, dos acidentes de trabalho, das ofensas &s leis trabalhistas, as
vitimas de violagdes de tratados internacionais e outras mais™.

Para o tratamento do tema deste trabalho, é de interesse apenas a vitima de
crime, aguela que é atingida pela violagdo a norma de Direito Penal ou, dito de outra
forma, pela prética de um crime, sofrendo em razdo deste um dano de ordem
patrimonial ou moral.

Pelo fato da infracdo penal apresentar reflexos nas diferentes areas do Direito,
surge a possibilidade da utilizacdo de variada terminologia para a designacéo da vitima.
Assim, no Processo Civil, utilizado para a defesa de interesse patrimonial e moral
decorrentes do crime, s80 usuais as expressdes. prejudicado, lesado, danificado, parte
civil, ofendido. No Processo Penal, por sua vez, para indicar aquele que persegue
interesse penal, faz-se uso das expressdes. querelante, sujeito passivo da infracdo
criminal, ofendido.

Moura Bittencourt observa que, naterminologia utilizada pelo legislador desde
0os primeiros codigos nacionais, a paavra vitima € usual, embora em muitas
oportunidades segja substituida pelo termo ofendido, apresentando ambas, em geral, o
mesmo significado®.

A diversidade de termos empregados, a dificuldade na conceituacdo de vitima

em razéo da amplitude ou das restricbes no seu tratamento e os diferentes interesses

2 BITTENCOURT, op. cit., p. 79, nota11.
2 FERNANDES, op. cit., p. 41, nota 3.
Z BITTENCOURT, op. cit., p. 80, nota 11.
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surgidos em razéo da atividade criminosa levam a indagacéo sobre a identificacdo da
vitima penal com afigura do sujeito passivo dainfracdo penal®”.

No crime, ao lado do sujeito ativo do delito, aquele que pratica a acéo delituosa,
ha o sujeito passivo, que sofre os efeitos da agdo ou fica em situagdo de perigo. Na
relacdo criada pelo crime e tutelada pelo Direito, h4 o sujeito do qual promana a
atividade ilicita e aguele, em cuja esfera de interesse incide os efeitos dessa atividade
lesiva. A tutela juridica acontece somente quando ha repercussdo da atividade de
alguém na esfera de direitos de terceiros, ndo se admitindo, como possivel, um crime
sobre s mesmo.

S80 partes da infracdo penal, em seu sentido material, o autor do crime e a
vitima. Em sentido formal, ou sgja, para a relagdo juridica processua que se estabelece
com o crime, parte € aquele sujeito gue deduz ou contra o qual € deduzida a pretensdo
punitiva em juizo. A parte ativa, autor da acdo, é o sujeito considerado titular do direito
lesado com ainfragdo penal que, em razéo da concepcao cléassica de delito, como ofensa
ao Estado, sera sempre este ente publico.

Nessa relagdo, a vitima real e concreta do drama criminal é relegada a uma
posi¢cao marginal no ambito do processo legal que objetiva a solucéo institucionalizada
dos conflitos, despersonalizador da rivalidade entre o autor da infragdo e o ofendido
direto.

O Estado-Administracdo, como titular do interesse tutelado pela norma juridica,
€ 0 sujeito passivo de todos os delitos, ja que, com a vedagdo da vinganca privada e a
publicizacéo do Direito Penal, o Estado reservou para si o direito de punir, visando a
prevencdo geral e especial da criminalidade. A violacdo da norma incriminadora
constitui afronta aos interesses do Estado na preservacéo da ordem, na garantia da paz
publica ou individual e na protecéo da sociedade e de seus membros, justificando-se
dessaforma a legitimacdo estatal para a persecucéo penal namaioria dos delitos.

Ao lado desse sujeito passivo, chamado geral, constante, genérico, direto,
principal ou formal de todos os delitos, hd, contudo, o sujeito passivo titular do
interesse lesado concretamente ou o ofendido pelo delito, chamado eventual, particular,
acidental ou material.

O sujeito passivo material do delito, objeto de interesse neste trabalho, pode ser

ao mesmo tempo uma coletividade extensa ou reduzida a alguns individuos ou, ainda,

# FERNANDES, op. cit., p. 43, nota 3.
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um individuo apenas, podendo haver um sujeito passivo principal e outro secundério, ou
ser, em alguns casos, pessoa certa, revestida de determinadas qualidades.

A vitima de crime identifica-se com o0 sujeito passivo material do delito, ndo o
genérico ou constante, que é o Estado, mas o particular, aquele que é objeto de protecéo
especial em cada delito.

Nem todo aquele que é atingido pelo crime, sofrendo algum dano em razéo de
seu cometimento, conforme adverte Scarance Fernandes, serd sujeito passivo. O
conceito deve ser buscado no Direito Penal, levando-se em conta, na identificagcéo do
sujeito passivo, o objeto da tutela juridico-penal, sendo este, o titular do interesse cuja
ofensa constitui a essénciado crime®.

Considerando a grande variedade de interesses protegidos pelas normas juridicas
penais tem-se um amplo universo de sujeitos passivos, englobando todo aquele dotado
de personalidade juridica, pessoa fisica ou juridica, de direito privado ou publico e, até
mesmo, organismos ou associagoes sem personalidade juridica, como a familia, a
sociedade, a coletividade. Abrange o ser humano antes do seu nascimento, mas exclui a
pessoa jafalecida e os animais que podem, contudo, serem objeto material dos crimes.

Além do sujeito passivo do crime, refere-se a doutrina e a jurisprudéncia ao
sujeito prejudicado, aquele que, em razdo de um ilicito tem o direito de pleitear a
reparacdo do dano sofrido.

A principio, o sujeito prejudicado ndo corresponde ao sujeito passivo do delito,
visto que este é o titular do direito protegido pela norma pena e, aquele o titular do
direito a indenizacdo civil. Contudo, pode acontecer da mesma pessoa ser 0 sujeito
passivo e o sujeito prejudicado quando, em decorréncia de um fato criminoso, sofre a
lesdo e, pelostermos dalei civil, pode pleitear areparacéo do dano.

E possivel, ainda, que os dois sujeitos sgjam pessoas diversas, quando o titular
do direito a indenizac&o ndo se constitui no sujeito passivo do delito, como no caso do
homicidio, em que o sujeito passivo é o morto, mas os prejudicados sdo o conjuge e 0s
dependentes do falecido.

O prgjudicado sera ou ndo considerado vitima, dependendo do conceito
enfocado. Para a Vitimologia, que adota um conceito amplo de vitima, considera-se
como tal, todas as pessoas gque de alguma forma sujeitam-se a um prejuizo decorrente da

infragdo penal, incluindo, portanto, o prejudicado.

% FERNANDES, op. cit., p. 44, nota 3.
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Esta amplitude € verificada também na Declaracdo Universal dos Direitos da
Vitima, aprovada pela Assembléia Geral das Nacdes Unidas, através da Resolucéo
40/34, de 29 de novembro de 1985. Neste documento, vitimas sdo consideradas as
pessoas que, individual ou coletivamente, tenham sofrido danos, inclusive lesdes fisicas
ou mentais, sofrimento emocional, perda financeira ou diminuicdo substancial de seus
direitos fundamentais, consequientes de agcdes ou omissoes que violem alegislacdo pena
vigente nos Estados-Membros, incluida a que proscreve o abuso de poder. Independe a
sua consideracéo de ser identificado, detido, julgado ou condenado o perpetrador e
independente da relagdo familiar entre este e a vitima. Inclui a expressdo vitima, quando
for o caso, os familiares ou pessoas dependentes que tenham relacdo imediata com a
vitima direta e as pessoas que tenham sofrido danos ao intervir para dar assisténcia a
vitima em perigo ou para prevenir a acdo lesiva (n.1 e 2, da Declaragdo sobre os
Principios Fundamentais de Justica para as Vitimas de Delitos e do Abuso de Poder).

No ambito desse trabalho, a vitima considerada titular do direito a compensacéao
dos danos decorrentes de crime a cargo do Estado, seratodo o sujeito prejudicado com a
infracdo penal, incluindo o sujeito passivo material, principal ou secundario, individua
ou coletivo, pessoa fisica ou juridica, que se submete a um dano, sgja fisico ou mental,

seja patrimonia ou moral, em razéo de infracéo penal.

5. Classificag8o de vitima

A trgjetdria doutrinaria seguida pela Vitimol ogia apresenta-se marcada, em toda
a sua extensdo, pelas mais variadas propostas de classificagéo dos tipos de vitimas. Esta
analise é relevante no tratamento do tema desse trabalho tendo em vista a possibilidade
da exclusdo da responsabilidade estatal em razédo do comportamento da propria vitima
no desencadeamento do evento criminoso, referencial utilizado para a identificagéo dos
tipos de vitimas, nas mais diversas classificagdes.

As primeiras tipologias vitimarias de referéncia obrigatoria foram el aboradas por
Von Hentig e Mendel sohn, considerados precursores da Vitimologia.

A tipologia mendelsohniana, uma das mais célebres e mencionadas pela
doutrina, adota uma definicdo de vitima segundo a sua participacdo na dinamica

criminal, classificando-a pelo grau de culpabilidade vitimaria com que o delito se
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perpetra, estabelecendo-se uma escala, na qual a cota desta culpabilidade cresce em
contraposicao a cota relativa a culpabilidade criminal. Impde-se o que o autor qualifica
como critério de culpabilidade (imputabilidade) correlativa.

Na tipologia de Mendesohn, as vitimas classificam-se em: 1. vitima
inteiramente inocente ou vitima ideal - vitima andnima, totalmente alheia a atividade
criminal, que nada faz para desencadear producdo do crime e que se caracteriza pelo
alto ou absoluto nivel de inconsciéncia e irrelevancia na atividade criminosa; 2. vitima
de menor culpabilidade ou vitima por ignoréancia - aguela que com certo grau de culpa
ou por meio de um ato pouco reflexivo causa sua propria vitimizagéo, havendo um certo
impulso ndo voluntério ao delito; 3. vitima tdo culpada quanto o infrator - vitima
voluntaria, como nos casos dagueles que cometem suicidio tirando a sorte, ou de
suicidio por adesdo ou, ainda, no caso de eutanasia; 4. Vitima mais culpada do que o
infrator - espécie que inclui a vitima provocadora, aquela que com sua conduta incita o
autor a cometer o ilicito penal, a vitima por imprudéncia, que origina a acéo vitimizante
pelo seu proprio comportamento sem controle e a vitima unicamente culpada, que
abrange as categorias de vitima-infrator, sujeito que cometendo a infragdo resulta
finalmente vitima, como no caso de atuacdo por legitima defesa, de vitima-simulante,
que acusa e logra imputar penalmente com desegjo concreto de gque a justica cometa um
erro, e de vitima-imagindria, individuo com psicopatias de caréter e conduta®.

A tipologia mendel sohniana buscava ter um papel de utilidade bésica no terreno
da aplicacdo da pena e, visando o €feito repressivo, as espécies elencadas foram
reagrupadas em trés grupos distintos de vitimas. no primeiro, a vitima inocente ou ideal,
caso de aplicacdo ao infrator da totalidade da pena, sem nenhuma diminuicdo; no
segundo grupo estdo as vitimas provocadoras, por imprudéncia, voluntaria, ou por
ignorancia, caracterizadas pela evidente e inegavel colaboracéo por elas prestadas aos
fins objetivados pelo delinquente, havendo uma cul pabilidade reciproca, comportando
efeitos atenuantes da pena a ser imposta ao infrator; e, finalmente, o grupo composto
por vitima agressora, simuladora ou imaginaria, que sdo as supostas vitimas, ou sgja,
no sentido técnico-juridico da expressdo, as autoras do fato lesivo que pretendam recaia
sobre um terceiro. Neste Ultimo, pelos pressupostos respectivos, a0 ser a acéo
legalmente justificavel, ou ao ndo existir materialmente a acdo vitimizante, ndo cabe

impor sanco alguma ao acusado, sendo de rigor sua absolvicao?’.

% NEUMAN, op. cit., p.47-50, nota 18.
%" | bidem, p.50.
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Essa tipologia proposta por Mendelshon foi, na época, enatecida pelo seu valor
prético na aplicacdo juridico-penal, assim como pela sua abrangéncia. Com o passar do
tempo, ndo obstante a suainegavel valiainovadora e pragmética, sujeitou-se aindmeras
censuras.

Apontam os seus criticos a sua dimensdo exclusivamente individualizadora, que
ignora a categoria das vitimas coletivas, sua elementariedade ou simplicidade, definindo
a vitima com base em cardter unico, refletindo uma situacdo dinamica e interativa a
partir de um Unico componente situacional e, ainda, a restri¢éo provocada pelo enfoque
exclusivo navitima, negligenciando fatores criminais e a posi¢éo do infrator no delito.

Reprova-se, em Mendelsohn, o determinismo geral com que esbogca as
respectivas situacoes e atitudes de cada tipo vitimal, assim como a mecanicidade com
que age a0 atribuir a cada hipotese, inexoraveis consequéncias penais, sem a opg¢édo de
gjuste individualizado.

Evidencia-se, ainda, a confusdo terminoldgica operada em sua tipologia,
utilizada sem rigor técnico, como cul pabilidade e imputacéo.

A proposta tipolégica de Von Hentig apresenta natureza distinta da
Mendelsohniana, trabalhando o autor alemdo com fatores psicolégicos, sociais e
biol 6gicos.

Trata-se de uma tipologia notadamente imbuida de um espirito positivista-
criminolégico que rastreia causas e origens, e que ndo desconsidera determinada
categoria de vitimidade por destino ou irresistivel factum vitimal suscetivel de arrastar
para a vitimizacdo individuos préximos a figura da vitima nata. Compde-se de um
repertorio de debilidades ou vulnerabilidades vitimais de distinta natureza e intensidade.

Em um primeiro grupo de categorizacdo, 0 autor atém-se a critérios biol dgicos,
incluindo os jovens, os ancides, as mulheres e os debilitados psiquicos ou sujeitos
mentalmente enfermos. Nos jovens, dada a vulnerabilidade decorrente da sua
imaturidade fisica, deduz-se uma imaturidade moral. O confronto entre a vitimajovem e
o delingliente adulto é notadamente desequilibrada, transformando-se a vitima em presa
facil.

A condicdo de mulher erige-se, para Von Hentig, em outra forma de
vulnerabilidade gque se incrementa a0 combinar-se com outros fatores bioldgicos
debilitantes, como a juventude ou a velhice. Nos delitos sexuais, a mulher ocupa um
status determinado, enquanto que nos outros delitos, a vulnerabilidade feminina vem

marcada por uma maior fragilidade fisica.
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No ancido, a vulnerabilidade e o risco se radicalizam: o ancido vitima é débil
fisica e mentamente, estimulando a criminalidade predatéria quando conseguiu
acumular riqueza ao longo de suavida.

Os debilitados psiquicos ou mentalmente enfermos, segundo a classificaco do
autor aleméo, oferecem ao infrator um dos mais ostensivos flancos de vulnerabilidade,
sobretudo tendo em conta que, nesta categoria, estédo inclusos todos aqueles que
apresentam anomalias cerebrais em consegiéncia do alcoolismo e das drogas

No segundo grupo, Von Hentig relaciona as vitimas pelo critério social,
apresentando entre elas os imigrantes e outras minorias. De forma avangada, o autor
indica como a imigragdo comporta uma regressdo do status pessoal até um intenso
desarranjo e desamparo nas relacdes vitais. O risco da vitimizacdo ndo se extingue até
gue se produza no imigrante um perfeito gjuste existencial, processo que se pode
prolongar, indefinidamente, ou, mesmo, nunca se completar. Nas minorias, encontra-se
uma similar graduacéo de acentuada indefesa vitimal: os mediocres, os deprimidos, os
aquisitivos, os solitarios, os aflitos, os atormentados, os blogueados e os lutadores.

Como critica a tipologia de Von Hentig diz-se que seus tipos vitimais parecem
estar dotados de infinita capacidade reprodutiva, marcada pela falta de exclusividade
conceitual entre as distintas categorias. E, ainda, que mais do que tipos vitimais, ela
indica meramente niveis altos de risco ou de vulnerabilidade pessoal ao delito. O erro de
base reside no espirito positivista do autor, para quem, o fato de possuir qualquer uma
das caracteristicas aludidas nos tipos, desencadearia ao seu portador, um efetivo destino
vitimizante, inafastavel dependendo do caso. Trata-se, portanto, de uma exposicéo de
meras predisposicdes e riscos, como tipos de vitimas ja concretas®®.

Além das tipologias apresentadas pelos precursores da Vitimologia, outros
autores ensaiaram novas classificagdes de vitimas. Jiménez de AslUa, pendlista de
renome, influenciado pelos estudos de Von Hentig, estabelece a distingdo entre dois
tipos fundamentais de vitimas: indiferentes e deter minadas.

Considerando n&o haver interesse relevante na primeira categoria, afirma que
as vitimas determinadas do segundo grupo, definem-se a partir de sua especial
vinculac&o ou participacdo pessoa na génese do ato delitivo. Este vinculo motivacional

precede, assim, a0 cometimento do delito e é a causa da selecdo especifica do

% HERRERA MORENO, op. cit., p. 145-149, nota 10.
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delinqUente. Nesta categoria incluem-se 0s subtipos das vitimas resistentes e
coadjuvantes.

Entre as vitimas resistentes, distingue aquelas que manifestam uma franca e
explicita defesa, resistindo a vitimizacdo e, aquelas cuja resisténcia sO se pode supor,
ante a sua impossibilidade material de haver empreendido uma eficaz e real oposi¢éo.

Configurando um tipo antagbnico ao anterior, encontram-se as vitimas
coadjuvantes, analisadas segundo a ordem do bem juridico violado. O reconhecimento
dessa categoria de vitima tem implicacbes na supressdo de certos tipos penais, na
atenuacdo da pena ou na restricdo da compensacdo a vitima no plano civil, delineando-
se uma espécie de culpa concorrente®.

Landrove Diaz, considerando as multiplas classificacdes sobre tipos de vitimas e
0s inlmeros autores gque se ocuparam do tema, apresenta uma classificagéo a partir das
tipologias mais amplamente divulgadas. S&o elas:

1. Vitimas ndo participantes ou fungiveis. Também denominadas inocentes ou

ideais sd0 as vitimas anénimas, membros da col etividade que ndo contribuem
para o desencadeamento da conduta delitiva. Incluem as vitimas acidentais e
as indiscriminadas. As primeiras so as que se colocam por azar no caminho
dos delinqlentes; as segundas, representam uma categoria mais ampla que a
anterior e ndo apresentam nenhum vinculo com o infrator, como as vitimas de
atentados terroristas.

2. Vitimas participantes ou infungiveis. Sao aguelas que desempenham um certo
papel na génese do delito. Integram as hipéteses mais evidentes de
intervencdo, voluntéria ou ndo, da vitima na dindmica criminal e oferecem
uma ampla gama de possibilidades. omissdo de precaugoes elementares,
facilitando com isso a redlizagdo do crime; desempenho de um papel mais
relevante, provocando o delito; adocédo deliberada de condutas que a coloca
em posicdo de vitima (vitima alternativa); participacdo voluntaria no delito,
que resulta de uma instigagcdo da prépria vitima ou de um pacto livremente
assumido.

3. Vitimas familiares. Aquelas que pertencem a0 mesmo grupo familiar do
infrator. Os maus tratos e as agressdes sexuais tém, fundamental mente, como

vitimas seus membros mais débeis: as mulheres e as criangas.

% BITTENCOURT, op. cit., p. 90, nota1l.
157



4. Vitimas coletivas. Também chamada de vitima oculta, dase quando a
vitimizacdo é sofrida por grupos. Incluem as pessoas juridicas, determinados
coletivos, a comunidade ou o Estado. Ocorre a despersonaizacdo, a
coletivizagdo e 0 anonimato que caracterizam as relagbes entre os
delinguentes e vitima.

5. Vitimas especialmente vulneraveis. Aquelas que, em funcéo de circunstancias
das mais diferentes natureza, oferecem uma predisposicdo vitimoldgica
especifica. S80 as chamadas vitimas natas. Os fatores de vulnerabilidade
podem ser pessoais ou sociais.

6. Vitimas simbdlicas. Quando a vitimizagdo se produz com a especifica
findidade de atacar a um determinado sistema de valores, um partido
politico, uma ideologia, uma seita religiosa ou uma familia a que pertence a
vitima.

7. Vitimas falsas. S&0 as vitimas simuladoras ou imagindrias que atuam
consciente ou inconscientemente ao realizar uma falsaimputacéo, com desgjo
de provocar um erro judicial ou por psicopatologia ou imaturidade psiquica®.

A qualificacdo da vitima como pertencente a uma das categorias apontadas
implica na possibilidade da definicdo da sua adequada assisténcia, preocupacdo
destacada dos movimentos vitimologicos na atualidade, inclusive no que se refere a
adocdo de medidas preventivas. Para a dindmica do crime, contribui na verificagdo do
grau de culpabilidade do agente infrator e na concorréncia de culpa da propria vitima,
influindo na fixac&o da pena.

No ambito dos efeitos patrimoniais ou morais da infracdo penal, aspecto
relevante para esse trabalho, 0 comportamento da vitima na ocorréncia do evento lesivo
tem significativa importancia, permitindo a atenuacdo ou mesmo a exclusdo da
responsabilidade quando da verificagdo da concorréncia de culpa sua ou mesmo a sua

participacdo decisiva para a préticado crime.

% L ANDROVE DIAZ, op. cit., p. 39-43, nota4.
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6. Vitimizacdo primaria e secundaria

As vitimas de crimes, consideradas em seu sentido juridico-penal, sujeitam-se,
em geral, a danos de ordem psiquica, fisica, social e econdmica adicional, decorrentes
dareacéo formal e informal derivada dainfracdo penal. Trata-se da sobrevitimizacéo ou
vitimizacdo secundaria, reacdo advinda do sistema pena e da prépria sociedade que
acaba, na maioria dos casos, impondo danos mais efetivos a vitima do que o proprio
prejuizo derivado do crime.

Na infracdo penal, a vitimizacdo secundaria alia-se a vitimizagdo primaria,
determinantes ambas de consequéncias concorrentes e diversas para a vitima, em funcéo
da natureza do delito, da personalidade de cada um dos sujeitos passivos e de ampla
gama de circunstancias que incidem na situacdo em concreto™.

A vitimizacdo priméria reflete a experiéncia individual da vitima e as diversas
consequéncias prejudiciais primarias produzidas pelo delito, de indole fisica,
econdmica, psicolégica ou social, além da lesdo ou perigo do bem juridico de que é
titular. Refere-se as conseqliéncias iniciais do delito, a vitimizacdo produzida pelo
mesmo.

A vitimizac8o secundéria deriva das relaces da vitima com o sistema juridico-
penal, com o aparelho repressivo do Estado e com a propria sociedade. Segunda
experiéncia vitimal que, com certa freqliéncia, resulta mais negativa que a priméaria,
causa um incremento no dano causado pelo delito, ampliando a sua dimensdo
psicoldgica ou patrimonial. No contato com a administracéo da Justica ou da Policia, as
vitimas experimentam, muitas vezes, o sentimento de estar perdendo o seu tempo ou
mal gastando o seu dinheiro; outras, sofrem incompreensdes derivadas da excessiva
burocratizacdo do sistema ou, simplesmente, sdo ignoradas. Em alguns casos e com
relacdo a determinados delitos, as vitimas sdo tratadas como acusados e sofrem a falta
de tato ou aincredulidade de determinados profissionais.

A sociedade, por sua vez, também ndo se preocupa em amparar e assistir,
adeguadamente, as vitimas, minorando o seu sofrimento e as dificuldades a que se véem

sujeitas pelo crime.

3 LANDROVE DIAZ. op. cit., p. 43, nota 86.
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Essa vitimizagdo resulta mais negativa que a primaria uma vez que € o proprio
sistema que vitimiza quem a ele se dirige, solicitando justica e protecéo. Sua nocividade
se sobrepde a derivada do delito, porque frustra especiadmente a vitima em sua
expectativa e, sobretudo, porque tal processo afeta o prestigio do préprio sistema e
condiciona negativamente a atitude da vitima e da comunidade socia a respeito do
mesmo. Dentro dessa realidade negativa, as vitimas optam por ndo buscarem os seus
direitos junto a Justica Penal, ndo acreditando na obtencdo de solucéo rapida, digna e
eficaz. Contribuem, assim, para a formagdo da cifra negra, composta pela grande
quantidade de crimes que ndo chegam ao conhecimento do sistema penal, condic¢éo que
contribui para a falta de legitimidade do sistema penal vigente no pais, ja que € uma
parcela reduzida de crimes que chega ao conhecimento do Poder Publico, e, ainda, na
dificuldade do estabelecimento de politicas efetivas de controle da criminalidade.

A preocupagdo com o respeito aos direitos das vitimas é notéria na atualidade,
considerado como condicdo de cidadania, que impde simultaneidade no gozo dos
direitos e no cumprimento dos deveres pelos cidaddos. No Estado de Direito, a justica
criminal deve ser garantidora dos direitos fundamentais tanto do acusado de crime
quanto do ofendido com a atuacdo do criminoso. As garantias constitucionais e o
respeito a dignidade humana requerem a protecdo e a observancia dos direitos daqueles
gue se constituem em sujeitos passivos do evento criminoso.

Essa preocupacdo € verificada em nivel mundial, tendo o Comité de Ministros
do Conselho da Europa aprovado, em 28 de junho de 1985, a Recomendagéo n. 11, que
contém uma série de previsdes destinadas a melhorar a situagdo da vitima no Direito e
no processo penal, com énfase na protecdo contra a vitimizagdo secundaria,
recomendando aos Estados membros a adogdo, dentre outras, de medidas que implicam
no tratamento adequado da vitima de crime que se dirige & policia, para que ndo sofra
nenhum dano psiquico adicional, além do dever de indicar a possibilidade de receber,
através de instituicdes publicas ou privadas, gjuda material, médica e psicoldgica e a
prestacdo de informagOes sobre seus direitos de reparagdo contra o delinquente ou o
Estado. Recomenda o documento que, ao longo de todo o procedimento, a vitima deve
ser interrogada de forma cuidadosa e considerada, ndo podendo haver de modo algum
lesdo a sua honra. Expressamente, trata das criancas, que devem ser interrogadas apenas
na presencga de seus pais, tutores ou curadores.

Estas recomendacfes, contudo, conforme observa Landrove Diaz, estdo muito

longe de repercutir, satisfatoriamente, nos distintos ordenamentos juridicos dos paises
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membros®. Em geral, as vitimas de crime permanecem desassistidas pelo sistema que
ndo atua efetivamente na prevencdo e repressdo a criminaidade e ndo prestam a
adeguada assisténcia aquel es que se sujeitam aos efeitos lesivos primarios e secundarios

dainfrac&o penal.

7. Interesse patrimonial da vitimade crime

O interesse da vitima de crime, na solugdo do conflito gerado pela conduta
delituosa, ndo se restringe a aplicacdo da lei penal e a submisséo do delingiente a uma
sancdo pena. Tem ela interesses patrimoniais relativos a compensacdo dos danos
produzidos com a atividade criminosa, sgjam materiais ou morais.

O estado de ostracismo que caracterizou a condicdo da vitima, ao longo da
histéria, impbs um tratamento de desconsideracéo em relacéo a ela, referente a todos os
possivels efeitos do delito: fisicos, psiquicos, econdbmicos e sociais.

A supressdo da justica privada e a adocéo do monopdlio da Justica pelo Estado,
colocou este ente publico como sujeito principal afetado pela pratica do delito. As
ciéncias criminais, por sua vez, centralizaram o seu interesse na figura do delinquente,
buscando reverter o tratamento desumano e cruel dispensado ao mesmo, ao longo da
histéria. Em conseqiiéncia, a vitima submeteu-se a um processo de marginalizagéo,
restrita a sua atuacéo a de mera testemunha dos fatos.

Na concepcédo cléssica de crime, considerado como violacdo da lel do Estado,
privilegiou-se o interesse publico afetado com o crime, enfatizando o modelo retributivo
de pena, buscando com a aplicacdo da justica a restauragdo da ordem publica e da paz
social. O criminoso, que infringiu a lei, lesando ou colocando em perigo um bem
juridico ideal, contrai responsabilidades em relagdo ao Estado e ao sistema legal e o
Estado consolida a sua participagdo na situagao gerada pelo crime acusando o infrator,
processando-o judiciamente e, eventualmente, impondo uma pena, quando 0 mesmo é
condenado.

A vitima neutralizada nessa concepcado, constitui-se, contudo, em um sujeito de

direitos, com interesses proprios, que ndo se satisfazem com o processo pena do

% L ANDROVE DIAZ, op. cit., p. 45, nota 4.
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acusado e a eventual imposicdo de pena. O crime gera para a vitima, entre outros
sentimentos, o da expectativa de reparacéo dos prejuizos a que se submeteu.

A reparacdo dos danos, que em sentido amplo compreende também a
indenizagdo dos prejuizos, bem como a restituicdo da coisa, dentro do modelo classico
de Justica criminal representa o efeito civil do delito - reparagéo civil ex delicto, sem
afetacdo a pretensdo punitiva estatal. Essa reparacdo visa atender aos interesses civis da
vitima, compensando-a dos prejuizos materiais e morais, aferivels economicamente.

Na evolugdo dos sistemas legais, embora a vitima tenha permanecido
marginalizada, houve sempre a busca de formulas para a reparacdo dos danos, a cargo
do infrator, como efeito secundario da condenacdo penal ou mesmo independente do
resultado da acdo penal.

Observa Scarance Fernandes que a reparacdo dos danos, durante longo tempo,
confundiu-se com a pena, de tal forma que a historia desses dois ingtitutos estdo
intimamente ligadas.

Nas diversas fases da Antiguidade, em que imperou a vinganca privada, a sancéo
de caréter reparatério figurou como pena cumulativa ou substitutiva de punices mais
rigorosas. Nesse contexto, a composi¢ao dos danos foi adquirindo forga como modo de
evitar punicdes excessivas, que implicavam em morte, castigos corporais e a perda da
paz.

A preocupagdo com a reparagcdo do dano conduziu, contudo, a um excesso de
normas, de modo que cada ofensa, cada lesdo, tinha regras proprias de compensacéo,
com tarifas especiais para a fixagéo do valor do ressarcimento.

Desde os primeiros tempos, 0 pagamento de impostos pelo infrator ou os bens
gue |he eram tomados, ndo revertiam sempre em favor da vitima. Muitas vezes, as
coisas ou importancias eram destinadas também, ou exclusivamente, ao chefe, a
comunidade, ao rei. Com o tempo, veio 0 pagamento a se constituir na pena de multa,
de inicio sendo parte dirigida a vitima, representando depois pagamento ao rei, aos
senhores feudais, algreja e ao Estado.

O valor da multa dependia de uma série de condicdes, como a espécie do delito,
ameédia de idade das partes, a classe social, 0 sexo e o prestigio do ofendido.

Com o fortalecimento do Estado, a multa se fixa como pena destinada aos cofres
da Administracdo Publica para pagamento das despesas com 0 processo e, aos poucos,
va se firmando a idéia de que o prejuizo sofrido pela vitima de crime ndo deve ser

punido, mas reparado pelo agente, sga através de solicitacdo no proprio processo
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criminal, sgja por meio de acdo separada, distinguindo-se, assim, a responsabilidade
civil dapenal.

Em licdo de Scarance Fernandes, essa evolugdo processou-se gradativamente,
“persistindo, durante certo tempo, confusos o0s sistemas: as disposi¢oes e 0s costumes
ndo se harmonizavam e havia incerteza a respeito das nogoes de pena, reparacéo e
multa, que s6 vém a ser definidas e distinguidas no seculo passado com as codificactes
e a separacdo entre direito processual e direito substantivo”>,

A partir da segunda metade do Século XIX, deu-se inicio a movimento que
enfatizou a necessidade de ser 0 processo criminal utilizado para a reparacéo dos danos
causados pelos crimes. Por influéncia da Escola Positiva, as propostas apresentadas
foram no sentido de fazer com que o dano fosse reparado pelo réu. Sugeriu-se que o
trabalho do preso fosse destinado a compensar 0s prejuizos sofridos pela vitima. Falou-
se em criacdo de sistemas col etivos para a indenizagdo das vitimas de crimes. Entende-
se que a ordem juridica sO seria inteiramente restaurada se, no processo criminal, além
de punido, o réu fosse também condenado a reparacdo do dano, decorrendo dessa
concepcdo a idéia de que o juiz deveria, de oficio, decidir sobre a reparacédo, ou
incumbiria a0 Ministério Publico pleiteala. Propbs-se que certos beneficios do
condenado fossem condicionados & reparacéo do dano™.

O processo crimina vem, assim, prestando-se a servir a reparacdo dos danos
decorrentes do crime, a cargo do acusado. Considerada inicialmente como pena,
congtitui a reparacdo, na atualidade, efeito da sentenca condenatéria proferida no
processo criminal, embora haja novo movimento no sentido de retorno a sua concepgao
original.

Nos sistemas atuais, a forma mais comum de se obter a reparacéo do dano
através do processo penal consiste em se admitir 0 gjuizamento, em sede penal, da acéo
civil, formando-se um litisconsorcio ativo entre o prejudicado e o Ministério Pablico. O
primeiro pretende a reparacao do dano, de interesse civil; 0 segundo busca a condenacdo
do agente, manifestando interesse ptblico *.

O fato de estarem ambos, prejudicado e representante do Ministério Publico, em
um mesmo processo, embora ostentem pretensdes diversas, leva a que as provas

produzidas por eles influa nos resultados das duas acoes.

* FERNANDES, op. cit., p. 153-159, nota 3.
* | bidem, p. 160.
* FERNANDES, op. cit., p. 154, nota 3.
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Além dessa via para obtencéo da reparacéo dos danos, o prejudicado tem, ainda,
a garantia estabelecida em diversas legislacfes, de que a sentenca penal condenatéria
tem forca de titulo executorio no juizo civel, ja que torna certa a obrigacdo de indenizar.
No processo criminal existe, também, a possibilidade do lesado langar mé&o de
providéncias satisfativas ou de natureza cautelar em relagdo aos Seus interesses Civis,
como a restituicdo da coisa que lhe foi retirada pela pratica do delito, o sequestro, o

arresto e a hipoteca.

8. Reparacéo dos danos as vitimas de crimes no Direito brasileiro

No Brasil, a reparagdo de danos as vitimas de crime foi positivada no Cédigo
Criminal do Império de 1830 e, desde entdo, a legislacdo apresenta previsdes a respeito
da matéria, evoluindo no sentido de atender as orientacdes formuladas pelos
movimentos que buscaram a reformul agdo do tratamento as vitimas.

Na legislagdo em vigor, a obrigagcéo de compensar os danos causados pelo crime
constitui, nos termos do art. 91, inciso I, do Cddigo Penal, um dos efeitos da
condenacdo definida em processo judicial. O Codigo Civil, por sua vez, estabelece a
obrigagdo de indenizar daquele que por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito ou causar prejuizo a outrem. O mesmo Cdédigo, define,
contudo, no seu art.1.525, a independéncia entre as responsabilidades penal e civil
decorrentes da atividade delituosa, ressalvando, porém, que ndo se poderd “qguestionar
mais sobre a existéncia do fato, ou quem sgja o seu autor, quando estas questdes se
acharem decididas no crime”.

No ambito processual penal, a execucdo e a acdo civil ex delicto esta regulada
nos art. 63 a 68, do Cadigo de Processo Penal. Define-se a possibilidade da execucéo,
no juizo civil, da sentenca condenatéria transitada em julgado para efeito da reparacéo
do dano, além da propositura da acdo adequada no juizo civil, acdo que podera se
suspensa até o julgamento definitivo da acdo penal.

A reparacdo do dano produz, ainda, efeitos quanto a concessdo de beneficios,
estabelecidos no Codigo Penal. Assim, constitui requisito para a diminuicéo de pena, no
arrependimento posterior (art. 16); constitui-se em atenuante genérica da pena (art. 65,

[11, b); a sua frustracdo sem motivo justificado € causa de revogacdo obrigatoria da
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suspensdo condicional da pena - sursis - (art. 81, 11); impede a concessdo do livramento
condicional (art. 83, VI); e o requerimento dareabilitacdo (art. 94, 111).

O ressarcimento do dano, além de ser imperativo da sentenca penal condenatoria
e condicdo para a concessdo de beneficios no &mbito pena, pode também, em
determinadas hipdteses, funcionar como causa extintiva de punibilidade, como se
verifica no peculato culposo (art. 312, § 3°).

No atual processo penal brasileiro, com a promulgacéo da Lei n. 9099, de 26 de
setembro de 1995, dispondo sobre a criagdo dos Juizados Especiais Civeis e Criminais,
adotou-se 0 modelo consensual de Justica criminal, em conformidade com as
reivindicagbes da Vitimologia, dando-se énfase a reparacdo dos danos as vitimas de
determinadas infracdes penais de menor potencial ofensivo, atribuindo-se a ela eficacia
penal despenalizadora®. A compensacéo dos danos, resolvida na conciliagdo entre o
autor do fato e o ofendido, passou a constituir forma institucionalizada de solu¢éo do
conflito de interesses, instaurado com a préatica de infragdo de menor potencial ofensivo
de ac&o penal publica condicionada e de agdo pena privada. Nesse sistema, ndo tem a
reparacdo natureza juridica de pena, ja que ndo h4 acdo e nem processo. Permite,
contudo, que a persecucdo penal estatal realize-se mediante a composicéo civil entre
ofensor e ofendido, privilegiando-se os interesses da vitima no procedimento.

A preocupacdo do legislador com a satisfacdo da vitima, evidenciada na Lel
9.099/95, é reafirmada com a previsdo da multa reparatéria no Codigo de Transito
Brasileiro, Lel n. 9.503, de 23 de setembro de 1997, em seu art. 297. Estabel ecida como
penalidade, consistente no pagamento, mediante depdsito judicial em favor da vitima,
Oou a seus sucessores, de quantia fixada segundo a Lel Penal, sempre que houver
prejuizo material resultante do crime, possui a multa reparatéria natureza juridica
controvertida e aplicabilidade contestada. Divergem os doutrinadores sobre ser a multa
reparatoria pena criminal ou penalidade civil ou, ainda, efeito da condenacéo.
Contestam, também, a possibilidade e a constitucionalidade de sua aplicacdo em razéo
da violagdo de principios constitucionais, constituindo pena sem a prévia cominagao
legal. H4, contudo, aqueles que defendem a sua viabilidade, considerando que, em razéo
de sua natureza civil e seu carater privado, permite 0 pagamento a vitima e aos seus

sucessores, no ambito da jurisdicdo criminal, quando instruido o processo e

% GARCIA-PABLOS de MOLINA, op. cit., p. 452, nota 2.
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demonstrado os prejuizos materiais resultantes do crime, com respeito ao contraditorio,
aampla defesa e ao devido processo legal.

H4, ainda, aLei 9.714, de 25 de novembro de 1998, que visando dar satisfacdo a
vitima de crime, introduziu em nosso sistema penal a prestacdo pecuniaria como nova
modalidade de pena restritiva de direitos, alterando dispositivos do Cédigo Penal. Esta
lel reproduz disposicdo semelhante previstanaLe dos Crimes Ambientais, Lel n. 9.605,
de 2 de fevereiro de 1998. A prestacdo pecuniaria, prevista em ambas as leis, consiste
no pagamento em dinheiro a vitima, a seus dependentes ou a entidade publica ou
privada com destinagdo social, de importancia fixada pelo juiz. Tem natureza evidente
de pena, ndo se desvirtuando por ser destinada a vitima e ndo aos cofres publicos.

A Consgtituicdo Federal de 1988, adotando a orientagdo da ONU e das modernas
doutrinas vitimoldgicas, avangou na protecao as vitimas de crimes. Previu o legislador
congtituinte, dentre os direitos assegurados aos individuos, a assisténcia pelo Poder
Publico aos herdeiros e dependentes carentes de pessoas vitimadas por crime doloso,
sem prejuizo da responsabilidade civil do autor doilicito (art. 245).

A compensacdo do dano decorrente de crime, até ent&o restrita ao autor do
ilicito, ganha suporte legislativo na ampliacdo do rol de titulares passivos da relacéo
juridica de compensacéo dos prejuizos, com a previsdo constitucional de assisténcia
estatal aos prejudicados com a prética de crime dol 0so.

Esse mecanismo de intervencdo estatal, que teve origem nos paises anglo-
saxfes, inclui-se, em geral, no conjunto de medidas de protegcdo as vitimas de crime,
trazendo uma profunda modificagdo no modelo tradicional de reparacdo privada
baseada na responsabilidade civil ex delicto, implicando, ainda que subsidiariamente, na
implantagdo de um principio de solidariedade social, segundo o qual a sociedade
assume a distribuicdo dos riscos da inseguridade gerada por agqueles delitos que o

aparato estatal de controle ndo foi capaz de evitar.

9. Reparagdo dos danos as vitimas de crimes no Direito estrangeiro

No Direito estrangeiro, cada vez mais, acentuam-se as iniciativas no sentido de
revalorizagdo da vitima, reconhecendo-se a sua importancia como sujeito de direitos e
objeto de protecdo juridica mais eficaz.
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A andlise dalegislacéo estrangeira, conforme observacéo de Lélio Braga Calhau,
revela a existéncia de institutos semelhantes a0 nosso arrependimento posterior e
“demonstra que o legislador penal aienigena utiliza a reparagdo do dano a vitima como
medida de politica criminal para descriminalizar infragdes penais, reduzir as san¢des ou
substitui-las por outras menos graves, simplificar ou evitar o processo pena e reduzir a
carga do sistema judiciario e penitenciario. Nessa linha, notadamente, estdo a
Alemanha, Grécia, Portugal e Itdlia”®’.

Na Europa, onde teve origem o movimento em favor das vitimas, s8o muitos os
documentos, elaborados por diferentes 6rgéos, cuidando da matéria. Do Comité de
Ministros do Conselho da Europa ha a Resolucéo 27, de 28 de setembro de 1977, a
Recomendacdo n. 11, de 28 de junho de 1985 e a Recomendacao 21, de 17 de setembro
de 1987. Em 13 de margo de 1981, o Parlamento Europeu promulgou Resolug&o sobre a
matéria, havendo, ainda, de incidéncia internacional, o Convénio Europeu n. 116, de 24
de novembro de 1983 e a Declaragéo sobre os principios fundamentais de Justica para
as Vitimas de delitos e de abuso de poder, adotada pelo Congresso das Nacdes Unidas
sobre Prevencéo do Delito e Tratamento do Delinguiente e aprovada pela Resolucéo n.
40/34 da Assembléia Gera das Nagdes Unidas, de 29 de novembro de 1985,
constituindo-se na Declaracdo Universal dos Direitos da Vitima.

Destes, merecem destaque o Convénio Europeu n. 116, de 24 de novembro de
1983 e a Resolucdo n. 40/34, da Assembléia das Nagdes Unidas. O primeiro pretendeu
estabelecer principios comuns minimos para facilitar a harmonizacdo legislativa dos
Estados membros, em matéria de responsabilidade do Estado, fixando que: a
responsabilidade estatal subsidiaria esta limitada aos casos de delitos intencionais de
violéncia contra a vida ou a salde das pessoas, incluindo agueles em gque a morte ou
lesdo se produzem como conseqiiéncia da tentativa da vitima de evitar o delito ou na
gjuda a policia ou, ainda, na detencdo do infrator; a obrigacdo de indenizar s existe em
relacdo as vitimas e aos seus dependentes em caso de morte, quando nacionais ou
estrangeiros, com residéncia permanente; a indenizacéo deve cobrir as perdas de renda,
gastos médicos e hospitalar, gastos com funeral e perda de alimentos, sendo sua quantia

variavel, segundo a condicéo financeira do prejudicado e o comportamento da vitima.

S"CALHAU, Lélio Braga. Vitima, justica criminal e cidadania: o tratamento da vitima como fundamento
para uma efetiva cidadania. Revista do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria.
Brasilia, v. 1, n. 13, p. 61-76, jan./jun. 2000. p. 69.
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A Resolucédo n. 40/34, por sua vez, em matéria de responsabilidade subsidiéria,
adota principios similares a0 do Convénio Europeu acolhendo, contudo, a n&o
discriminacdo em razéo da nacionalidade, além de estabelecer a obrigacéo do Estado de
ressarcir todos os danos causados por funcionarios publicos, quando atuam nessa
condicdo, violando a legislacdo penal nacional. Dispde que, em matéria de assisténcia
destinada as vitimas, do tipo material, médica, psicoldgica e socia, realizada por meio
de acdo governamental, voluntaria, comunitéria e autoctones, deve-se proporcionar aos
integrantes da Policia, Justi¢a, salde, servigos sociais e quaisquer outros interessados,
capacitacdo que 0s torne receptivos as necessidades das vitimas e diretrizes que
garantam auxilio apropriado e répido.

No Anexo, da Declaracéo sobre os Principios Fundamentais de Justica para as
Vitimas de Delitos e do Abuso de Poder, Resolugdo n. 40/34, dispbe-se sobre o
ressarcimento devido as vitimas, a cargo do infrator e a indenizacdo, devida pelo
Estado, quando a procedente do delinqlente ou de outras fontes ndo segja suficiente.
Recomenda que, para isso, seja fomentado o estabelecimento, o reforco e a ampliacéo
de fundos nacionais e, quando necessario também outros fundos com o mesmo
proposito, incluidos os casos nos quais os Estados de nacionalidade da vitima néo esteja
em condi¢des de indenizéla pelo dano sofrido. Inclui, ainda a previsdo da assisténcia
material, médica, psicoldgica e social que for necessaria as vitimas, através de meios
governamentais, voluntérios, comunitarios e autoctones.

Varios paises, antes e depois dessas recomendacfes gerais, estabeleceram, com
maior ou menor alcance, legislacdo especifica de amparo as vitimas de crimes, adotando
normas sobre a indenizacéo subsidiaria a cargo do Estado, como Luxemburgo (1963),
Irlanda (1968), Finlandia, Noruega e Dinamarca (1976), Suécia (1971), Austria (Lei n.
288, de 1972), Itdia (1975), Alemanha Federal (1976), Holanda (1977), Franca (1985) e
Bélgica (1986)*.

Outros paises como Portugal, Inglaterra, Canada e Estados Unidos da América,
também adotaram legislacdo sobre a matéria, tendo alguns deles criado sistemas estatais
de reparagdo, instituindo fundos para tal fim. A Nova Zelandia, apontada como o
primeiro pais ainstituir programa de compensacao publica as vitimas de crime, aprovou

em 1963, a Criminal Injuries Compensation Act n. 134, criando para esse fim um

% DE MIGUEL, Maria Encarnacién. La asistencia respecto a las victimas, coordenadas de | Departa-
mento de Justicia. Eguzkilore. Cuardeno del Instituto Vasco de Criminologia, San Sebastian, n. 6, p.
137-151, diciembre. 1992. p. 143.
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Tribunal de Compensacédo. A reparacdo é devida pelo Estado, em determinados crimes
como o homicidio, estupro, rapto, sequiestro, agressao a crianca ou menor, roubo com
ferimento, envenenamento, contdgio de enfermidade infecciosa, transporte em
condigdes de perigo, mesmo quando ndo seja instaurado o processo criminal, Nos casos
em gue o agente, por circunstancias pessoais, for inimputéavel. A acdo civil pode ser
movida contra o Estado, que por sua vez, podera exigir do ofensor o ressarcimento das
despesas havidas, inclusive através do desconto do ganho resultante de trabalho do
condenado na prisdo®. Seguiu-se a esse pais a Inglaterra que, em 1964, promulga o
Criminal Injuries Compensation Scheme.

NaHolanda, com a Lel de Compensacao pelo Estado as vitimas de atos delitivos
violentos, de 1977, foram ingtituidos programas heterogéneos, voluntérios e de caréter
misto, constituidos em uma Associagdo Naciona de Ajuda as Vitimas, denominadas
L.O.S,, cujo financiamento provém dos Ministérios da Justica, Interior e Servicos
Sociais.

Na Francga, a Lei estatal sobre a compensacdo das vitimas de crimes violentos,
datada de 6 de agosto de 1985, prevé gque a cobertura da assisténcia estende-se aos
familiares, incluindo o cOnjuge, daguelas pessoas que perderam a vida como
consequéncia do delito doloso e também agueles que ficaram incapacitados, nas
mesmas condi¢des, quando o autor € desconhecido ou insolvente. A organizacdo
nacional de caréter associativo, denominada INAVEM, destinada a assistir as vitimas e
seus dependentes, agrupa centenas de programas espalhados por todo o pais, recebendo
fundos do Ministério da Justica e das Prefeituras locais.

Na Espanha, o direito das vitimas de crimes a reparacdo esta regulada, como
obrigagdo privada a cargo do infrator, no Cédigo Penal, estabelecendo o0 seu art. 116.1
que “toda pessoa criminamente responsavel por um delito ou fata o € também
civilmente, se do fato derivarem danos e prejuizos’.

O Ordenamento Juridico espanhol tem-se mantido a margem do movimento
internacional que promove a adocdo de mecanismos de reparacdo as vitimas de
determinados delitos, a cargo do Estado. Nos ultimos anos, contudo, vem ocorrendo a
intervencao estatal no ambito dos delitos dolosos relativos ao terrorismo e dos delitos
culposos, nos quais o ressarcimento dos danos é facilitado por um sistema de seguros

privados, assumindo o Estado fungdes subsidiarias na hipotese de falha do mecanismo

¥ FERNANDES, op. cit., p. 182, nota 3.
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do seguro obrigatério, previsto em relagdo a determinados riscos®. Em relacdo as
vitimas de terrorismo, a Lel Orgénica n. 8, de 26 de dezembro de 1984, estabelece o
ressarcimento, a cargo do Estado, dos danos corporais decorrentes da atuagdo de grupos
armados e de elementos terroristas, a ser satisfeito de uma so vez, em procedimento
administrativo instruido, desde que se demonstre 0 “nexo causal entre as atividades
delitivas dos grupos armados ou elementos rebeldes ou terroristas e as leses fisicas ou
morte” (art. 4). A acdo parareclamar as indenizagOes prescreve em um ano da realizacdo
dos fatos ou a partir da curatotal, no caso das |esdes, ou da morte sobrevinda (art. 5).

Em geral, inexiste na Espanha, em nivel estatal, programas de indenizacéo ou
mesmo de assisténcia as vitimas de delito, suprida a auséncia por iniciativas locais que,
desde a década de oitenta oferecem, de maneira satisfatéria, programas assistenciais,
proporcionando gjuda material e psicoldgica as vitimas, principamente, de atentados
terroristas e delitos contra a liberdade sexual *'.

A recente Lei de Assisténcia as Vitimas de Delito, Lei 35 de 1995, que trata em
especia das vitimas de delitos violentos e contra a liberdade sexual, incorporou, em seu
artigo 15.3, o reconhecimento indireto da existéncia de um repertério de direitos das
vitimas. Esses direitos, tratados de forma dispersa pelo sistema espanhol, referem-se a
determinados aspectos processuais e de assisténcia e incluem: o direito a tutela efetiva
de juizes e tribunais, o direito a ser parte no processo, o0 direito a assisténcia de
advogado e procurador de oficio, a protegdo dos direitos pelo Ministério Fiscal, o direito
a restituicdo, reparacdo e ressarcimento civil, o direito ao ressarcimento publico, o
direito de participacéo na fase executiva, o direito a tutela da salide na ordem fisica e
psiquica, o direito de exercer aagio popular e o direito de associaczo™.

No Direito portugués, a indenizagdo das vitimas no &mbito do proprio processo
penal constitui principio enraizado, sendo até pouco tempo, arbitrada oficiosamente pelo
tribunal, na sentenca condenatoria. No atual Cédigo de Processo Penal, em vigor desde
janeiro de 1988, para se acentuar a natureza civil da indenizacéo, requer-se da vitima a
deducdo do pedido e a apresentagdo das provas necessdrias, podendo em caso de
caréncia ser representadas pelo Ministério Publico. No sistema portugués, inexiste a
obrigacdo de indenizar como medida autdbnoma. Ou constitui uma obrigacdo civil

inserida no processo penal, ou toma a forma de um dever que o tribunal pode impor, em

O TAMARIT SUMALLA, Josep M. La reparacion a la victima en el derecho penal. Barcelona: Funda-
¢i6 Jaume Callis, sd, p. 88.

“I LANDROVE DIAZ, op. cit., p. 118, nota 4.

“2 HERRERA MORENO, op. cit., p. 273-279, nota 10.
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caso de suspensdo de uma pena, de aplicacdo do regime de prova ou de concesséo de
liberdade condicional .

Hé, de maneira geral, no sistema portugués, uma latente preocupacdo com a
vitima de crime, notadamente em relacdo a reparagdo dos danos materiais ou morais,
estabelecendo o ordenamento juridico medidas de protecéo dos seus direitos, afirmando
a possibilidade de indenizacdo mesmo quando ndo possa ser satisfeita pelo delinquente,
através da criacdo de legislacdo especial, ou quando prevé a atribuicdo ao lesado, a seu
requerimento, até o limite do dano, de objetos declarados perdidos a favor do Estado, ou
o valor da sua venda, e do preco ou valor correspondente a vantagens provenientes do
crime e, ainda, quando se admite que o tribunal possa atribuir ao lesado, no todo ou em
parte e até o limite do dano, o montante da multa.

Adequando-se as recomendacfes e resolugdes internacionais em matéria de
indenizagcdo pelo Estado das vitimas de crimes, a Lei n. 64, de 13 de agosto de 1991,
autorizou o Governo alegislar sobre a matéria, tendo em vista dotar a ordem juridica de
mecanismos que permitam uma reparacdo estadual, de emergéncia e com caréter
supletivo, das vitimas de crimes violentos. Posterior a essa hormatizacdo, vieram o
Decreto-Lei n. 423, de 30 de outubro de 1991, que estabelece o regime juridico de
protecdo as vitimas de crimes violentos e, 0 Decreto Regulamentar n. 4, de 22 de
fevereiro de 1993, que regulamenta as condic¢des em que o Estado indenizara as vitimas
de crimes violentos.

Para a prestacdo de servigos as vitimas de crimes, nas areas juridica, moral,
psicoldgica, econdmica e social, existe em Portugal a Associacdo Portuguesa de Apoio a
Vitima- APAV-, ingtituicdo particular de solidariedade social de ambito nacional e que
tem sua sede em Lisboa. Composta por técnicos, voluntarios e estagiarios de varias
formagbes académicas, atua de forma multidisciplinar, promovendo e contribuindo para
ainformac&o, protecéo e apoio as vitimas de crimes™.

Na Alemanha, a reparacdo dos danos ocasionados por crimes tem sido
tradicionalmente uma quest&o alheia ao Direito Penal, pertencendo exclusivamente aos
dominios do Direito Civil, de acordo com a separacdo estabel ecida entre os dois ramos
do Ordenamento Juridico. Apesar disto, o Direito Penal alem&o incorporou uma série de

disposi¢cdes e medidas que permitem uma assisténcia em nivel quase ideal dos interesses

“ ALMEIDA, Maria Rosa Crucho. As relagBes entre vitimas e sistema de justica criminal em Portugal.
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Lisboa, n. 1, ano 3, p. 103-116, jan./mar. 1993. p. 11-112.
“ OLIVEIRA, Odete Maria de. Problemética da vitima de crimes - reflexos no sistema juridico portu-
gués. Lishoa: Rei dos Livros, 1994. p. 62-63.
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do ofendido, oferecendo ao infrator estimulos vantajosos a reparacdo dos danos. A
assisténcia as vitimas conta, ainda, com a previsdo lega da indenizagdo a cargo do
Estado, desde 11 de maio de 1976, com a promulgacéo da Lel de indenizacéo as vitimas
de delitos violentos, reformada pelaLe de 7 de janeiro de 1985 e, posteriormente, pela
Lei de 26 de junho de 1990, sem, contudo, sofrer alteracdo no seu objeto de tratamento.
O direito reconhecido nessa lei € entendido como um peculiar direito a indenizagéo de
carater publico contra a Republica Federal da Alemanha, restrito aos delitos dolosos,
causadores de danos exclusiva ou preferentemente corporais.

No ambito processual, as inovacdes existentes decorreram da Lei de protecéo a
vitima, aprovada em 18 de dezembro de 1986, que se referem fundamental mente a acéo
acessOria e a0 processo de adesdo, vias legalmente estabelecidas de participagdo da
vitima no processo, contempladas como excegdes a prevaéncia da acusacdo publica,
representada pelo Ministério Publico™.

Nos Estados Unidos, a Organizacéo Nacional para Assisténcia- NOVA, fundada
em 1975 e sediada em Washington, tem por fim a prestacdo de assisténcia as vitimas de
crime, assessorando entidades reconhecidas, dispondo de centro de dados que cobre
todo o pais. Dentre as suas iniciativas estdo a orientagdo e controle de programas de
assisténcia as vitimas, a promocdo de discussbes sobre os direitos das vitimas, a
alocacdo de recursos para compensacdo dos danos e assisténcia médica, hospitalar e
farmacéutica as vitimas. Em 1984, por ato promovido por essa Organizacdo, foi
instituido um fundo para as vitimas de crimes no Departamento do Tesouro dos Estados
Unidos, além da criagdo, pelo Departamento de Justica daquele pais, do Office for
Victims of Crime - OV C, que supervisiona diversos programas de compensacéo, fornece
fundos para a assisténcia das vitimas, dém de dar suporte nos treinamentos para
educacdo najustica criminal aoutros profissionais.

Em todos os Estados da Federac8o norte-americana existem, ainda, programas
de compensacdo as vitimas, proporcionando assisténcia financeira. Em geral, estes
programas requerem que a vitima informe sobre o crime em trés dias e reivindique
indenizacdo dentro de um periodo fixo de tempo, normamente de dois anos, podendo
ser estendido, conforme a necessidade™.

No Canada, em agosto de 1984, foi inaugurado o Centro Naciona de

Documentacdo das Vitimas, organismo que centraliza em torno de quinhentos

> TAMARIT SUMALLA, op. cit., p. 33- 39, nota 39.
46 CALHAU, op. cit., p. 70-71, nota 37.
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programas de gjuda as vitimas, com funcionamento em diversas provincias. Esses
programas ndo sdo homogéneos, existindo agueles com atendimento mais amplo,
prestando assisténcia nas diversas areas, como a financeira, a preventiva, a psicologica,
alegal, dentre outras, e aqueles que atuam de forma especializada, em raz&o do tipo de
vitima (criangas, mulheres) ou do tipo de delito (abusos sexuais, etc). Destaca-se dentre
eles, o Centro de Ajuda as Vitimas de Montreal - AVI, que em seu trabalho inclui a
investigacdo da utilidade dos centros de gjuda em relacdo a sua clientela potencial e os
diversos tipos de intervencfes a serem realizadas, introduzindo, deste modo, um critério
dinamico no estabel ecimento da assisténcia as vitimas®’.

Na América Latina, o Peru, em seu Codigo Penal de 1924, estabeleceu a criacéo
de uma Caixa de Indenizacéo para as vitimas de crimes, destinada a cobrir com seus
fundos a reparacéo civil nos casos de insolvéncia total ou parcial do responsavel. Foi
seguido por Cuba que, na sua legislagdo penal, estabeleceu plano de compensacéo
estatal as vitimas de crime, introduzindo em 1938, o CDS (arts. 121 a 126), com a
criacdo do fundo denominado Caixa de Ressarcimentos, destinado a suprir eventuais
deficiéncias do ofensor no cumprimento de suas obrigacbes. No art. 71 do vigente
Codigo Pena cubano esta definido que a Caixa de Ressarcimentos é a entidade
encarregada de tornar efetiva as responsabilidades civis consistentes na reparacdo dos
danos materiais e aindenizacao dos prejuizos®.

Pela andlise realizada evidencia-se a influéncia do movimento vitimoldgico, a
nivel mundial, na doutrina, legislacdo e na atuagdo dos organismos sociais, voltados
para o atendimento dos interesses da vitima de crime. No ambito do conflito que se
instaura com a prética da infracdo penal, tem-se buscado novas formas de solucéo,
privilegiando o encontro entre os verdadeiros protagonistas - autor e vitima. Em relacdo
a reparacdo dos danos, observa-se a tendéncia no incremento legal de férmulas que
incentivam a sua realizacdo pelo acusado ou condenado no processo, aém de se
reconhecer responsabilidade ao Estado, exigindo-se dele o cumprimento de seu papel de

garantidor dos direitos subjetivos das vitimas, violados com a prética dainfracdo penal.

4" DE MIGUEL, op. cit., p. 144, nota 38.
%8 CEJAS, Antonio. La declaracion jurisdiccional de la responsabilidad penal. Habana: Editorial de
Ciencias Sociaes, 1989. p. 190-191.
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CAPITULO IV

FUNDAMENTOS DA RESPONSABILIZACAO DO ESTADO PELOS
DANOSASVITIMAS DE CRIMES



1. ConsideracOesiniciais

A responsabilidade do Estado pelos danos as vitimas de crime constitui tema
pouco referido pelos doutrinadores e, em geral, rejeitado pelos tribunais, prevalecendo
na matéria concepcdes que ndo se coadunam com a condicdo de Estado Constitucional
de Direito, vigente na atualidade. Dada a sua importéncia no contexto social, esta
matéria esta a requerer um tratamento juridico mais adequado, de forma a identificar os
seus fundamentos, revertendo a situagdo de injustica e abandono a que tém sido
submetidos os ofendidos com a préatica dainfracdo penal.

A criminalidade e os seus atos indices tém constituido-se em um dos problemas
mais preocupantes da sociedade atual. Apontam os especidistas que dentre as
justificativas para esta situagdo, ao lado daquelas de cardter econdmico, educacional e
social, como a miséria, 0 desemprego e afalta de perspectivas, figura aimpunidade dos
criminosos como fator determinante, estimulando a delingiéncia que tende, cada vez
mais, a aumentar.

Este dado evidencia a inoperancia das institui¢cdes publicas - Policia e Judiciario
- no cumprimento das funcdes que Ihes séo proprias e 0 descaso e a ineficiéncia estatal
na busca de solugdes efetivas para a protecéo e seguranca dos administrados. Em um
Estado que se justifica pela criagdo de condicbes de coexisténcia social pacifica e pela
protecdo e 0 asseguramento dos direitos fundamentais de seus membros, sdo eles
transformados em vitimas potenciais, reféns de sua propria sorte.

Em reportagem de Alexandre Secco e Sérgio Ruiz Luz, a Revista Veja, edicdo
de 7 de fevereiro de 2001, apresenta dados alarmantes. De cada 100 crimes violentos
registrados nas delegacias brasileiras, calcula-se que a Policia s consiga prender os
suspeitos em 24 casos. Desses 24, os policiais reinem provas suficientes para levar a
julgamento os envolvidos em 14 casos. Desses, apenas um cumprira pena até o final.
Em raz&o da inépcia da Policia e da Justica, sO 1% dos bandidos violentos cumprem
pena. A Policia estd ma aparelhada, o treinamento dos policiais ndo € adequado e o
salario recebido ndo condiz com o risco que a profissdo impde. A Justica também sofre
de males crénicos. O nimero de juizes é insuficiente para a quantidade de processos que
tramitam nas varas e tribunais brasileiros, ndo h4 um sistema de informatizagdo que
permita aos tribunais atuarem em sintonia, 0S processos sdo lentos, o nimero de
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recursos € excessivo, permitindo que uma causa possa ser julgada inUmeras vezes antes
de uma decisio executével .

A ineficiéncia do sistema revela-se ndo sO na repressao a criminalidade, mas
também na sua prevencdo. N&o se verifica uma vontade politica séria e efetiva para a
contencdo deste quadro. Os programas elaborados pelos érgdos competentes ndo se
concretizam e as informacbes cientificas criminologicas ndo sdo utilizadas
adeguadamente. Os investimentos na area de seguranca, ainda gue tenham aumentado,
ndo tém surtido efeito algum. Os nimeros das estatisticas continuam a aumentar,
indicando recorde na ocorréncia de homicidios, chacinas, latrocinios, roubos,
seqliestros, estupros e outros crimes violentos. O crime transformou-se, em nosso pais,
em epidemia que se alastra, aparentemente, de maneira descontrolada.

A populagdo, nesse ambiente de alto risco, tem buscado alternativas para se
proteger, quando a condicdo econdmica permite investimentos dessa natureza.
Contratam segurangas particulares, instalam sofisticados sistemas de seguranca em suas
residéncias, fazem seguros, blindam veiculos, tornando a chamada industria da
violéncia um dos negdcios que mais se desenvolveu nos Ultimos tempos. Substitui a
iniciativa privada, ao Estado, numa atividade em que, pela coercéo e legitimagdo no uso
daforca, harestricéo a sua delegabilidade aos particulares.

Mesmo considerando o crime como um fendmeno natural da sociedade e que,
segundo os estudiosos da sociologia criminal, exerce fungéo positiva de reforgo da
coesdo e solidariedade sociais, de afirmacéo, manutencéo e adaptacdo das normas e de
legitimac&o da ordem?, deve-se considerar que as elevadas taxas da criminalidade com
gue se tem de conviver, em nossos dias, reforcam os seus efeitos negativos e
perturbadores, causando aumento do medo e da desconfianga, inviabilizando a interagdo
e a convivéncia social, colocando em risco valores fundamentais sobre os quais se
assenta a ordenacéo econdmico-social. O elemento de inovagdo e integracdo social dos
crimes, destacado por Durkheim em sua Teoria Criminolégica da Anomia®, tem se

difundido e perdido-se na impossibilidade da convivéncia social segura e isenta de

! SECCO, Alexandre.; LUZ, Sérgio Ruiz. Somos todos reféns. Veja, Sdo Paulo, n. 5, ano 34, p. 86-93,
fev. 2001.

2 DIAS, Jorge de Figueiredo.; ANDRADE, Manoel da Costa. Criminologia. O homem delingiiente e a
sociedade crimindgena. Coimbra: Coimbra, 1992, p. 259-268.

3 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio.; GOMES, Luiz Flavio Gomes. Criminologia: introducdo a
seus fundamentos tedricos; introducédo as bases criminolégicas da Lei 9.099/95 - Lei dos Juizados
Especiais Criminais. 2.ed. S30 Paulo: Revistados Tribunais, 1997. p. 253.
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medo, constituindo-se em fator de isolamento e risco de desestruturacdo da sociedade
institucionalizada.

O Estado tem omitido-se ou agido de forma insuficiente, ndo formulando
politicas criminais efetivas que possam reverter ou reduzir esse estado de coisas,
descumprindo a sua funcdo de garantidor da seguranca dos individuos, direito
fundamental assegurado na Constituicdo Federal, pilar do Estado democratico e social
de Direito.

A vitima de crime, nesse contexto, tem permanecido abandonada, sujeitando-se
as consequiéncias primérias e secundérias dos delitos, suportando os seus efeitos fisicos,
econdmicos, morais, sociais e psiquicos, além da insensibilidade do sistema legal e a
indiferenca dos poderes publicos e da comunidade. No modelo penal tradicional,
encontra-se ela relegada a uma posicdo marginal, ao ambito da previsdo social e do
Direito Civil material e processual, sem outro papel que o de mero declarante, em um
processo judicial que visa a apuracdo da responsabilidade penal do infrator para a sua
punicdo, recompondo o interesse publico lesado com ainfracéo penal. O Direito Penal e
o Direito Processual Penal tém, ao longo da histéria, orientado-se para o delinqliente,
preocupados apenas com o autor do delito, com o fato cometido pelo mesmo e com a
resposta que o sistema deve dar a ele, insistindo na neutralizacéo da vitima.

Resta a ela buscar a satisfacdo de seus interesses em demandas judiciais contra o
infrator que se alongam no tempo e que, em geral, ndo se resolvem, em razéo da
insolvéncia dos demandados, nas situagdes em que ha a sua identificacéo.

O movimento vitimolégico, originado em fins da década de 40, do século
passado, relacionado a0 movimento internacional de direitos humanos do pds-guerra,
buscando modificar a situagdo de abandono da vitima e o reconhecimento dos seus
direitos, fez surgir no Direito Penal a tendéncia da ado¢do de medidas voltadas para a
reparacdo do ofendido com a infracdo penal, alicercadas na concepcéo de que os
conflitos devem ser resolvidos pelas partes neles envolvidas, possibilitando o encontro
dos verdadeiros protagonistas do drama criminal - o autor e a vitima. Observa-se, na
atualidade, atendéncia das politicas criminais, em determinadas infracdes, daintegracdo
da vitima ao sistema penal, reivindicando a acolhida das suas pretensdes. Adotam-se
modelos informais de composicdo e conciliacdo, restringindo o papel do Estado, até
entdo sujeito lesado principal, sobrepondo o interesse particular ao interesse publico, na
solucéo do conflito, instaurado com a prética dainfracdo penal.
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A partir da Vitimologia, nova concepcdo vem se definindo, tentando eliminar a
dissociacdo entre os interesses da vitima de crime e o interesse penal, que ndo mais se
coaduna com a realidade. E comum que, ocorrido o crime, a vitima tenha expectativas
limitadas apenas a reparacdo dos danos e ndo sdo raras as situagdes em que 0s proprios
operadores juridicos do ambito criminal pensem e procurem atuar, embora dentro de
estrita margem legal, em favor davitima.

Essa ciéncia, que ainda ndo ganhou autonomia, teve o mérito de reconhecer a
condicdo da vitima como sujeito de direitos, titular do bem juridico protegido pela
norma penal, como a vida, a integridade, a honra, a propriedade e a salde publica,
sujeito individual ou coletivo, que habitualmente coincide com o chamado sujeito
passivo da conduta, vitima direta do atuar delitivo. Além disto, enfatizou a importancia
do papel da vitima na ocorréncia dos delitos, verificando a relacéo entre ela e o sujeito
ativo do mesmo, relacdo esta, muitas vezes determinantes da conduta infratora.

Partindo da andlise cientifica da relacdo delingliente-vitima, a Vitimologia
ampliou 0 seu objeto para o estudo cientifico da vitima e das suas relagbes com o
sistema penal, incluindo a andlise dos mecanismos de vitimizacdo, fatores que
individual e socialmente fazem com que certas pessoas cheguem a condi¢do de vitimas,
ndo sO de fatos criminais, mas também dos fendmenos sociais em seu conjunto,
englobando as vitimas de acidentes de trabalho, criangas, idosos, deficientes,
marginalizados pertencentes a minorias raciais e religiosas e, até, as vitimas do proprio
sistema penal.

Sob a perspectiva juridico-penal, as conseqiéncias dos estudos vitimologicos
podem ser consideradas marcantes e definitivas. Destacam a insuficiéncia de um Direito
Penal voltado somente para a repressao e desinteressado das necessidades que afetam as
vitimas, apontando a caréncia de mecanismos dirigidos a assegurar a satisfacdo dos
interesses dos sujeitos passivos dos crimes, 0s quais, em sua grande maioria, devido a
freqUente insolvéncia daguel es judicialmente declarados responsaveis pelos delitos, néo
experimentam nenhuma mudanca na sua situacéo, quando ndo resultam prejudicados
pela propriaintervencado penal .

Essa constatagéo levou a proposta de criacéo de servicos publicos e privados de
mediacdo e assisténcia as vitimas, retomando idéia ja contida no Cédigo de Hamurabi e

defendida por Garofalo?, no Primeiro Congresso de Antropologia Criminal, realizado

* GAROFALO, R. Areparacéo as victimas do delicto. TraducZo de José Benevides. Lishoa: Livraria
Editora Tavares Cardoso & Irmao, 1899. p. XX VIII.
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em Roma, no ano de 1885, proposta esta que foi aprovada, mais recentemente, pelo
Terceiro Congresso Juridico Internacional, realizado em Florenca, em 1981.

Pretende-se com ela a estruturacdo de sistemas publicos de reparacdo as vitimas
de crimes, assumindo os Estados a obrigacdo de amparar as vitimas, ao menos de
infragcbes mais graves, nos casos em que o0 autor do delito ndo possa ser punido ou,
quando declarado penalmente responsavel, ndo tenha bens suficientes para fazer frente a
indenizac&o que Ihe corresponde.

Essa exigéncia doutrinaria ja havia sido acolhida no Projeto de Declaracéo sobre
Justica e Assisténcia as Vitimas, proposto pela Sociedade Internacional de Vitimologia,
€ que encontrou eco, a partir dos anos sessenta, em alguns Estados e, especialmente, no
Conselho da Europa, sendo aprovado o Convénio n. 116, como consegiéncia da
Resolugdo n. 27, de 28 de setembro de 1977, sobre indenizagdo das vitimas de infragdes
penais. Também a Organizacdo das Nagdes Unidas, em Congresso sobre Prevencdo do
Delito e Tratamento do Delingliente, aprovou, em 29 de novembro de 1985, a
Resolucéo n. 40/34, gue se constitui na Declaracéo Universal dos Direitos da Vitima.

Esses documentos, em linhas gerais, estabelecem a responsabilidade subsidiaria
do Estado, nas hip6teses de crimes dol 0sos violentos que tenham por resultado a morte
da vitima ou que afetem a sua incolumidade fisica e a sua salde, quando a reparacéo
ndo puder ser assegurada por outros meios, pela ndo identificagdo do seu autor ou pela
suainsolvéncia

A indenizagdo prevista leva em conta a situagdo financeira e o comportamento
da vitima em relacdo ao delito e abrange a perda de receitas ou salarios, 0s gastos
médicos e hospitalares, os gastos funer&rios e a perda de alimentos. Assegurada a
indenizagdo ao prejudicado, 0 Estado podera sub-rogar-se na posi¢éo de vitima, para o
efeito de reclamé&la ao delinglente, no momento em que ele sgja identificado ou
melhore sua condicéo financeira.

Independente das criticas a que se sujeitam esses documentos pelas restricoes
impostas para 0 reconhecimento da obrigacéo estatal e, apesar do funcionamento, na
prética, dos sistemas publicos de indenizagdo as vitimas, nos paises que os conhecem,
ndo resultar satisfatorio, descabe dividas de que a assuncdo pelo Estado da reparacéo
das vitimas de delitos € uma exigéncia que dificilmente podera ser afastada, tendo em
vista os postulados do Estado Socia e de Direito, de justica social equidade e, neste
sentido, as iniciativas dagueles 6rgaos devem ser acolhidas e valorizadas.
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Inimeros paises, seguindo esta orientacdo, além de legislacdo propria de
protecdo as vitimas, ja referidas em andlise anterior®, possuem também programas de
atendimento as vitimas, buscando minorar o sofrimento decorrente dos efeitos diretos e
indiretos dos crimes, demonstrando uma conscientizagdo global em favor da vitima de
crime.

Nos Estados Unidos, ha a Organizacdo Nacional para Assisténcia - NOVA,
fundada em 1975, uma das mais antigas organizacfes assistenciais do mundo, além de
vérios programas de compensacdo as vitimas de crimes, administrados pelos Estados da
Federacdo. Na Argentina, indica-se a existéncia, em Cordoba, de centro de apoio as
vitimas de crime e de abuso de poder. Na Espanha, ha referéncia a mais de cinquenta
centros de apoio as vitimas. Em Portugal, existe a Associacdo Portuguesa de Apoio a
Vitima - APAV, sediada em Lisboa, e que presta servico juridico, psicologico e social.
Na Australia hd a The Victim Support Service Inc. of South Australia, organizacéo que
fornece servicos de apoio para as pessoas que sofrem danos resultantes de atos
criminais, trabalhando também junto a comunidade na defesa dos interesses e direitos
das vitimas®. Em Cuba, est& regulamentado plano de compensacéo estatal &s vitimas de
crimes que, sem eliminar as obrigagdes do ofensor, supre eventuais deficiéncias suas,
procurando garantir justa indenizacdo a vitima. Criou-se para possibilitar a sua
efetivacdo, um fundo denominado de Caixa de Ressarcimentos, o qual € formado por
parte dos ganhos dos prisioneiros, por bens iméveis ndo reclamados pelas vitimas, por
indenizagBes ndo reclamadas apds dois anos da sentenca definitiva, pelo dinheiro
resultante de bens apreendidos para a formagdo do corpo de delito e ndo reclamados até
um ano da sentenca definitiva, de verbas provenientes do Estado, aém de outras
importancias como as provenientes de doagtes’.

O Brasil, atendendo aos reclamos mundiais de um tratamento mais adequado as
vitimas de crime, inovou no ambito legislativo, prevendo, na Constituicdo Federal de
1988, a assisténcia pelo Poder Publico aos herdeiros e dependentes carentes de pessoas
vitimadas por crime doloso, sem prejuizo da responsabilidade civil do autor doilicito, a

ser regulamentadaem lel (art. 245).

® Capitulo 111, item 9.

® CALHAU, Ldio Braga. Vitima, justica criminal e cidadania: o tratamento da vitima como fundamento
para uma efetiva cidadania. Revista do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria.
Brasilia, n. 13, v. 1, p. 61-76, jan./jun. 2000. p. 70-73..

" FERNANDES, Antonio Scarance. O papel da vitima no processo criminal. S&o Paulo: Malheiros, 1995.
p. 183.
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Conforme ja analisado®, a reparacdo do dano decorrente de crime, até entdo
restrita ao autor do ilicito, ganha suporte legislativo constitucional na ampliagdo do rol
de titulares passivos da relacdo juridica de compensacdo dos prejuizos, com a previsao,
nalLe Maior, daassisténcia estatal aos prejudicados pela pratica de crime dol 0so.

Norma de cardter assistencia e programatico, estabelece um direito subjetivo
gue ndo &, contudo, jurisdicionavel, ndo podendo a assisténcia prevista ser reivindicada
em juizo. Depende o dispositivo, nos termos do legislador constituinte, de disciplina de
lel ordindria que regulamente as hipéteses e condicdes sob as quais o direito serd
exercido, ndo tendo, portando, eficaciadireta.

Ainda que a previsdo sgja limitada, constitui um avango significativo no nosso
sistema, assumindo, constitucionalmente, que o Estado tem responsabilidade em relacéo
as vitimas de crime. Neste sentido, o comentério de Pinto Ferreira, ao analisar areferida
norma, de que o “Poder Publico assume a responsabilidade da indenizagdo por falta de
seguranca, que deveria dar a todos, e que praticamente hoje ndo € concedida, pois uma
grande inseguranca envolve o cidadéo brasileiro”. Conclui, todavia, que o dispositivo é
um dos mai's utdpicos da Constituicao”.

Mais de uma década depois da promulgacdo da Constituicdo, nenhuma lei foi,
ainda, editada, tornando efetiva a assisténcia devida pelo Estado aos herdeiros e
dependentes carentes de pessoas vitimadas por crime doloso. A iniciativa do nosso
legislador ordinario limitou-se a promulgacéo da Lei n. 9.807, de 13 de junho de 1999,
estabelecendo normas para a organizagdo e a manutencdo de programas especiais de
protecdo as vitimas e testemunhas ameacadas, instituindo o Programa Federal de
Assisténcia a Vitimas e a Testemunhas Ameacadas, dispondo, ainda, sobre a protecéo
de acusados ou condenados que tenham, voluntariamente, prestado efetiva colaboragéo
a investigagdo policial e ao processo pendl. Ironicamente, a iniciativa legislativa, ao
arrepio da concepcdo atual da vitima como sujeito integral de direitos, considera apenas
0 seu papel de depoente na persecucdo penal e desde que haja interesse para a producéo
da prova, assegurando-lhe, nessa condicdo, a possibilidade de ampla assisténcia,
estendida ao seu conjuge ou companheiro, ascendentes e dependentes, quando colaborar
com ainvestigacao ou 0 processo criminal.

A Constituicdo do Estado de Sdo Paulo, de 1989, preocupou-se também com o
problema das vitimas, fixando no capitulo “Da Protecdo Especial”, em seu artigo 278,

8 Capitulo 111, item 8.
° FERREIRA, Luis Pinto. Comentarios & Constituicdo brasileira. S&o Paulo: Saraiva, 1995. v. 7. p. 503.

181



caput e inciso VI, a necessidade do Poder Publico, com a participacéo de entidades ndo
governamentais, de promover programas especiais, objetivando a instalacdo e a
manutencdo de nucleos de atendimento especial e casas destinadas ao acolhimento
provisorio de vitimas de violéncia, “incluindo a criac8o de servicos juridicos de apoio as
vitimas, integrados a atendimento psicol 6gico e socia”.

Algumas iniciativas em favor das vitimas ja podem ser observadas em nosso
pais, como a realizada pela Secretaria Nacional dos Direitos Humanos, em parceria com
0 PNUD - Programa das Nagbes Unidas para o Desenvolvimento - e o Governo de
Santa Catarina para a criacéo do Centro de Atendimento a Vitimas de Crime - CEVIC,
inaugurado em 31 de marco de 1997, com o objetivo de proporcionar as vitimas de
crime assisténcia juridica e psicossocial, indispensavel ao exercicio de seus direitos.

A tutela dos interesses das vitimas € uma necessidade de justica social, corolério
dos postulados do Estado Social e de Direito. Constituindo-se em imperativo de uma
sociedade mais justa e solidaria, guardia da dignidade da pessoa humana, o Estado n&o
pode colocar-se a margem desse processo, assumindo a responsabilidade que lhe cabe
como garantidor da seguranca dos administrados, ndo realizando ou realizando de forma
ineficiente funcdo que justifica a sua existéncia.

2. A indenizag&o como obrigagao estatal

A vitima de crime pertence a categoria de problemas socialmente reconhecidos
que reclama a adocdo de medidas, por parte do Estado, necessarias para minimizar os
efeitos da infragcdo penal. Sujeita-se ela a danos de ordem fisica, mental, emocional,
moral, social e material, experimentando, em geral, um sentimento de incredulidade,
estranheza, impoténcia e inseguranca, ante a conduta do infrator, que os 6rgdos publicos
n&o conseguiram impedir.

O cidadéo, convertido em vitima de um delito, independente do tratamento penal
que € dado a este problema, tem um direito fundamental a um servico especial que
compreende tanto a sua assisténcia integral, como a compensacao pel os danos sofridos.

Essa assisténcia inclui, além da médica, da juridica, da moral, da psicoldgica e
da social, a material. Refere-se esta a0 atendimento das necessidades econOmicas da
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vitima, surgidas em razdo da ocorréncia do delito e que impde a ela e aos seus
dependentes uma situacéo de prejuizos e perdas materiais e morais.

A natureza juridica desta prestacéo € alvo de controvérsias na doutrina de alguns
paises europeus, onde a matériaja atingiu um estagio mais evoluido.

A Declaracdo Universal dos Direitos da Vitima, de 29 de novembro de 1985, da
Organizacdo das NacOes Unidas, ao dispor sobre os principios fundamentais que
orientam o tratamento das vitimas de delitos, estabelece o direito ao ressarcimento, a
cargo do delingliente ou terceiros responsaveis por sua conduta (arts. 8 a 11), a
indenizacéo, de natureza financeira devida pelo Estado (arts. 12 e 13) e a assisténcia,
prestada através de meios governamentais, voluntarios, comunitarios e autoctones
(arts.14 a 17). O Convénio Europeu n.116, por sua vez, trata, exclusivamente, da
indenizacdo a cargo do Estado, estabelecida esta como responsabilidade subsidiaria do
ente estatal .

Infere-se que a orientacdo definida é no sentido da distincdo das medidas a
serem adotadas em prol das vitimas, distinguindo-se as prestacBes obrigacionais
daguel as de caréter assistencial.

Embora ndo tenha sido esta a orientagcéo adotada na Constitui¢éo brasileira que
prevé apenas o atendimento assistencial a vitima de crime, reflete elaa melhor doutrina,
tendo em vista que a atuacéo estatal, em favor deste sujeito de direitos, ndo pode estar
restrita somente ao assistencialismo, impondo o evento delitivo uma ampla atuagéo do
ente publico. A intervencdo estatal, neste caso, ndo se constitui meramente em um ato
de beneficéncia, umaliberalidade publica, emanada de um providente e solidario Estado
de bem-estar social, desvinculado de um minimo de reconhecimento de sua parcela de
responsabilidade na gestacdo e existéncia do delito.

Deve-se, evidentemente, reconhecer e assegurar o0 direito social da vitima
necessitada de ser assistida pelo Estado, um direito subjetivo fundamental que se
concretiza em prestacOes positivas, devidas as pessoas ou classes de pessoas menos
favorecidas, mais fracas ou vulneraveis, como forma de, no dizer de José Afonso da
Silva, “realizar aigualizacdo de situagdes sociais desiguais’*°.

Inserindo-se no ambito dos desvalidos em geral, a pessoa, vitima de crime, que
por essa contingéncia teve anulados ou restringidos os seus meios de subsisténcia, com

dificuldades de recursos para as suas necessidades mais essenciais, tera direito a

19 gILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9.ed. S&o Paulo: Malheiros, 1992.
p.258.
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assisténcia social, a ser prestada, nos termos da nossa legislagdo constitucional, “a quem
dela necessitar, independente de contribuicdo” (art. 203, CF). Nesse sentido, a previsdo
do art. 245, também da Carta Magna brasileira, ao prever a assisténcia pelo Poder
Publico “aos herdeiros e dependentes carentes de pessoas vitimadas por crime doloso”.
Com cardter universalizante, a assisténcia social assenta-se em um principio gera de
solidariedade humana e social, que visa minorar 0 sofrimento e as necessidades
daguel es que precisam ser socorridos.

Em nosso sistema, esta assisténcia sera prestada pelo Estado, com recursos do
orcamento geral da seguridade social, sem contribuicdes especificas de eventuais
destinatarios, ou, ainda, origin&rio de outras fontes, organizada em nivel federal e
executada em ambito regional e local, com a participacdo de entidades beneficentes e da
populacéo (art. 204, CF).

Observe-se, contudo, que o direito dos herdeiros e dependentes carentes da
vitima de crime, previsto de forma limitada na Constituicdo Federal, ndo teve, no Brasil,
0 necessario reconhecimento das outras esferas de atuacdo estatal, ndo havendo lei
infra-constitucional, nos termos exigidos pelo legislador constituinte, regulamentando o
Seu exercicio, o0 que impede a sua efetivacdo. Em nivel mundial, s8o muitos os paises
que tém programas de assisténcia as vitimas'.

Além da assisténcia, voltada para o atendimento das necessidades essenciais da
vitima carente e de seus dependentes, deve o Estado reconhecer e assegurar o direito a
compensagao dos danos sofridos pelo ofendido com o crime, garantindo o ressarcimento
e aindenizacdo dos prejuizos materiais e morais que decorrem dessa atuagéo lesiva.

Conforme ja analisado™, o crime ofende tanto o interesse piblico quanto o
interesse privado e o restabelecimento da ordem juridica afetada ndo pode restringir-se
apenas a preservacdo e restauracdo do interesse publico, com o processo, julgamento e
eventual punicdo do infrator. Também o interesse da vitima, sujeito de direitos, deve ser
protegido, atendendo-se as suas expectativas de compensacdo dos prejuizos materiais e
morais, decorrentes do crime.

Embora a vitima tenha sido marginalizada ao longo da hist6ria, 0 seu interesse
patrimonial ou civil tem sido tutelado pelos sistemas normativos da grande maioria dos
paises, que prevéem férmulas para a reparacao dos danos, a cargo do infrator, como

efeito secundario da condenagdo pena ou reconhecida em agdo propria, independente

1 Cap. 111, item 9.
2 Cap. 111, item 7.
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da acdo penal ou vinculada a ela. Essa reparacdo, que em sua origem confundia-se com
a pena, visa o ressarcimento dos prejuizos aferiveis economicamente, sofridos pela
vitima.

Nos sistemas atuais, a forma mais comum de obter-se a reparagdo do dano,
através do processo penal, consiste em se admitir 0 gjuizamento, em sede penal, da acéo
civil, formando-se um litisconsorcio ativo entre o prejudicado e o Ministério Pablico. O
primeiro pretende a reparacdo do dano, interesse de natureza civil; 0o segundo busca a
condenagdo do agente, manifestando interesse publico™®. Estando ambos, prejudicado e
Representante do Ministério Pdblico, em um mesmo processo, embora ostentem
pretensdes diversas, havera a utilizagdo em comum das provas, influindo para que o
resultado das duas acfes sgja coerente e uniforme.

O prejudicado tem, ainda, além dessa via para obtencdo da reparagcdo dos danos,
a garantia estabelecida em diversas legislacdes, de que a sentenca pena condenatéria
tem forca de titulo executorio no juizo civel, tornando certa a obrigagdo de indenizar.

Para a garantia dos seus direitos, existe a possibilidade do lesado, no ambito do
processo penal, lancar méo de providéncias satisfativas ou de natureza cautelar em
relacdo ans seus interesses civis, como a restituicdo da coisa que foi subtraida ou
apreendida com a prética do delito, o sequiestro, o arresto e a hipoteca.

Essas medidas, todavia, em que pese o0 esforco legisativo no atendimento dos
interesses civis da vitima de crime, ndo tém efeitos concretos significativos. Muitos
fatores interferem nesta situagdo. Em uma grande parcela dos casos, os infratores néo
sdo identificados e, mesmo sendo conhecida a autoria, ndo ha garantia de que ele sgja
processado ou condenado. Outro aspecto relevante € o de que, em geral, os infratores
identificados n&o tém condigbes econOmicas para responsabilizarem-se pelas
consequéncias patrimonials e morais dos seus atos. Neste quadro, descrente da atuagéo
dos Orgdos estatais da repressdo criminal, optam as vitimas pelo conformismo,
aceitando, sem nenhuma reivindicacdo judicial, as consequiéncias lesivas do delito.

Afronta esta situacdo os ideais de justica social, colocando em risco o
reconhecimento das ingtituicdes publicas e gerando instabilidade social. Tem o
prejudicado com a infracdo pena direito a assisténcia estatal, ao ressarcimento dos

danos pelo infrator e, também, aindenizac&o devida pelo Estado.

3 FERNANDES, Antonio Scarance. O papel da vitima no processo penal. S&o Paulo: Malheiros, 1995. p.
154.
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A ocorréncia de crime gera para o Estado, além do dever de assistir as vitimas
necessitadas e 0s seus dependentes carentes, a obrigacdo de responder pelos prejuizos a
gue se submeteram, em razdo do crime, nas situacdes em que se evidencia a omissao ou
ineficiéncia do servico publico.

A assisténcia as vitimas de crimes pelo Estado, prevista na Constituicdo
brasileira, em documentos internacionais e na legislacéo de inimeros paises, ndo elide a
relacdo juridica obrigacional que poderd se estabelecer entre o ente estatal e o
administrado com a ocorréncia da infragdo penal, impondo a ele, pessoa juridica
responsavel, a obrigacdo de responder pelos danos originados de sua incuria, na
realizacdo de servico gque lhe é proprio.

N&o se esgota o papel do Estado na sua funcdo de bom samaritano, com a
adocdo de medidas assistenciais, voluntarias ou auto-impostas, em favor dos
necessitados. Também ndo se libera da sua propria responsabilidade ao atribuir
responsabilidade penal e civil ao infrator, em um conflito que ndo foi capaz de
administrar. No Estado de Direito, submete-se, também ele, ao regramento legal,
visando a seguranca juridica e ao respeito aos direitos dos administrados.

A inclusdo do Estado na relacdo juridica obrigaciona que se estabelece com o
evento criminoso é alvo de preocupacdo dos doutrinadores, desde o inicio do século
passado. Nos Congressos Penais realizados nessa época, foram marcantes as
intervencbes do penalista italiano R. Garofalo, na defesa da criagdo de uma caixa
publica para assegurar a reparacdo, ainda que parcial, das vitimas de crime, constituida
das multas derivadas das condenacbes dos acusados no processo pena. Alertava,
contudo, que seria preciso vencer forte resisténcia, ja que esses valores eram utilizados
nas despesas da Justica, devendo os legisladores serem persuadidos de que a reparacdo
congtituia-se em questdo de justica e seguranca social. Em sua obra Criminologia,
datada de 1891, afirma que um grande progresso seriarealizado, quando o Estado viesse
aconsiderar aindenizacéo decorrente do delito como uma func&o publica®.

A idéia é retomada com o movimento vitimolégico em favor das vitimas de
crimes, apos a |l Guerra Mundial, impulsionada pela escritorainglesa Margery Fry, que
no ano de 1957, escreveu o artigo intitulado Justice for victims, publicado no jornal

inglés The observer™. Qualificado como manifesto pragmatico, preconizava a assuncéo

 GAROFALO, R. La criminologie. 5. ed. Paris: Félix Alan Editeur, 1905.
> TAMARIT SUMALLA, Josep M. La reparacion a la victima en e derecho penal. Barcelona: Funda-
¢i6 Jaume Callis, sd, p. 26.
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pelo Estado do encargo de reparar os efeitos do delito, fundado em um principio de
solidariedade social, segundo o qual a sociedade assume a distribuicdo dos riscos da
inseguranca gerada pel os delitos que os aparatos estatais de controle ndo foram capazes
de evitar.

Propagadas por outros autores, essas idéias tiveram grande repercussao, sendo
adotadas por muitos paises, colocando-se em posicéo de vanguarda os paises anglo-
saxdes, como 0s primeiros a introduzirem sistemas de reparacdo dos danos a cargo do
Estado, restritos, porém a determinados delitos.

Em observacéo de Josep M. Tamarit Sumalla, esse mecanismo de intervengao
estatal, que se inscreve, com freguéncia, no conjunto de programas de atendimento e
protecdo as vitimas, supde uma profunda transformacdo do tradicional modelo de
reparacao privada, baseado na responsabilidade civil ex delicto™.

Sem gue se constitua em medida substitutiva da reparacéo a cargo do infrator,
admitida, ao contrario, como subsidiaria desta, a indenizacdo publica implica em
atuacdo prépria do Estado social, que assumindo as consequéncias de sua vocacdo
intervencionista, pretende evitar que a insolvéncia ou 0 desconhecimento do infrator
sejam eternos obstacul os para a adequada satisfagéo dos prejudicados.

Segundo Gerardo Landrove Diaz, a compensacdo de carater estatal constitui-se
em uma espécie de seguro social, através do qual parte dos impostos € destinada a cobrir
0s custos da vitimizagdo entre todos os cidaddos. Dada a nocividade do delito e o
reconhecimento de que a sociedade, em seu conjunto, € responsavel pela prevencdo
criminal, fracassada esta, € justo que se repare o dano produzido. Consequientemente, a
compensacao as Vitimas de determinados delitos ndo pode ser concebida como uma
modalidade de beneficéncia publica, em favor dos mais necessitados, mas como um
direito dos cidaddos e uma obrigacdo do Estado™’.

A justificacdo doutrindria do regime de indenizacdo publica as vitimas, a
conveniéncia e o alcance da sua adogdo, ndo encontrou, contudo, consenso entre os
doutrinadores estrangeiros.

Dentre as concepgoes partidarias da existéncia do dever do Estado de indenizar,
podem ser apontadas, segundo Tamarit Sumalla’®, em primeiro lugar, a teoria

denominada de ruptura do contrato, defendida por Margery Fry, baseada no fato

* TAMARIT SUMALLA, Josep M. La reparacion a la victima en e derecho penal. Barcelona: Funda-
¢i6 Jaume Callis, sd, p. 26.

YL ANDROVE DIAZ, Gerardo. Victimologia. Valencia: Tirant o Blanch, 1990. p. 51.

B TAMARIT SUMALLA, op. cit., p. 27-28, nota 16.
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histérico de que o Estado assumiu 0 monopdlio da luta contra a criminalidade,
proibindo o exercicio da autotutela pelos cidaddos. De acordo com a funcéo de garantia
de protecéo dos individuos que compete ao Estado, cada delito deve ser entendido como
uma transgressdo do pacto pela parte estatal que gera uma obrigac&o de reparar aguele
que resultou prejudicado.

Em outra linha de argumentacéo, situa-se a origem do dever estatal de indenizar
no fracasso do aparato ingtitucional organizado para assegurar as expectativas de
reparacdo ao ofendido.

Ha, também, teorias que afirmam a existéncia de uma obrigacdo mora do
Estado, sgja como exigéncia do Estado social, ou como programa inserido no contexto
da protecdo publica as pessoas mais necessitadas ou, ainda, como um imperativo ético
derivado da tomada de consciéncia sobre a co-responsabilidade da sociedade na
etiologia da criminalidade. Neste sentido, Guido Casaroli, em seu trabalho La
riparazione pubblica alle vittime del reato fra solidarieta sociale e politica criminale,
apelando aos valores da solidariedade e eqlidade, questiona se as pessoas que Sd0
vitimas de delitos violentos ndo devem merecer, a0 menos, uma prestacdo equivalente
aguela prevista para as catastrofes naturais™.

Por fim, enfoca-se, ainda, para a justificacdo da intervencéo publica direta na
reparacdo dos efeitos dos delitos, critérios de carater utilitarista. Fatores como o
fortalecimento da coragem da populagdo e da sua disposicdo em colaborar com a
Policia, ou o restabelecimento da confianca do ofendido na efetividade da ordem
juridica, refletindo a funcéo de satisfacéo ou pacificacdo da indenizacéo.

Sujeitam-se essas teorias as criticas, alertando 0s opositores da reparacdo publica
para o risco de manipulacdo politica derivada da rentabilidade eleitoral de programas
em favor do ofendido, que ocultam a desatencdo com as causas mais profundas da
criminalidade. Advertem, ainda, que a indenizacdo a cargo do Estado podera incidir
negativamente na possibilidade de estabelecer uma aproximacdo do autor e ofendido,
que favorece a reconciliagdo, na qual é imprescindivel que o ofensor ofereca-se para
reparar as consequéncias de seus atos e reconhegca o mal cometido. Esta situagdo levaria

9 CASAROLI, Guido. La riparazione pubblica ale vittime del reato fra solidarieta sociale e politica
criminale. In: Indice Penale, n. 24. 1990. p. 324-325. Apud TAMARIT SUMALLA, op. cit., p. 28,
nota 16.
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a gue a responsabilidade individual se diluisse, em grande parte, na responsabilidade
coletiva de toda a comunidade®.

Mesmo reconhecendo o valor dessas criticas, a opinido majoritaria da doutrina
européia tem sido no sentido de acolher os sistemas de reparacdo estatal, inclusive com
criticas a sualimitagcdo aos prejuizos derivados de delitos violentos.

Rodriguez Manzanera, manifestando-se favoravelmente a admissibilidade dos
sistemas publicos de reparacdo, afirma ter havido uma conscientizacdo da
responsabilidade social em relagdo as vitimas de crimes e da obrigagdo comum de
reparar o dano sofrido, assim como, de auxiliar e assistir o ofendido.

Segundo este autor, a obrigacdo do Estado ndo pode se encerrar com a protecéo
de diversos bens juridicos, através de um cédigo penal, nem, sequer, se esgota, com a
perseguicdo e o castigo do responsavel pela sua violagdo; é necessario reparar 0s danos
pela conduta anti-social.

Conclui Rodriguez Manzanera que o Estado, ao assumir para s a
responsabilidade da seguranca dos cidadéos, assume também a obrigacdo de reparar
suas fahas, atendendo as vitimas da mesma forma que outros invalidos, dever que se
fundamenta, ainda, nos impostos que os cidad&os pagam ao Estado para sua protecao?.

Em andlise realizada sobre o tema, aponta 0 jurista mexicano a existéncia de
discrepancia de entendimentos relativos a reparacéo; se compete, exclusivamente, ao
infrator ou se é o Estado que deve assumir, de forma parcia ou supletiva, 0 seu
pagamento. Como argumentos justificadores da indenizacdo pelo Estado, indica os
seguintes. @) o Estado, do mesmo modo com que se ocupa das classes de pessoas menos
favorecidas, como os invélidos, pessoas sem trabalho e ancifes, deve estender a sua
acdo em beneficio das vitimas de atos delitivos; b) o Estado tem a obrigacéo de
indenizar as vitimas de atos criminosos, jaque ndo é capaz de proteger a coletividade da
criminalidade, ndo obstante o pagamento que esta faz dos servicos de policia, tribunais,
carceres etc.; ¢) a guda financeira as vitimas de atos criminosos facilitard sua
colaboracéo com o sistema de justica criminal, estimulando para que denuncie o delito,
assista e participe do processo e contribua com a Policia na detencéo e prevencéo da
criminalidade; d) o estado de insolvéncia econdémica em que se encontra a maior parte

dos delinqlentes, sgja porque sdo condenados a longas penas de prisdo, seja porque

2 TAMARIT SUMALLA, op. cit., p. 29, nota 15.
2 RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Victimologia. Estudio de la victima. 2.ed. México: Porr(a, 1989.
p.339.
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carecem de possibilidades econémicas, tanto eles quanto seus familiares, para reparar 0s
danos causados a suas vitimas; €) a Policia ndo chega a detectar ataxareal de crimese
grande quantidade de delinqlientes escapam a acéo da Justica, deixando a vitima sem
nenhum recurso ou protecdo; f) os sistemas de indenizagdo a cargo do Estado tém
cardter politico, podendo ser vantgjoso em momento eleitoral, atenuando as reactes
contrarias as reformas penitenciarias, dentre outras.

Quanto aps argumentos contrarios a aceitacdo da reparacdo estatal, sdo
apontados: @) incremento da criminalidade com a indenizagéo das vitimas; b) constitui-
se em um privilégio injusto a indenizac@o das vitimas de crimes em relagdo as outras
vitimas como as de guerra, acidentes e catastrofes naturais; c) a implantacdo de um
sistema de indenizagdo as vitimas de crimes traria consigo uma elevada carga
econdmica aos contribuintes®.

Scarance Fernandes, na andlise do tema, aponta também as razfes para a adogdo
da indenizacdo estatal. Sd0 elas. a) a indenizacdo pelo Estado deriva das idéias atuais
em torno do seguro estatal e das responsabilidades sociais do Estado moderno; b) o
Estado € responsavel pelo bem-estar social, tendo os cidaddos direito a paz, a
seguranca, a preservagdo de sua vida, de sua honra, de seus bens e a vitima, atingida
porque o Estado falhou na execucéo de seus servicos, deve ser por ele indenizada; c)
existe interesse publico na integral punicdo do autor do crime, abrangendo também a
reparacéo dos danos causados a vitima do delito; d) ndo é suficiente prever a reparacéo
do dano porque muitas vezes o autor do crime é desconhecido ou insolvente; €)
exigéncia dos postul ados dos Estados sociais e democraticos de Direito.

Indica, ainda, o processualista patrio, a existéncia de entendimentos contrarios,
afirmando os opositores da indenizag&o estatal ser impossivel um controle total sobre o
crime, ndo podendo o Estado ser responsabilizado porque também a vitima deve
prevenir-se, ocorrendo, em certos casos, 0 estimulo a pratica do crime por ela propria.
Além disso, esse sistema de indenizacdo seria altamente oneroso, o que o torna inviavel
até mesmo em paises mais desenvolvidos™.

Ainda que sejam significativas as opinides em contr&io, 0 sistema da
indenizagéo por fundos estatais implantou-se em vérios paises do mundo e aos poucos

vai ampliando-se.

2 RODRIGUEZ MANZANERA, op. cit., p. 338-340. nota 21.
% FERNANDES, op. cit., p. 181-182, nota 7.
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Rodriguez Manzanera apresenta alguns exemplos da evolucéo na adogdo pelos
paises da indenizacZo a cargo do Estado®. A Franca (1951), a Bélgica (1956) e a Itdlia
(1969) adotaram o sistema para as lesdes decorrentes de acidentes de transito, quando o
autor é desconhecido ou insolvente e que ndo tenha seguro.

Em 1963, estabeleceu-se na Nova Zelandia, a indenizac&o a cargo do governo,
com sistemas independentes de compensagdo administrados por tribunais especiais,
cobrindo as lesdes ou morte, perdas pecuniarias, incapacidade parcial e a dor e o
sofrimento da vitima. Na Inglaterra, a implantaco deu-se em 1964, restrito as vitimas
de crimes violentos, administrado por tribunal especial, a ser requerido no prazo de um
ano, a partir da ocorréncia do evento lesivo.

Nos Estados Unidos da América, desenvolveu-se a partir de 1965, na California,
seguido por Nova lorque (1966), Haval (1967), Massachusetts (1967) Maryland (1968),
Nevada (1969), Nova Jersey (1971). As caracteristicas dos programas variam de um
Estado para outro. Nesse pais, 0 Congresso aprovou The victm's of crime actum, em
1984, dedicando uma grande quantia ao programa.

No Canad, o sistema desenvolveu-se a partir de 1967, em oito provincias. S&o
excluidos do programa os casos de vitimizacdo intra-familiar, os delitos de transito e os
delitos patrimoniais. A compensacdo inclui os gastos medicinais, com proteses,
advogados e partos e manutencao da crianga nascida de uma violacéo.

O sistema austriaco foi estabelecido em 1972, cobrindo os danos corporais e
ateracBes da salde e morte da vitima que deixe desamparada a familia, sempre que
sejam causados por uma agdo punivel e intencional.

Na Itdlia, aLei n° 354, de 1975, instituiu caixa para 0 socorro e assisténcia das
vitimas de delito, incluida no contexto do ordenamento penitenci&rio e vinculada a
Diretoria geral dos institutos de prevencéo e de pena. Os fundos da Caixa séo destinados
a socorrer e assistir as vitimas que, em razéo do delito, encontram-se numa situacéo de
comprovada necessidade.

Na Bélgica, a partir de 1985 constituiu-se um fundo, mantido pelos condenados,
destinado as vitimas que sofreram danos corporais graves ou detrimento da salide como
resultado de atos intencionais de violéncia. Nos casos de urgéncia € concedida uma

ajuda provisional. A indenizacdo alcanca os dependentes da vitima (alimentos) e leva

% RODRIGUEZ MANZANERA, op. cit., p. 341-344, nota 21.
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em conta a situagcdo econdmica do reclamante, sua participacdo nos fatos e sua relacéo
com o agente infrator.

A Dinamarca adotou o sistema estatal de compensacdo em 1973 e a Franca, em
1977. Estabeleceram, ainda, igual procedimento: Finlandia, Holanda, Luxemburgo,
Japdo, Noruega, Republica Federal da Alemanha e Suécia.

O México aprovou, em 1969, lei sobre o auxilio as vitimas de delitos,
determinando a criagdo de um fundo para a assisténcia as vitimas carentes, que ndo
dispdem de recursos proprios para a subvencdo de suas necessidades imediatas, quando
nao seja possivel obter auxilio de outraforma.

Em relacdo as caracteristicas desses sistemas, afirma-se que os paises anglo-
saxBes inclinam-se para o forma reconhecimento de um direito vitimal ao
ressarcimento, ndo havendo, portanto, exigéncia da demonstragéo de situacéo carencia
para 0 acesso a indenizagdo publica. Os paises europeu-continentais inclinam-se, ao
contrario, para uma concepcao assistencial e beneficiaria.

No Brasil, segundo relata Scarance Fernandes, Esmeraldino Bandeira teria
salientado a necessidade de uma Caixa de Multas, ja em 1912, com o objetivo de suprir
0S recursos necessarios a indenizagdo das vitimas, quando o criminoso fosse de todo
insolvente. Também Alcantara Machado, em 1938, pretendeu a adogdo do sistema de
fundos publicos, inspirado na Caixa de ressarcimento peruana, no Projeto Vasconcellos
e nas caixas italianas, proposta que ndo foi aceitano Codigo de 1940%.

As vitimas de acidentes de transito passaram ater protecdo especificacom aLel
n. 6.194, de 19 de dezembro de 1974, que estabeleceu 0 pagamento de seguro
obrigatorio pelos proprietarios de veiculos automotores. Conforme regulamentacéo, a
indenizagdo a vitima € devida sem exigéncia de prova de culpa, cobrindo inclusive os
casos em que o autor dainfracdo € desconhecido.

Conforme ja analisado, a previsdo constitucional, estabelecendo a assisténcia aos
herdeiros e dependentes carentes das vitimas de crimes dolosos, ndo ganhou ainda
efetividade por faltade lei infra-constitucional regulamentando a matéria. Ainda, assim,
tem havido ainiciativa daimplantagéo de programas envolvendo o governo e entidades
privadas, para o atendimento das necessi dades emergentes da pessoa vitimada e de seus

dependentes.

% FERNANDES, op. cit., p. 184, nota 7.
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A tutela dos interesses da vitima, evidenciada na andlise realizada, tanto no
ambito internacional quanto no nacional, ndo esgota todas as possibilidades que
juridicamente este sujeito de direitos tem assegurado no vigente Estado de Direito. A
protecdo a vitima tem sido tratada sem a amplitude necesséria, dependente da linha de
politica social adotada pelo governo, ignorando-se deliberadamente 0 necessario
comprometimento estatal que se da com a ocorréncia de crimes.

O Estado, pessoa juridica publica, com funcbes definidas e finalidades proprias,
possui direitos e sujeita-se a obrigagdes. No exercicio de suas atividades, voltadas para
0 atendimento das necessidades do individuo e da coletividade, visando o bem comum,
submete-se as normas legais vigentes e tem responsabilidade, devendo responder pelas
consequéncias de sua atuacdo, recompondo 0OS agravos patrimoniais e morais
provenientes de sua acdo ou omissao lesiva.

A seguranca publica, uma das atividades estatais mais destacadas, esté prevista
na Constituicdo Federal brasileira, como dever do Estado, direito e responsabilidade de
todos (art. 144). Implica na garantia de um estado anti-delitual e de convivéncia social
pacifica, com a preservacdo e a manutencdo da ordem publica e a incolumidade das
pessoas e dos seus patrimonios. No ambito individual, a seguranca constitui-se em
direito fundamental do individuo, relativo a natureza da pessoa humana, pelo qual lhe é
assegurado protecéo e amparo, permitindo-lhe desfrutar de seus demais direitos, como a
vida, aliberdade e a propriedade.

A ocorréncia de crime implica na quebra dessas garantias. Constitui ele conduta
lesiva aos interesses protegidos juridicamente nas normas penais, conduta esta que o
sistema se obriga a reprimir e que, em geral, causa danos a sua vitima, de ordem fisica,
mental, emocional, social e material.

Como sujeito de direitos, deve a vitima ser ressarcida das perdas a que se
submete em razdo do crime, direito este reconhecido amplamente em documentos
internacionais e na legislacdo interna da generalidade dos paises, assegurado pelos
postulados de equidade e justica social.

Responde por esses danos o préprio infrator, agente direto da conduta lesiva e
também o Estado.

A responsabilidade estatal que se manifesta nessa situacdo ndo € subsididria,
como entendida pela maioria dos sistemas de reparacao publica. N&o responde o Estado
em substituicdo ao infrator porque este ndo foi identificado ou é insolvente. O Estado
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responde em razao da obrigacéo que o vincula ao administrado lesado, quando seu
comportamento concorre para a ocor réncia do evento lesivo.

Se na ocorréncia do crime incide, além da atuacdo direta do agente infrator,
comportamento dos érgéos publicos que contribui para a verificagdo da sua consumagéo
e producdo do resultado lesivo, hd o comprometimento estatal, obrigando-se ele a
responder pela parte que |he cabe nessa relagéo.

Constituindo-se a seguranca publica em atividade essencial do Estado e tendo
este assumido exclusivamente a funcdo de repressdo a criminalidade, deve ele atuar,
através de seus 6rgdos, de maneira pronta e eficiente na protecdo do administrado e na
preservacdo da ordem publica. Omitindo-se ou realizando inadequadamente as suas
atribuicbes deve o Estado ser responsabilizado, respondendo concorrentemente com o
infrator pelos danos a que se sujeitou, injustamente, a vitima e o0s seus dependentes.
Trata-se de uma obrigagao retributiva para com o cidaddo vitimizado, que vem a ser, ao
final, aquele que sustenta as institui¢des publicas.

A responsabilidade do Estado ndo é absoluta. Deve-se, na hipétese, verificar a
anormalidade do servico publico para o estabelecimento do vinculo causal entre o fato
gerador do dano e o evento lesivo e, em consequiéncia, incidir a obrigagéo de indenizar.
N&o h4, conforme destacam alguns doutrinadores, o risco de transformar-se o Estado em
segurador universal, que responde sempre por todos 0s danos a que se sujeitam 0s
administrados. O Estado se obrigara, logicamente, em razéo da violagdo do seu dever
juridico de agir ou de sua ineficiéncia ou incuria na realizagdo das atividades que Ihe
sd0 proéprias. Sua responsabilidade, nos casos de crimes, sera concorrente com a do
infrator, jA que para 0 evento gerador atuam como causas tanto a acdo do agente
delinqliente quanto o comportamento dos agentes publicos, resultando conjunta a
obrigacéo de indenizar.

A responsabilidade do Estado constitui-se em instituto restaurador do Direito,
que busca a tutela dos interesses dos administrados, juridicamente protegidos,
recompondo o equilibrio rompido pela inadequada atuacdo estatal e que tem por
fundamento maior os postulados do Estado de Direito.
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3. Pressupostos, fundamentos e natureza da responsabilidade estatal nos crimes

Tendo sido analisados, nos trés capitulos iniciais, 0s pressupostos considerados
essenciais para o desenvolvimento do tema deste trabalho, cabe inseri-los no contexto
da responsabilidade do Estado pelos danos as vitimas de crimes, buscando
estabelecer 0s seus pressupostos, fundamentos e natureza, necessarios para justificar a
tese proposta.

A responsabilidade do Estado, como obrigacdo legal, imposta a este ente
publico, de responder pel os danos que causa aos administrados, decorre da sua condicéo
de pessoa juridica de direito publico, com capacidade para figurar como sujeito das
relacles juridicas. Com carédter de sancéo, constitui instituto garantidor dos direitos dos
individuos e controlador da atuacdo estatal, instrumento de justica socia e de
autolimitacdo juridica do poder do Estado.

Seu reconhecimento ndo pode estar vinculado a razGes de oportunidade, de
escassez de recursos financeiros e sensibilizacdo publica e socia diante da vitimizagéo
das pessoas. Quando o Estado assume um servico e o oferece aos administrados, ha
repercussao juridica, com a imposicdo de obrigacdes e o dever de respeito ao principio
da responsabilidade, proprio do Estado de Direito, no qua figura o individuo como
sujeito de direitos e 0 Poder Publico submete-se, ha sua atuagao, as regras estabel ecidas
pelo Direito.

Incide este principio sobre todas as fungdes e atividades estatais, realizadas
visando o bem comum ou o interesse publico. Dela ndo se exclui a atividade da Policia,
sga quando atua por meio de prescrigdes, seja quando redliza, propria ou
impropriamente, servico publico.

Encarregada da prestacdo de seguranca publica, deve a Policia atuar na
prevencao e repressao de condutas delituosas, assegurando a ordem publica e a protecdo
dos individuos. Sua atividade insere-se no complexo de fungdes estatais, cuja finalidade
€ 0 bem-estar individual e social, criando condigdes propicias ao pleno desenvolvimento
dos cidaddos e proporcionando garantias pessoais e de existéncia em sociedade.
Caracteriza-se por medidas que refletem os deveres da Administracdo Publica para com
os administrados, exigindo uma constante atividade de vigilancia.

Seus agentes atuam informados pelo dever de agir, obrigados por lei a

realizarem a atividade de preservacdo e restabelecimento da ordem publica e de
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protecdo dos individuos. Tém o dever, ainda, de atuarem em conformidade com o
estabel ecido pelo sistema normativo. Devendo agir, sujeitam-se 0s agentes ao dever de
eficiéncia, que impde a todo 6rgdo publico a realizacdo de suas atribuicbes com
presteza, perfeicdo e rendimento funcional. A omissdo no exercicio do dever
funcional, o abuso ou arbitrariedade, pelo uso indiscriminado da forca, ou, ainda,
a atuacdo anormal ou irregular dos seus agentes, constituem ilicitos, pelos quais o
Estado deve responder, quando causam danos aos administrados.

O elemento configurador da responsabilidade que se manifesta € a ocorréncia de
um prejuizo injusto que afeta o equilibrio social. Deve o dano, para ser indenizavel,
derivar de comportamento dos agentes publicos, atos comissivos ou omissivos que sao
imputaveis ao ente estatal, pessoa juridica a que se vinculam os Orgdos e agentes
publicos, responsavel direto pela acdo ou omissdo lesiva dos seus agentes.

Em relacdo aos crimes, ato de terceiro alheio a Administragdo Publica, havera
responsabilizacdo do Estado quando, na sua ocorréncia, incide como causa,
concorrentemente a conduta do agente infrator, a anormalidade do servico publico na
prestacéo de seguranca aos administrados.

Definido formalmente como sendo o comportamento penalmente sancionado e,
considerado, no ambito social, como conduta que viola normas €tico-sociais
fundamentais, que frustra expectativas sociais e causa lesdes a bens e interesses ou
perturbacio das condigbes fundamentais da vida em comunidade®, a ocorréncia de
crime compromete a estabilidade social e implica na ndo realizacdo de fungdo propria
da Administracéo Publica de garantia para os administrados de um estado anti-delitual,
isento de perigo e ameaca.

Impde as suas vitimas danos fisicos, morais, emocionai's, sociais e materiais que,
em geral, excedem aos encargos e Onus a serem suportados pelas pessoas, na sua
convivéncia em sociedade e que implicam na necessidade de que a propria coletividade,
solidaria e equiitativamente, distribua o custo da vitimizagdo entre todos.

A proposta aqui ndo é da absoluta generalizacdo da responsabilidade estatal
pelos crimes, com fundamento na tese do fracasso preventivo do Estado no combate a
criminalidade. Sabe-se que o crime, fendmeno inerente a sociedade, apresenta multiplas
causas, ndo podendo, para efeito de reconhecimento da responsabilidade estatal, reduzi-

las somente a negligéncia dos 6rgdos publicos, no controle e prevencdo dos delitos. Em

% DIAS, Jorge de Figueiredo, ANDRADE, Manuel Costa. Criminologia. O homem delingiiente e a
sociedade crimindgena. Coimbra: Coimbra, 1992. p. 84-87.
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consideracéo de Myriam Herrera Moreno, admitir-se que se possa pedir téo rigorosas e
absolutas contas ao Estado, estar-se-ia a abonar um asfixiante modelo policial, em um
sentido quase pandptico de prevencao?’.

O que se pretende é o reconhecimento da responsabilidade estatal, como dever
juridico, nas hipéteses em que se configura, efetivamente, a negligéncia dos 6rgéos
estatais na repressdo do crime e na protecdo dos individuos, impedindo que se
concretize o evento lesivo. Se o Estado tem a missdo de garantir a ordem publica e o
dever de prestar seguranca aos administrados, ndo € admissivel que possa omitir-se sem
responder pela sua parcela de responsabilidade na ocorréncia do crime, justificada essa
isencdo, genericamente, pela inviabilidade econdmica do Estado assumir esta
responsabilidade, ou pela impossibilidade de ser o Estado onipotente e onipresente,
realizando policiamento preventivo em todos os centimetros do territorio do Estado ou
atendendo prontamente a todos os chamados que recebe ou, ainda, pela insuficiéncia do
aparelhamento policial.

Nateoria geral do Direito Publico, reconhece-se amplamente a responsabilidade
estatal pelos danos derivados das condutas comissivas dos agentes publicos e, também,
de danos decorrentes da omissdo administrativa, quando deixa o 6rgéo publico de
realizar as atividades que Ihe competem, por dever funcional. Configura-se na hipotese,
conforme andlise redizada®, a culpa in omittendo, verificivel quando do ndo
funcionamento do servigo publico ou do seu funcionamento com retardo ou ineficiente.
Responde o Estado pelo descumprimento do dever que tem de agir, fundada essa
responsabilidade na culpa ou falha do servigo, segundo os franceses faute du service,
teoria conhecida como do acidente administrativo.

A anormalidade no funcionamento do servico, verificada com base no principio
da sua perfeicdo e continuidade, constitui-se em causa bastante para a configuracéo da
responsabilidade estatal. Estabelece-se o bindmio falha do servico - culpa da
Administracdo, sendo relevante para obrigar o Estado, ndo a culpa subjetiva do agente
publico, mas a falha objetiva do servico. A culpa referida pela doutrina constitui-se em
uma culpa especial, propria da Administracdo Publica, uma culpa andnima decorrente
do servico, sem necessidade da identificacdo do funcionario e da verificagdo da sua

atuacdo dolosa ou culposa, salvo para a sua propria responsabilizacdo. O julgamento

" HERRERA MORENO, Myriam. La hora de la victima. Compendio de victimologia. Madrid ; Edersa,
1996. p. 298.
% Cap. 11, item 8.
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que se realiza € do servico, ndo do agente, tendo como parametro o que era razoavel
exigir-se na situacéo. Evidencia-se, assim, o carater objetivo desta responsabilidade.

Nos crimes, aresponsabilidade do Estado surge pelaa atuacdo de terceiro, aheio
a Administragdo Publica, cujo comportamento o Poder Publico ndo impediu, embora
devesse e pudesse fazé-lo. A omissdo dos 6rgdos publicos ndo se congtitui na causa
primaria do dano a que se sujeita a vitima, mas integra a cadeia causal, como causa
eficiente, em razéo do dever que tinha de agir, impedindo o resultado lesivo.

Celso Antonio Bandeira de Mello indica como situagdo factivel de gerar a
responsabilidade estatal 0 caso de assalto processado diante de policiais inertes e
desidiosos®. A hipétese é significativa da ocorréncia da obrigagéo do Poder Piblico de
responder pelos danos causados por conduta delitiva de terceiro, em razéo da evidente
omissdo dos agentes publicos. Em inlmeras outras, 0 mesmo podera verificar-se, como
quando na eminéncia da ocorréncia de um delito, seja ele qual for, a Policia é chamada
para dar protecdo e ndo comparece, ou comparecendo o faz tardiamente ou atua de
forma inadequada, possibilitando a consumacéo do delito.

Reconhece amplamente a doutrina e a jurisprudéncia, tanto nacional quanto
estrangeira, a incidéncia da responsabilidade estatal por omissdo nos casos de danos
derivados de tumultos, arrombamentos ou depredacdes, causados por movimentos
multitudinarios, quando tenha havido prévio aviso ou solicitacdo de garantias por parte
da vitima, ou quando se demonstre que o governo, funcionando regularmente, podia
evitar esses danos e ndo o fez. O entendimento adotado para os crimes praticados por
multiddo em tumulto, ndo se estende, contudo, as hipéteses em que ha unidade ou
mesmo pluralidade de agentes, atuando em concurso, para a préatica do delito.

A omissdo, que traz insita a idéia de culpa, de um comportamento negligente,
desidioso, de desrespeito as normas de procedimento, de infringéncia de um dever
juridico de agir, é causa bastante para fazer incidir a responsabilidade estatal,
independente da conduta primaria ter-se originado de uma coletividade ou de um agente
individualizado, condicionada apenas a demonstragdo de ter sido 0 comportamento
omisso dos agentes publicos, concausa para a ocorréncia do evento lesivo.

Evidencia-se, na situacéo, a necessaria intervencéo do Estado, para recompor 0

equilibrio rompido em razéo do dano injusto a que se submeteu o administrado, com a

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 8.ed. S3o Paulo: Maheiros,
1994. p. 590.

% DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987. v. 2. p. 638-
639.
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prética da infragdo penal que o Estado, através de seus agentes, ndo impediu, embora
devesse e pudesse fazé-lo. E, ressalta-se uma vez mais, ndo ha que se faar, nessa
hipétese, em prestacdo assistencial por parte do ente publico, devida em razdo da
condigdo de caréncia da vitima; e, nem mesmo, em obrigagdo subsidi&ria a do infrator,
pelo fato de ser o0 mesmo, desconhecido ou insolvente. O Estado deve responder por
obrigacdo prépria, derivada do estabelecimento da relagdo juridica entre ele e o
administrado, pelo descumprimento do dever legal de agir, ndo realizando atividade que
Ihe competia, protegendo-o e garantindo-lhe seguranca, direito fundamental que lhe é
assegurado constituciona mente.

Vale aqui repetir a lucida observacdo do mestre Aguiar Dias de que: “Tem-se
inocentado demais o Estado entre nés. Parece que é tempo de dizer que, se 0s
governantes cumprissem melhor os seus deveres, ndo precisaria o Estado de se ver
defendido nos tribunais por argumentos que o colocam, ilogicamente, contra os
interesses da comunidade. Ai estaria 0 melhor corretivo ao risco de empobrecer o
Erério, por viade indenizagdo”*".

No mesmo sentido, as consideracfes de José Gabriel Pinto Coelho: “..a
responsabilidade do Estado, longe de constituir um perigo para este, teria 0s mais
proveitosos efeitos, seria de uma enorme conveniéncia, conduzindo naturalmente a uma
escolha cuidadosa dos empregados publicos, e garantiria os direitos dos cidaddos nas
suas relaces com a autoridade publica. A inteira responsabilidade do Estado é.... de um
valor e de umaimportancia pratica de primeiro plano, sendo, talvez, a falta de aplicacdo
destes principios uma das causas que mais preponderantemente concorrem para o estado
menos préspero de alguns paises’ 2.

Antdnio Carlos Amaral Ledo e Gérson Ferreira do Régo, em artigo publicado na
Revista dos Tribunais, postulando o reconhecimento da responsabilidade estatal em
algumas hipéteses restritas de crimes, utilizam as consideracdes feitas pelo
Desembargador aposentado do TJSP, Francisco César Pinheiro Rodrigues, defendendo
a necessidade do Estado indenizar a vitima ou a sua familia, nos casos de roubo que
possam reduzi-las, pessoas inocentes, a indigéncia. Em abono a tese apresentada,
indicam a flagrante desigualdade de tratamento que, na hipétese de morte ou grave

lesdo, tém o presidiario e as pessoas de bem, as quais, diariamente, sdo vitimadas pela

%L DIAS, op. cit., p. 255, nota 30.

% COELHO, José Gabriel Pinto. A responsabilidade civil baseada no conceito de culpa. p. 136. Apud.
LEAO, Anténio Carlos Amaral.; REGO, Gérson Ferreira. A seguranca publica e a responsabilidade
civil do Estado. Revista dos Tribunais, So Paulo, n. 622, p. 241-244, agosto. 1987. p. 243.
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violénciafertil do nosso pais. Ponderam que: “Um ladrdo, mesmo um homicida, que vai
paraacadeiae ai € morto por um companheiro de celafaz com que o Estado indenize a
familia do mesmo, pois 0 margina estava a disposicdo da Justica, ou sgja, era um
tutelado do Estado, o qual responde civilmente pela omissdo dos guardas, que néo
conseguiram deter a furia dos demais presidiarios. Em contrapartida, se um trabal hador
honesto e pai de familia € assassinado ou aeijado por um criminoso, sua familia, que,
ndo raramente, passa a viver a mingua, pois, na maioria dos casos, a pensdo a receber é
indecentemente pequena, ndo goza dos mesmos privilégios dos familiares do ladrdo, do
homicida, isto € néo recebe nada, absolutamente nada, dos cofres publicos a titulo de
reparacdo pecuniaria. Os filhos deste trabalhador chegariam a conclusdo de que o
Estado zela pela vida e integridade fisica daguele que matou ou aleijou seu pai, mas
permanece indiferente a desgraca de milhdes de pessoas que, em virtude de hediondos
crimes, véem-se desamparadas de uma hora para outra.” E, concluem que o principio
constitucional de que todos sdo iguais perante alei, parece ndo ter aplicacdo na hipotese
analisada, “eis que, in casu, os familiares de um condenado criminalmente sdo
agraciados com uma reparacdo negada agueles que viram seus chefes de familia serem
assassinados’

E de interesse os comentérios reproduzidos, paraindicar o quanto de injustica ha
nessa questdo. Embora a proposta ndo seja coincidente com a que € feita nesse trabal ho,
serve de alerta para que 0s nossos doutrinadores e 0s N0ssos tribunais convencam-se da
necessidade da adoc&o de solugbes mais justas e adequadas para o tratamento dos
efeitos dos crimes. N&o se resolve o problema com a responsabilizagéo penal do infrator
e, hem mesmo pela previsdo da reparacéo civil a cargo do mesmo. Existe na situacéo
pessoas ofendidas em seus bens e interesses tutelados juridicamente, que reclamam a
atencdo do sistema juridico. Como afirma Garcia-Pablos de Molina, a vitima ndo pede

compaixdo, mas respeito a seus direitos, e, em palavras de Antonio Beristain, “o
fundamento do apoio &s vitimas n&o é a caridade, mas ajustica’>.
O Estado tem obrigagbes para com a vitima de crime e deve assumi-las,

indenizando-a, quando o evento lesivo derivar, também, de comportamento seu.

¥ LEAO, Anténio Carlos Amaral, REGO, Gérson Ferreira. A seguranca plblica e a responsabilidade
civil do Estado. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, n. 622, p. 241-244, agosto. 1987. p. 241.

% GARCIA-PABLOS de MOLINA, Antonio. La resocializacién de la victima: victima, sistema legal y
politica criminal. Doctrina penal, Buenos Aires. Depalma, ano 13, 1990, p. 176 e BERISTAIN,
Antonio. Las victimas siguen olvidadas. El Pais, 25 de mayo de 1996, p. 16. Apud. HERRERA
MORENO, op. cit., p. 297, nota 27.
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A responsabilidade que se configura, na hipotese de omissdo dos Orgaos
publicos, € conforme aregra constitucional, objetiva, (CF, art. 37, 86°).

Na andlise ja realizada®™, firmou-se esse entendimento, considerando ser a
responsabilidade estatal no Nosso sistema, objetiva, independente de qual seja a situagéo
fética incidente. A Constituicdo Federal de 1988, a exemplo das Constituicdes
anteriores, adotou, exclusivamente, essa modalidade de responsabilidade, no ambito das
obrigacOes estatais derivadas dos danos causados por seus agentes, nessa qualidade,
independente de serem eles resultantes de comportamento comissivo ou OMissivo,
afastando a exigéncia de culpa para o estabel ecimento da relacéo juridica obrigacional.

A responsabilidade objetiva, que se origina da inobservancia de um dever
juridico criado por lei, sujeita o Estado a obrigacéo de indenizar, independente de culpa,
quer tenha agido contra o Direito, quer tenha observado as normas juridicas, sgja o ato
licito ou ilicito, sgja ato comissivo ou omissivo, fundada na existéncia de relagdo de
causa e efeito entre 0 comportamento dos agentes publicos e o dano provocado ao
administrado.

Constitui condicdo de sua admissibilidade o estabelecimento do vinculo
etiolégico entre a atuagdo administrativa e o evento lesivo, devendo, tanto o
comportamento tido por gerador do dano, quanto o préprio dano alegado, apresentar
caracteristicas tais que os tornem aptos a desencadear a obrigacao estatal.

Em relacdo a omissdo, comportamento negativo, o Estado sO respondera se
houver o descumprimento de um dever que |he tenha sido prescrito pelas normas legais.
N&o cabe a obrigacdo se a sua inagéo for licita, ja que sob o ponto de vista juridico, a
merainacdo ndo configura omissdo: esta sO se apresenta quando, tendo o dever de agir,
o sujeito ficainerte®.

A responsabilidade estatal, também neste caso, € objetiva, sendo o vinculo de
causalidade estabel ecido entre a conduta anormal do 6rgéo publico, deixando de realizar
aquilo que lhe competia na situacdo, e 0 dano dai derivado. A culpa, insita no
comportamento do agente publico, necessaria para a caracterizagdo da omissdo, faz
surgir o direito de regresso do Poder Publico para reaver o que foi despendido com a
indenizacao do lesado, relacéo esta, subjetiva.

Para a acdo ressarcitéria com fundamento na responsabilidade objetiva da regra

congtitucional, basta ao autor a demonstragdo do nexo etiolégico entre o fato lesivo,

% Cap. |1, itens7 e 8.
% SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Piblico. 2.ed. Sao Paulo: Malheiros, 1993. p. 175.
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comissivo ou omissivo, imputavel a Administracdo Publica e o dano de que se queixa o
lesado. Evidenciando o liame causal, ndo ha necessidade de ser provada a culpa do
agente publico, irrelevante, mesmo, quando se trata de dano injusto. Segundo Y ussef
Said Cahali®, presumida a culpa, opera-se a inversdo do 6nus probatério, com vistas &
eventual exclusdo de responsabilidade, devendo a Administragdo Publica fazer prova da
incidéncia de causa excludente ou atenuante, para desobrigar-se de sua
responsabilidade.

Grande parte dos doutrinadores defende o entendimento de que a
responsabilidade, no caso de omissdo, serd subjetiva, dada a necessidade da
demonstracdo da culpa do agente, imprescindivel para o estabelecimento da obrigacéo
estatal. Esta questdio foi amplamente discutida®, ndo cabendo aqui maiores
consideracOes.

Estando o conceito juridico de omissdo ligado ao de ilicitude, haverd sempre,
incidente a ele, aidéia de culpa do agente inativo. Isto, contudo, ndo desloca a relacéo
juridica obrigacional para o ambito subjetivo, contrariando aregraconstitucional. A
responsabilidade estatal por omissdo € objetiva e se configurara a partir do
descumprimento do dever lega de agir dos 6rgdos publicos, causando dano ao
administrado.

Na omissdo a causalidade € juridica, ndo fatica, decorrendo da ndo execucéo,
pelo omitente, de uma atividade juridicamente exigivel, capaz de impedir o resultado.
SO se verifica quando ha a ndo atuacdo do agente, na hipotese em que devia e podia
agir, evitando, desta forma, a ocorréncia do evento lesivo.

Nos crimes, a omissdo estata geradora de responsabilidade ocorre
concorrentemente com a conduta do infrator. N&o se constitui em causa priméria do
evento lesivo, mas atua na cadeia causal como causa eficiente, uma concausa que se
acresce a outra, cooperando para a producdo do resultado lesivo, no momento e da
forma como se realizou.

N&o se verifica, por exemplo, quando a mulher mata 0 marido dentro de casa.
Embora sgja certo que a presenga da Policia no local, antes da ocorréncia do homicidio,
poderia impedir a sua consumagdo, 0 Estado ndo estd4 obrigado a indenizar, j& que

inexiste um dever juridico do Poder Publico de policiar o interior das residéncias. Nao

3" CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. S8 Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. p.
112.
% Cap. 11, item 8.
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se configura, portanto, a omissdo e, em consequéncia, ndo havera vinculagdo da
Administracéo Publica ao dano derivado da conduta do infrator, ndo se convertendo o
Estado em devedor de indenizacéo.

Havendo, contudo, a falha na prestacdo da seguranca publica, em situagdes em
que os Orgdos publicos tinham o dever de atuar e podiam fazé-lo, impedindo a
ocorréncia de infracdo penal, o Estado se obrigard a responder pelos danos dai
derivados, indenizando a vitima e se for o caso, 0s seus dependentes.

O fundamento dessa responsabilidade é a igualdade dos encargos publicos,
principio elevado a categoria de garantia constitucional, no¢éo essencial do Estado de
Direito, que assegura a equanime reparticdo dos Onus provenientes das atividades
publicas, realizadas no interesse de todos. Tem por pressuposto a idéia de que uns
cidaddos ndo devem sofrer mais do os outros pelos encargos e Onus, impostos no
interesse comum, devendo o dano excepcional, a que se submete determinado
administrado ou grupo de administrados, ser suportado por toda a coletividade,
ressalvada apenas a hipotese de previsdo legal contraria. A igualdade rompida com a
imposicdo do prejuizo especial e anormal serd restaurada por meio de indenizacdo a
cargo do Estado.

4. Requisitos e causas excludentes ou atenuantes da obrigacéo estatal nos crimes

Como obrigacdo de responder pelos danos que o ente publico, através de seus
0rgados e agentes, impde aos administrados, a responsabilidade estatal exige para a sua
admissibilidade a verificacdo de requisitos que |he 3o proprios™.

Aponta a doutrina que 0S requisitos necessarios para que a agdo de
responsabilidade da Administracdo Publica possa prosperar, sd0 0S seguintes. a
existéncia de um dano efetivo, avalidvel economicamente e individualizado com relagéo
a uma pessoa ou grupo de pessoas, a antijuridicidade da lesdo produzida, a
imputabilidade a Administracdo da atividade lesiva; relacdo de causalidade entre a
atividade da Administracdo e o efeito lesivo, sem intervencdo de elementos estranhos

que alterem o nexo causal, como nas hipéteses de forca maior ou nos casos em gue o

¥ Cap. 11, item 5.
203



particular afetado tenha o dever juridico de suportar a leséo patrimonia produzida; e,
ainda, o requisito temporal para o exercicio do direito.

Em nosso sistema, dada a natureza objetiva da relacdo juridica obrigacional
entre o Estado e o administrado, desvinculada da idéia de culpa e, portanto, alheia a
subjetividade da conduta do agente publico, centra-se, fundamentalmente, o juizo da
responsabilidade no dano antijuridico a que se submete o particular e no
estabel ecimento do vinculo etiol6gico entre o comportamento da Administracéo Publica
e o evento lesivo.

Nas hipéteses de danos decorrentes de crimes, a matéria ndo tem tratamento
diverso. E relevante, para a configuracio da obrigacZo estatal, a existéncia de um dano,
lesdo ou ofensa a um bem ou interesse juridicamente protegido, que seja, a0 mesmo
tempo, certo, atual e direto. O dano, para ser indenizavel, ndo pode ser eventual ou
futuro. Deve, contudo, resultar de um comportamento omissivo da Administragéo,
concorrente com a conduta do infrator, e que possibilita o estabelecimento do nexo
causal necessario entre a atuacao administrativa e o evento lesivo.

N&o importa para a relacéo obrigaciona que se estabelece entre o Estado e o
administrado que o dano tenha derivado de conduta licita ou ilicita do agente publico, se
houve dolo ou culpa na sua omissdo. O juizo que se faz para a indenizagéo do lesado é
sobre a qualificacdo da lesdo sofrida. Deve ela ser ilegitima ou injusta. Podera ser
material ou moral, incidindo sobre o patriménio material ou ideal da vitima e de seus
dependentes.

O dano material consiste no agravamento pecuniario do patriménio do ofendido.
O dano moral, por sua vez, é a afetacdo que uma pessoa sofre em seus sentimentos,
afetos, crencgas, decoro, honra, reputacéo, vida privada, imagem ou consideracdo que de
S mesmatém os demais.

Ainda que as perdas materiais e econdmicas sgjam aferiveis mais facilmente e
por essa razdo, em geral, aquelas de que se ocupam os julgadores, os danos morais nao
podem ser relegados, pois as lesdes psicoldgicas e sociais decorrentes dos crimes, em
muitas situagdes, s80 mais graves do que as lesbes patrimoniais, produzindo efeitos
mai s profundos e duradouros nas suas vitimas.

Neste aspecto, cabe ressaltar que, no nosso sistema, ha garantia constituciona da
indenizagdo por danos materiais e morais, decorrentes da violagdo da intimidade, da
vida privada, da honra e da imagem das pessoas, ndo havendo exclusdo das hipéteses

204



em que os danos sgjam causados por pessoa juridica de direito pablico ou privado (CF,
art. 5° inc.X).

A especididade e a anormalidade, caracteristicas exigidas pela doutrina, em
geral, para a indenizac&o dos danos derivados de atos licitos ou quando o fundamento
adotado para a responsabilidade seja a igualdade dos encargos publicos®, também sdo
verificaveis nas hipoteses de crimes.

Quanto a  primeira  caracteristica, relativa a particularizagdo ou
individualizagdo
do ofendido ou grupo de ofendidos, deve-se observar que sdo considerados como
lesados, diretamente, os sujeitos passivos dos crimes, entes fisicos ou juridicos,
individuais ou coletivos, sobre cujas pessoas, bens ou direitos reca a conduta
infringente da norma penal, sujeitando-os a um dano material, ou, ainda, o sujeito, cuja
seguranca pessoa ou gozo dos bens ou afei ¢bes legitimas, o delito afronta, impondo um
dano moral.

Congtitui-se 0 sujeito passivo de crime no titular do interesse lesado
concretamente, podendo ser, a0 mesmo tempo, um Unico individuo ou uma
coletividade, extensa ou reduzida a algumas pessoas, devendo ser, em alguns delitos,
pessoa certa, revestida de determinadas qualidades. Pode haver, nos delitos, um sujeito
passivo principal e outro secundario.

Dada a grande variedade de interesses protegidos pelas normas juridicas penais,
é possivel ter-se um amplo universo de sujeitos passivos, englobando todos agqueles
dotados de personalidade juridica, pessoa fisica ou juridica, de direito privado ou
publico e, até mesmo, organismos ou associacfes sem personalidade juridica, como a
familia, a sociedade, a coletividade. Abrange 0 ser humano antes do seu nascimento,
mas exclui a pessoa ja falecida e os animais, que podem, contudo, ser objeto material
dos crimes.

Além dos sujeitos passivos, 0 crime podera ainda trazer danos a terceiros,
pessoas prejudicadas indiretamente pelo delito sofrido por outrem, submetendo-os, por
repercussao, a um dos efeitos elencados. Essas pessoas podem ser integrantes da familia

da vitima ou ser, simplesmente, um terceiro.

0 Neste sentido: RIVERO, Jean. Direito administrativo. S0 Paulo: Saraiva, 1989. p.314-315; MELLO,
op. cit., p. 594-595, nota 29; BRUNINI, Weida Zancaner. Da responsabilidade extracontratual da
administracdo publica. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1981. p. 66-67.

205



Para efeito de indenizagdo, considera-se tanto 0 sujeito passivo, objeto de
protecdo especial em cada delito, como o terceiro prejudicado que, de alguma forma,
sujeita-se a um prejuizo especial, decorrente dainfracdo penal.

Quanto a anormalidade, caracteristica do dano indenizavel que se refere a
imposicdo de inconvenientes que excedem aqueles inerentes a convivéncia em
sociedade ou considerados préprios do funcionamento das atividades publicas, em
relacdo aos danos derivados dos crimes incidira sempre, nas hipéteses em que se
verificar a omissdo estatal na prestagdo de seguranca publica. Devendo a Administragéo
Plblica agir na protecdo dos individuos e na preservacdo da ordem publica, o
descumprimento deste dever funcional implica em falta e os danos decorrentes desta
inacdo culposa serdo sempre anormais.

Além do dano, com determinadas caracteristicas, exige-se, ainda, para a
admissibilidade da responsabilidade estatal, a verificacdo da idoneidade da causa para
obrigar o Estado. Esta causa, conforme andlise ja realizada™, consiste no fator de
aglutinacdo dos elementos da responsabilidade, permitindo o estabel ecimento da relacéo
necessaria de causa e efeito entre eles.

Para que o pedido de indenizacdo seja procedente, ha que se configurar, na
situacéo, 0 nexo de causalidade entre o comportamento da Administracdo Publica e o
dano alegado, impondo a necessaria correspondéncia entre o fato gerador do dano e o
evento lesivo.

Esta é a questdo mais tormentosa no ambito da responsabilizacdo estatal pelos
danos derivados dos crimes, ja que neles, o comportamento primario, gerador dalesdo a
ser indenizada, ndo provém dos 6rgdos plblicos. E ato de terceiro, sujeito ativo da
infrac@o penal, alheio & Administracéo Publica.

Nestes casos, todavia, 0 comportamento dos érgéos publicos integrara a cadeia
causal, atuando também como causa eficiente em relacdo ao resultado pretendido, ndo
Ccomo uma atuagdo positiva, mas como uma inacdo culposa, que se verifica quando do
descumprimento do dever juridico que tinha, na situagdo, de agir, interrompendo o
movimento dirigido a producdo do dano.

A relacdo que se estabelece entre o lesado e o Estado é direta e objetiva, em
razdo do comportamento negativo do agente publico que concorre na ocorréncia do

evento lesivo. O Estado responde, ndo pela atuacéo do infrator, mas pela auséncia de

4 Cap. Il, item 5.
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providéncias que 0s seus 6rgdos tinham o dever de tomar e ndo tomaram, ou tomando,
ndo o fizeram a tempo ou de forma adequada a situacdo. Configura-se, nesses casos, a
omissdo, hipotese de causalidade juridica, equiparada em seus efeitos a acéo,
consistente em ndo ter o omitente atuado, como devia e podia, paraimpedir o resultado.

Os elementos da responsabilidade poderdo, contudo, ndo se conjugarem de
maneira harmonica, quebrando o0 nexo de causalidade, quando na relacdo incidirem
causas estranhas, que isentam o Estado de responder.

Nas hipoteses de crimes, constituem causas excludentes ou, mesmo, atenuantes,
da responsabilidade estatal a culpa da vitima e a demonstracdo pelo Poder Publico da
sua atuacao diligente, elidindo total ou parcialmente a obrigacdo de indenizar os danos.

O comportamento da vitima podera desobrigar o Estado quando, na situacéo,
restar comprovado que ela ndo agiu com prudéncia ou adotou os cuidados necessarios
paraevitar o sinistro.

A seguranca publica, prevista como um dever do Estado, é também prescrita
como responsabilidade de todos (CF, art. 144). Cabe a cada cidaddo, individual mente
considerado, e atoda a sociedade colaborar, criando as condi¢des necessérias para que o
Estado possa efetivamente cumprir o mandamento constitucional. Exige-se de cada um
dos membros da col etividade um comportamento diligente, evitando situacdes de riscos,
gue comprometam a garantia e a protecdo dos bens e valores juridicamente tutelados.
Exige-se, ainda, que, na situacdo configurada, tenham sido criadas as condicbes
necess&rias para a intervencdo efetiva dos érgdos de seguranca, avisando-os da
ocorréncia do evento.

Na consideracdo sobre o comportamento da vitima, tem-se por relevante os
estudos vitimol égicos, fornecendo elementos para a andlise do seu papel na ocorréncia
dos delitos, ao estabelecer as possiveis relacdes entre ela e 0 sujeito ativo da infragéo,
desencadeadora da sua ocorréncia. Desta andlise, resulta a classificagcdo das vitimas,
apresentada neste trabalho*?, possibilitando aidentificagdo daguelas categorizadas como
inocente ou ideais, vitimas ndo participativas, membros da coletividade que ndo
contribuem para 0 desencadeamento da conduta delitiva, havendo, no outro extremo, as
vitimas provocadoras, que incitam a ocorréncia do delito, as vitimas por imprudéncia,

gue originam a acdo vitimizante com 0 seu proprio comportamento incontrolado e as

“2 Cap. I, item 5.
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vitimas falsas ou simuladoras, que realizam uma falsa imputagdo, consciente ou
inconscientemente, visando provocar um erro judiciario.

Da relacdo da vitima com o infrator, podera resultar condicéo relevante que
isente o Estado de responder pelos danos derivados do evento criminoso ou atenue a sua
responsabilidade.

Também estaria desobrigado o Estado, comprovando que, na situagéo, embora
nao tivesse conseguido obstar a consumacdo do delito, atuou de forma adequada ao que
eraexigivel, dentro dos padrfes de eficiéncia, perfeicdo e continuidade.

Observe-se, por fim, que presentes 0s pressupostos e requisitos necessarios para
a responsabilidade estatal, o ente publico se obriga concorrentemente com o infrator,
respondendo pela parte que Ihe corresponde na ocorréncia do evento lesivo.

Pode-se adotar, na matéria, recomendagdo inserida no Convénio Europeu n.116,
de 1983, assumindo o Estado, supletivamente, a obrigacdo de indenizar os danos
sofridos pela vitima de crime, sub-rogando-se nos direitos da pessoa indenizada frente
ao infrator, parareclamar dele a obrigacdo que Ihe corresponde.

Havendo na omisséo ou falha do servigo, determinantes da responsabilidade
estatal, dolo ou culpa, o Estado tem assegurado o direito de regresso contra o
responsavel pelo comportamento lesivo, para reaver o quantum despendido com a

indenizacéo devida.

5. Julgados

Redlizada a andlise dos elementos entendidos como relevantes para o
delineamento do tema e o estabelecimento dos fundamentos da tese proposta, cabe a
verificacdo de como a matériatem sido tratada pel os tribunais nacionais.

S30 raras as decisdes encontradas no repertdrio jurisprudencial brasileiro sobre
indenizagéo estatal pelos danos decorrentes de crimes. Dentre aquelas localizadas, a
maior incidéncia é referente a crimes patrimoniais, havendo também demandas relativas
a crimes contra a liberdade sexual. As decisdes longe estdo de formar jurisprudéncia,
ndo havendo uniformidade nos julgamentos e nem consenso nos argumentos. Ha uma
tendéncia generalizada no ndo reconhecimento de omissdo dos 6rgdos publicos, no

cumprimento de seu dever de vigilancia e de prestacéo de seguranca publica, quando da
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ocorréncia de crime, pelos mais diferentes fundamentos. E possivel verificar-se, ainda,
que os Tribunais nacionais, contrariando a regra constitucional, mantém a tradicdo de
reconhecer a responsabilidade estatal pela falha do servico, como responsabilidade
subjetiva, exigindo a demonstragdo de cul pa para a sua configuracao.

Na Apelagdo Civel de n. 6.504/97, o Tribuna de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, por sua Primeira Camara, tendo por Relator o Desembargador Marlan de
Moraes Marinho, ndo reconheceu a pretensdo indenizatoria da demandante, em acordéo

proferido em 17.03.98, com a seguinte ementa:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ESTUPRO. DANO MORAL.
RESPONSA-BILIDADE DO ESTADO. INOCORRENCIA.
“N&o demonstrada a negligéncia do Estado no desempenho da
seguranca individual, ndo ha como impor-lhe a responsabilidade
de reparar danos morais, decorrentes da pratica de estupro,
especialmente se, no desempenho de sua fungdo repressiva,
prende e condena o criminoso. Recurso provido, para julgar
improcedente o pedido”.

Refere-se 0 caso a A¢do de Indenizacdo, Processo n. 5.190/95, da 9 Vara da
Fazenda Publica, Comarca da Capital, Estado do Rio de Janeiro, proposta por L.C.L.S,,
objetivando a condenagcdo do Estado ao pagamento de danos morais por omissao
voluntaria, negligéncia e violacdo de seu dever de prestar seguranca publica, pelo
fato de, no dia 06.04.94, as 19.30 horas, ao retornar do trabalho para sua residéncia, ter
sido vitima de roubo seguido de estupro, fato este que Ihe causou seqlielas de ordem
psiquica e material. Considerou o0 Estado co-participe, em razdo da sua conduta
omissiva, ja que tinha conhecimento de que o estuprador agia naguele local, havendo
informagdes de outras ocorréncias semelhantes, e que nada fez para impedir novos
atentados.

O Estado do Rio de Janeiro contestou, através da Procuradoria Geral do Estado,
alegando que a responsabilidade civil do Estado por omissdo depende de sua atitude
ilicita, e que tal ndo ocorrera na hipétese dos autos. Afirmou que ndo fora adotado
comportamento inferior ao padrdo legal exigivel, pois ndo seria razoavel manter
policiamento permanente em cada centimetro quadrado de seu territério. Alegou, ainda,

que a autora deveria provar a omissdo culposa ou dolosa do Estado, pois, o fato
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criminoso fora cometido por transeunte devidamente tragjado, alheio a Administracéo
Publica, sendo que, o agente criminoso fora preso, processado e condenado pelo Estado.

Em sua manifestacdo, 0 Representante do Ministério Publico opinou pela
procedéncia do pedido.

Na sentenca, deu-se ganho de causa a demandante, julgando procedente o seu
pedido e condenado o Estado ao pagamento da importancia equivalente a 250 (duzentos
e cinguenta) salarios minimos em favor da autora. Considerou o Julgador que, embora a
tese juridica sustentada pelo Estado, através do seu Procurador, fosse “incensuravel”,
havendo responsabilidade do Estado por omissdo somente em caso de negligéncia e que
|he assistia raz&o na alegacéo daimpossibilidade fatica de fazer policiamento preventivo
em todos os centimetros do seu territorio, ndo sendo exigivel ao Estado a prevencéo de
todas as condutas criminosas que ocorrem em toda a sua extensdo, a questéo sub studio
ndo se enquadrava nesse contexto pela prova documental anexada aos autos pela autora.
Entendeu ter sido comprovado que O criminoso praticou reiterados estupros na
localidade, vangloriando-se de sua conduta e da inércia policial, ja que ele telefonava
para a Delegacia do local, noticiando sua préxima infracdo, tendo vitimado,
aproximadamente, 20 mulheres. Concluiu, portanto, ter havido a omissdo negligente do
Estado, no tocante a0 seu inafastavel dever de velar pela seguranca de seus
administrados, deixando de montar um esquema preventivo para a conduta daguele
marginal.

Interposta Apelacdo pelo Estado do Rio de Janeiro, nas suas razdes, 0 apelante
reiterou 0s termos da contestacdo, afirmando que a responsabilidade civil da
Administracdo Publica por omissdo ndo tem carater objetivo, somente se configurando
quando caracterizada a negligéncia do servico publico. Manifestou-se no sentido de que
a responsabilidade estatal deve ser examinada sob a consideragdo do nivel de
expectativa (e ndo de aspiracdes) da sociedade e as reais possibilidades da maguina
administrativa, sob pena do ente estatal ser erigido em segurador universal. Alegou,
ainda, que os documentos, nos quais a decisdo monocrética tinha se fundamentado,
continham vicios formais, ndo podendo ser considerados como elementos probantes.
Apresentou partes de uma reportagem que noticiam a atividade de policiais femininas
acompanhadas, de longe, por grupos de policiais, servindo como iscas para O
estuprador, que culminaram com a prisdo do criminoso, visando demonstrar a
inexisténcia de inércia e negligéncia policial.
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Nas contrarazdes, a apelada reiterou a existéncia do nexo causal entre a omissao
e negligéncia estatal com o dano sofrido. Alegou que a midia escrita e falada,
diariamente, divulgava noticias sobre o criminoso e sua forma de atuacéo e gque o
Estado deveriater atuado preventivamente, anteci pando-se &s possiveis novas viol agoes,
permanecendo, contudo, inerte.

Manifestou-se 0 Ministério Publico pelo provimento do recurso, considerando a
insuficiéncia e a precariedade da prova e que o Estado teria agido com zelo pois o
criminoso logrou ser preso. Afirmou, ainda, que “o policiamento (seguranca publica) se
adequa aos recursos materiais e financeiros que dispde”, tendo outras areas como salide
e educacdo para cuidar.

No recurso interposto, decidiram os Desembargadores da Primeira Camara
Civel, do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, por unanimidade de votos,
dar provimento a apelacdo, reformando a sentenca, pelos seguintes motivos. a prova
documental, em que se baseou a sentenca, ndo comprovou a inércia do Estado no caso
dos autos; auséncia do nexo de causalidade, requisito indispensavel na equacdo da
responsabilidade civil; a prova coligida demonstrou que a apelada teria sido a primeira
vitima a registrar a ocorréncia do crime de estupro, levando a Policia as primeiras
noticias concretas acerca da forma de atuar do estuprador; inexisténcia da “relacdo de
causa e efeito entre a alegada omissdo do apelante e o resultado danoso”, pois os danos
morais reclamados decorreram do crime de estupro, ndo cometido pelo apelante ou por
quaisquer de seus agentes, mas por terceiro, identificado e preso, contra quem deveriaa
apelada requerer o pedido de indenizacao™.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, pela sua Quarta Camara
Civil, ja havida adotado este entendimento na decisdo da Apelagéo de n. 34.510, no ano
de 1985, julgando improcedente o recurso e mantendo a decisdo de primeira instancia

da acéo de indenizacéo contra o Estado. O Acdrdéo citado teve a seguinte ementa:

“Acdo ordinaria de indenizagdo proposta contra o Estado por
benefici&rios de vitimas de assalto em via publica - Culpa
objetiva do Estado - N&o pode configura-la o ato predatério de
terceiro - Invocabilidade da teoria do risco administrativo do art.

107 da CF prevista se a omissdo em que incorreu a autoridade do

3 TJIRJ, Primeira Camara Civil, Apelacdo Civil n. 6.504, j. 17.03.1998.
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Governo relacionada com o dever de, através de policiamento
eficaz, proporcionar a populacdo seguranca efetiva foi genérica,
e ndo especifica, em relacdo as vitimas - Improcedéncia da acéo

mantida.”

No caso, a familia de um jovem casal ingressou com acdo ordinaria de
indenizac&o contra o Estado do Rio de Janeiro alegando que as vitimas foram assaltadas
e mortas em plena via publica, havendo, portanto, culpa objetiva do Estado, emergente
do risco administrativo, e, a0 mesmo tempo, culpa subjetiva, decorrente de omissao,
quando o réu (Estado) deixou de proporcionar seguranca, através de policiamento
eficaz, de molde a evitar que as vitimas fossem mortas, apOs seus pertences serem
roubados em plenaluz do dia.

Em sua defesa, a Procuradoria do Estado alegou que, na hip6tese, ndo era
possivel falar-se em culpa objetiva, emergente de risco administrativo, se a morte das
vitimas ndo resultara de ato de agente da administracdo. Na decisdo da acdo ndo foi
acolhida a pretensdo dos demandantes, que inconformados recorreram. O Procurador de
Justica que atuou no caso manifestou-se favoravel a condenagdo do Estado.

O acordéao proferido, mesmo reconhecendo que a violéncia no Rio de Janeiro é
crénica, negou provimento ao recurso, entendendo ndo haver na omissdo do Estado
causa direta desencadeadora do dano. Citando o magistério de José Aguiar Dias, afirma
que o reconhecimento dessa condic¢do implicariaem que “ o Estado seria responsavel por
toda a criminaidade, pobreza, delinqiéncia infantil, menores abandonados,
analfabetismo, doencas etc., que sdo consequéncias inevitaveis muito mais de nosso
subdesenvolvimento do que da omissio da Administracio” .

Em outro caso, referente também a crime contra a liberdade sexual, o Tribunal
de Justica do Estado de S&o Paulo, pela sua Quinta Camara Civil, na Apelacdo n.
196.391-1, tendo por Relator 0 Desembargador Francisco Casconi, em votacdo
unanime, negou provimento ao recurso interposto pela Municipalidade, confirmando a
sentenca proferida na A¢éo Ordinéria de Indenizagdo por danos materiais e morais, que
acolheu a pretensdo das demandantes.

No caso, as autoras, servidoras municipais, estagidria de biologia e pedagoga,

foram atacadas sexualmente por homem armado e encapuzado quando executavam

“ LEAO, op. cit., p. 242-244, nota 33.
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mapeamento no interior da mata do Parque Previdéncia, de propriedade da requerida,
gue mantém ali area de lazer e administracéo.

A sentenca acolheu, em parte, a demanda, excluindo os danos materiais por
incomprovados, arbitrando indenizagdo moral, pelo estupro e atos libidinosos, em cem
salarios minimos para a primeira promovente e cinqlenta para a segunda autora,
incidindo juros moratdrios a partir da citago.

A Municipalidade condenada recorreu, postulando nas razfes o afastamento da
responsabilidade objetiva, entendendo caracterizada a cul pa exclusiva das vitimas.

No acérddo proferido foi considerada justa e bem dosada a reparacdo imposta,
afirmando que a vitima de lesdo a direitos de natureza ndo patrimonial deve receber uma
soma gue |he compense a dor e a humilhacdo sofridas, sendo arbitrada segundo as
circunstancias, ndo devendo ser fonte de enriquecimento, nem ser inexpressiva. Quanto
ao fato ensgjador da reparacéo, embora néo dirigida a demanda contra o agente infrator,
atentativa da recorrente de afastar responsabilidade objetiva quando deslocado o debate
para simples relacdo de causalidade foi entendida como pueril, inocente e infantil, pois
nao se poderia cogitar de culpa exclusiva das autoras que apenas executavam atividade
profissional em area de parque mantido e guardado pela municipalidade. Considerou
clara a negligéncia da administracdo do parque municipal, que, em evidente omissao,
permitiu o trabalho de duas jovens em local perigoso e sem aindispensavel seguranca.

Tem o referido acordao a seguinte ementa:

INDENIZACAO - Responsabilidade civil - Dano mora -
Servidoras, bidloga e pedagoga, atacadas sexual mente em parque
mantido e guardado pela Municipalidade - Fato ocorrido quando
executavam atividade profissional naquele local de conhecido
perigo - Responsabilidade da Municipalidade reconhecida, em
face da evidente negligéncias da Administracéo, relativamente a
indispensavel seguranca - Verbadevida - Sentenca confirmada.

“Quando o0 debate é deslocado para simples relacdo de
causalidade ndo se ha falar em afastamento de responsabilidade
objetiva, em demanda contra o Poder Publico, para reparacéo

de dano moral praticado por terceiro contra o servidor” “.

“ Jurisprudéncia do Tribunal de Justica. S&o Paulo: Lex Editora. v. 149, ano 27, out. 1993. p. 75-77.
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No mesmo sentido, o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, na Apelacéo
Civil n. 204.500, por sua Segunda Camara Civil, tendo por Relator o Desembargador
Almeida Bicudo, proferiu acorddo, com votacdo unanime, reconhecendo, em parte, a
pretensdo do recorrente a indenizagdo pelos prejuizos sofridos por furto e incéndio em
sua residéncia, atribuidos a negligéncia do poder publico estadual, negada em primeira

insténcia, com a seguinte ementa:

RESPONSABILIDADE CIVIL DA ADMINISTRAC,‘AO - Atos
predatorios de terceiros - Ocorréncia no caso de omissdo da
autoridade competente em dar protecdo ao patriménio lesado -
Solicitagdo de auxilio da Policia em face de ameacas de agressao
fisica e de depredacdo - Omissdo da autoridade no atendimento a
solicitacdo - Direito do prejudicado a reparacdo do dano sofrido.

Relata 0 acérddo que o recorrente, Promotor de Justica na Capital, teria recebido
diversos telefonemas anunciando agressao fisica e atentado contra o imével onde reside
com sua familia e, como tinha o propésito de passar um periodo de descanso no interior
do Estado, alarmou-se, solicitando a gjuda da Policia. Segundo consta, foi tomado
providéncia pela autoridade policia contactada, que recorreu ao DOPS, ficando
assentado que seria deslocada para aguela residéncia uma viatura da Radio Patrulha a
fim de que se evitasse todo e qualquer atentado contra a vida e o patrimonio do
ameacado. Confiante na promessa da autoridade policial a qual dera ciéncia de seu
propésito de vigiar no dia seguinte, o0 demandante deixou sua residéncia, viajando para
Serra Negra para os festejos do final do ano, onde foi informado de que sua casa fora
assaltada e incendiada. Com base nestes fatos, e admitido ter recebido do IPESP a
importancia correspondente ao seguro do prédio, ingressou com agdo, pedindo a
condenacdo da Fazenda Publica ao pagamento da indenizacdo dos danos materiais
sofridos, mais o valor das j6ias e demais objetos desaparecidos na ocasido, aplicada a
esse montante a correcdo monetaria e acrescendo os juros da mora e honorérios
advocaticios.

A Fazenda do Estado contestou a acdo, negando qualquer responsabilidade no
caso. Alegou que o autor ndo teria tomado as providéncias cabiveis e aconselhavels, que
o ocorrido ndo teria relagdo com os telefonemas e que a forga maior e a culpa exclusiva
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da vitima afastam a obrigacéo de indenizar. E, ainda, pelo fato de ja ter sido pago o
valor do imével, nenhum direito aindenizagao assistiria ao promovente da acéo.

Na sentenca, a acdo foi julgada improcedente pelo pressuposto da inexisténcia
de culpa por omisso da autoridade policial. Considerou o julgador que o autor ndo
havia tomado as providéncias cabiveis e aconselhaveis no caso, ndo se certificando de
gue a viatura havia sido deslocada para o local e, mesmo assim, na manha seguinte
deixou Sdo Paulo para um periodo de descanso. Considerou, ainda, o fato do assalto ter
sido realizado por marginais, ndo tendo relacéo com as ameacas feitas por terroristas.

O demandante apelou, ndo sendo acolhidos na decisdo do recurso 0s
fundamentos da sentenca. Considerou-se que a omissdo da autoridade policial era
inegével, pois houve a promessa de envio da viatura da Especializada consubstanciando
obrigac8o da autoridade nas circunstancias especialissmas do caso. “A Policia € uma
entidade, uma organizacdo do servico publico do Estado e suas dependéncias ndo
podem ser consideradas reparticdes estanques de modo que uma ignore o que se faz na
outra ou desconheca 0 que ali se passa. Fosse assim, a ordem publica teria reduzido de
muito suas garantias e 0 sossego da populagdo estaria sujeito a uma burocracia
intolerével”. Considerou-se, ainda, que tratava-se 0 ameacado de um representante do
Ministério Publico, com funcdes e participacdo direta na punicdo de pessoas visadas
pela Revolucdo, sendo o pedido de garantias um apelo sério e dramatico e, em tais
condigles, a remessa da viatura era providéncia a ser tomada. Afirma que: “N&o se nega
que a Constituicdo da Republica de 1946, adotando no artigo 194 (107 na atual) a teoria
do risco administrativo, ndo responsabilizou o poder publico pela reparacdo de atos
predatorios de terceiros, nem por fendbmenos naturais que causem danos aos
particulares. Mas a verdade é que quando alesdo do patrimdnio ou do direito do cidaddo
ocorre por omissdo da autoridade competente, a Fazenda Publica vincul a-se a obrigagdo
de indenizar o prejuizo, restando-lhe a faculdade de exercer o direito de regresso contra
o responsavel pela omissdo”. Considerou ainda, que a solicitacdo do auxilio da Policia
pelo ameagado caracteriza a obrigagdo desta de tomar todas as providéncias indicadas
no caso, sendo inegavel o direito do autor a reparacéo do dano por ele sofrido por
omissdo da autoridade policial; improcedente, apenas, a corregdo monetéria™.

O Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo adotou entendimento divergente
no julgamento da Apelagdo Civel n. 149.140-1/0, pela sua Segunda Camara Civil, cujo

% Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. S&o Paulo: Lex Editora. v.
20, jan./mar. 1972. p. 125-127.
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apelante foi a Fazenda Publica do Estado de S&o Paulo e os apelados, Nelson Felmanas
e Guilherme Sheldon - Advogados Associados, sendo relator o Desembargador Urbano

Ruiz, com acdrddo unanime, que teve a seguinte ementa:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO - Ato de servido
publico no exercicio da fungdo causador de dano a terceiro -
Alegada falta de policiamento no local onde ocorrido assalto que
a tanto ndo equivale - Roubo ndo atribuido aos policiais, nem se
omitindo eles, posto que nd chamados a intervir -
Ressarcimento indevido - Inteligénciado § 6.° do art. 37 da CF.

“ A alegada falta de policiamento no local onde ocorrido assalto
ndo acarreta responsabilidade civil do Estado, eis que este sO
responde pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, nos termos do 86° do art. 37 da CF. Se o
roubo ndo foi atribuido aos policiais, nem se omitido estes, posto
que ndo chamados a intervir, ndo ha que se falar em

indenizacao.”

No presente caso, decidiu a Segunda Camara Civil do Tribunal de Justica de Séo
Paulo, por votagcdo unanime, dar provimento ao recurso, julgando a agéo improcedente,
com inversdo do 6nus da sucumbéncia.

Em 12 instancia, a Fazenda estadual foi condenada a indenizar os prejuizos
suportados pelos autores, cujos empregados foram vitimas de assalto, no dia 28.06.90,
as 15h 30min, na esquina da Av. Ipiranga com a Sdo Jodo, por fata de policiamento
onde ocorréncias dessa ordem sdo frequientes.

No acorddo, considera-se que, mesmo ndo havendo dividas de que é crescente a
deterioracdo dos servicos publicos, o roubo ndo foi atribuido aos policiais e nem foram
chamados a intervir, de modo a evité1o, hipdtese em que, omitindo-se estaria o Estado
obrigado aindenizar. Em assim sendo, entenderam de rigor aimprocedéncia da acéo.

Considera, ainda, que a criminalidade ndo se deve apenas a insuficiéncia dos
servicos de seguranca, mas também, a fatores socio-econdémicos, que ndo serdo
debelados com o simples aumento do policiamento. Se por perda da capacidade de
investimento da prépria Administracéo Publica, a qualidade dos servicos publicos decai,

necessario a cada cidaddo precaver-se de modo a ndo se tornar mais uma vitima. O
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contribuinte ndo pode suportar mais 0 6nus de indenizar prejuizos causados por
assaltos”.

No sentido da decisdo anterior analisada, o Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo negou, também, provimento ao recurso, interposto em acdo de indenizag&o contra
0 Estado por crime de furto, Apelagdo Civil de n. 103.322-1, julgada pela Primeira
Céamara Civil, sendo relator o Desembargador Renan Lotufo e tendo como apelante
Rolando Carniceli e apelada a Fazenda Publica do Estado de Sdo Paulo. O acordéo
proferido, por votacdo undnime, rejeitou a matéria preliminar, negou provimento ao
recurso e alterou o dispositivo para caréncia. Tem a seguinte ementa:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO -
Descaracterizagdo - Danos causados por ineficiéncia da
Administracdo - Alegacdo genérica, sem demonstragdo da
relacdo de causalidade entre a agdo ou omissdo da autoridade e 0
evento danoso - Indenizacdo ndo devida - Caréncia da acdo
decretada.

A responsabilidade civil do Estado por danos causados por
ineficiéncia da Administracdo ndo se caracteriza se a vitima do
evento danoso ndo comprovar em gque medida a agdo ou omissao
da autoridade concorreu para a ocorréncia dos danos,
irrelevante a mera alegacdo de ineficiéncia in abstracto do

aparelho estatal para que a indenizacao seja devida.

Trata-se de recurso de autor de acdo de indenizacdo objetivando a reforma de
sentenca que julgou improcedente a pretensdo de reparo do valor do veiculo furtado e
aindando localizado. A sentenca concluiu pelaimprocedéncia devido a generalidade em
gue se ativeram ainicial e a conducéo da prova, na qual o autor ndo demonstrou em que
circunstancias ocorreu o furto, nem como, a autoridade policial poderia té-lo impedido,
nd comprovando a omissdo ou negligéncia, afora as divergéncias quanto a
especificacéo do veiculo.

No acorddo, considerou-se a generalidade da argumentacdo que ndo distinguiu

qual afiguraresponsavel, aludindo ora alegislacdo penal e de politica penitenciéria, ora

4" Revista dos Tribunais. S0 Paulo: Revista dos Tribunais. v. 672, ano 80, out. 1991, p. 110.
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aludindo a policia judiciéaria, quer federal, quer estadual, ora audindo a policia
administrativa, sem precisar se estadual ou municipal. Concluiu que como peca
genérica, a inicial poderia prestar-se a outros fins, mas ndo aos da pretensdo
indenizatdria, jA que no ambito judiciario exige-se a especificidade, que tem que
condenar pessoa certa em pena certa®,

Em outro caso de furto de veiculo, julgado pelo Tribunal de Justica do Estado de
Séo Paulo, negou-se provimento ao recurso, a Apelacdo Civel n.° 139.841-1, julgada
pela Primeira Camara Civil, sendo o apelante Oswaldo Prado Neto e a apelada a
Fazenda Publica do Estado de S&o Paulo. O ac6rdéo, datado de 16 de agosto de 1991 e

relatado pelo Desembargador Alvaro Lazzarini, teve a seguinte ementa:

INDENIZACAO - Fazenda Publica - Responsabilidade civil -
Furto de veiculo estacionado defronte a estadio de futebol -
Omissdo policial inocorrente - Autor que assumiu O risco nao
ligando o dispositivo de segurangca - Nexo causal ndo

demonstrado - A¢do improcedente - Recurso néo provido.

Na acdo, o autor alegou que teve seu veiculo furtado quando estacionado
defronte ao Estadio do Guarani Futebol Clube, em Campinas. Com fundamento no art.
159 do CC, pretendeu ver declarada a responsabilidade civil do Estado, em agdo
declaratdria, sustentando a omissdo policial, considerando que a imprensa vinha
noticiando casos de furtos de veiculos no local. A agéo foi julgada improcedente e o
acorddo, por votacdo unanime, negou provimento ao recurso. Considerou que, o art.
159, do CC invocado é de todo inaplicavel a hip6tese de responsabilidade civil do
Estado, cuja norma de regéncia a época do ajuizamento da acdo era a do art. 107 da
Constituicdo Federal revogada e, ainda, que o autor tinha conhecimento, pela imprensa,
de que no local haviam constantes furtos de veiculos e que mesmo assim, ndo tomou as
necessarias cautelas quando para la se dirigiu. Segundo consta do acérddo, “o proprio
autor assumiu o risco de ver o automovel de sua propriedade furtado, a uma por deixar o
dispositivo de seguranca desligado, conforme do Boletim de Ocorréncia’, ndo tendo
havido omissdo policial ou falha da maguina administrativa por omissdo de uma

atividade razoavelmente exigivel ou por ato doloso ou culposo do funcionério. Entendeu

“8 Revista dos Tribunais. S0 Paulo: Revista dos Tribunais. v. 640, ano 78, fev. 1989, p. 83-84.
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extravasar o limite do razoavel a pretensdo do autor de exigir presenca de policiamento
defronte ao Estadio, o que levaria a0 exagero, naturalmente, desarrazoado de um
crescente policiamento cobrindo todos os locais publicos de modo permanente. 1sso
seria inviavel e ndo atenderia aos padrdoes ditados pela moderna Ciéncia da
Administracgo, padrbes esses adotados pelo sistema policia americano e cujas técnicas
de atuacdo podem ser sintetizados na “investigacéo policia” e na “patrulha’, técnicas
essas adotadas e adaptadas para a realidade paulista pela Policia Militar do Estado de
S&0 Paulo. Manteve a decisdo de improcedéncia da agdo, pela ndo demonstragcdo do
nexo causal e pela comprovacdo de que a Policia estava atuante, dentro do que era
razoavel dela exigir, naguela situaczo™.

Em mais um caso de crime patrimonial, relativo ao furto de armas e outros
objetos de Distrito Policial, julgado também pelo Tribuna de Justica do Estado de S&o
Paulo, Apelacéo Civil n.° 199.626-1, por sua Primeira Camara Civil e tendo por relator

0 Desembargador Renan Latufo, consta a seguinte ementa:

INDENIZACAO - Fazenda Publica - Responsabilidade civil -
Furto de armas e outros objetos de Distrito Policial - Artigo 37, 8
6., da Constituicdo da Republica - Teoria da responsabilidade

subjetiva - Acéo procedente - Recursos néo providos.

Trata-se de recurso de oficio, seguido de volunt&rio da Fazenda Publica do
Estado, em acdo ordinaria de indenizagcdo, objetivando a reforma da sentenca que
adotou e julgou procedente a indenizacéo.

Em suas razdes a apelante alegou tratar-se de responsabilidade civil do Estado,
devendo ser aplicada a teoria objetiva, prevista na Constituicdo Federal, que exige,
como pressupostos da pretensdo ressarcitoria, 0s requisitos da acdo ou omissdo do
agente, o dano e o nexo de causalidade, afirmando ndo existir este Ultimo e requerendo
0 provimento do recurso para reforma da sentenga, com a inversdo do Onus da
sucumbéncia.

No acordéo proferido, negou-se provimento ao recurso, adotando-se a seguinte
fundamentacdo: o Poder Publico pode responder civilmente com base na

responsabilidade objetiva, por forgca do disposto no art. 37, § 6°, da CF de 1988, ou com

49 Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. S&o Paulo: Lex Editora. v.
136, ano 26, maio e junho, 1992, p. 185-187.
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supedaneo na responsabilidade subjetiva, conforme disposicdo do Coédigo Civil; a
auséncia do servico, causada pelo seu funcionamento defeituoso, ou pelo retardamento,
€ gquantum satis para configurar a responsabilidade do Estado pelos danos dai
decorrentes em desfavor dos administrados; a responsabilidade por falta de servico,
falha do servico ou culpa do servico € subjetiva, porque baseada na culpa (ou dolo),
caracterizando sempre responsabilidade por comportamento ilicito quando o Estado,
devendo atuar segundo certos critérios ou padrdes, ndo o faz, ou atua de modo
insuficiente; e, 0 caso dos autos ndo encerra responsabilidade objetiva, posto que a
questéo fética, narrada na inicial, subsume-se como luva na teoria da responsabilidade
subjetiva™.

O Ultimo caso apresentado, também referente a crime patrimonial, tem decisdo
do Supremo Tribunal Federal, por sua 12 Turma, no Recurso Extraordinario n. 130.764-
1, julgado em 12.5.92, tendo por relator o Ministro Moreira Alves e que apresenta a

seguinte ementa:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO - Dano decorrente
de roubo por quadrilha - Integrante foragido da prisdo estadual -
Alegacdo da teoria da responsabilidade objetiva do Estado,
consagrada pelos arts. 107 da EC 1/69 e 37, § 6°, da CF de 1988 -
Interregno de cerca de 21 meses entre a fuga do preso por
omissao da autoridade publica e o fato ocorrido - Inexisténcia de
nexo de causalidade direto e imediato - Recurso extraordinario
conhecido e provido - Inteligéncia e aplicagdo do art. 1.060 do
CC - Declaragbes de votos.

Ementa oficia: Responsabilidade civil do Estado. Dano
decorrente de assalto por quadrilha de que fazia parte preso
foragido vérios meses antes.

A responsabilidade do Estado, embora objetiva por for¢a do
disposto no art. 107 da EC 1/69 (e, atualmente, no § 6° do art. 37

da Carta Magna), ndo dispensa, obviamente, o requisito, também

%0 Jurisprudéncia do Tribunal de Justica. S&0 Paulo: Lex Editora. v. 156, ano 28, maio. 1994. p. 89-92.
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objetivo, do nexo de causalidade entre a acdo ou a omissao
atribuida a seus agentes e o dano causado aterceiros.

Em nosso sistema juridico, como resulta do disposto no art.
1.060 do CC, ateoria adotada quanto ap nexo de causalidade € a
teoria do dano direito e imediato, também denominada teoria da
interrupcdo do nexo causal. Ndo obstante agquele dispositivo da
codificagdo civil diga respeito a impropriamente denominada
responsabilidade  contratual, aplicase ele também a
responsabilidade extracontratual, inclusive a objetiva, até por ser
aguela que, sem quaisquer consideracbes de ordem subjetiva,
afasta os inconvenientes das outras duas teorias existentes: a da
equivaléncia das condicdes e a da causalidade adequada.

No caso, em face dos fatos tidos como certos pelo acérddo
recorrido, e com base nos quais reconheceu ele o nexo de
causadlidade indispensvel para 0 reconhecimento da
responsabilidade objetiva constitucional, é inequivoco que o
nexo de causalidade inexiste e, portanto, ndo pode haver a
incidéncia da responsabilidade prevista no art. 107 da EC 1/69, a
que corresponde o0 § 6.° do art. 37 da atual Constituicdo. Com
efeito, 0 dano decorrente do assalto por uma quadrilha de que
participava um dos evadidos da prisdo ndo foi o efeito necessario
da omissdo da autoridade publica que o acordao recorrido teve
como causa de fuga dele, mas resultou de concausas, como a
formagdo da quadrilha, e o assalto ocorrido cerca de 21 meses
ap0s a evasdo. Recurso extraordinério conhecido e provido.

Versa 0 caso sobre uma acdo reparacdo de danos, cujo pedido foi julgado
procedente, tendo sido o Estado do Parana condenado a pagar indenizac8o aos seus
autores, H. Kaminski & Cia. Ltda, em raz&o de terem sido vitimas de violéncia e roubo
de grande quantidade de joias, praticados por quadrilha de marginais, integrada por dois
evadidos de prisdes estaduai s, causando-Ihes grande prejuizo.

Na apelacdo, a Terceira Camara Civel do Tribuna de Justica do Estado do

Parand, negou provimento ao agravo retido e ao recurso de apelo do condenado, o
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Estado do Parana, dando provimento parcial a remessa obrigatoria e ao recurso dos
demandantes para gjustar os honorarios advocaticios.

Com base em voto vencido, interpds o Estado do Parana, embargos infringentes,
sustentando que a Constituicdo distingue entre o dano causado por agentes
administrativos e por terceiros e que a responsabilidade objetiva da Administracdo s
ocorre no primeiro caso. Os Desembargadores do 2.° Grupo de Camaras Civeis do
Tribunal de Justica do Estado do Parana, por unanimidade de votos, rejeitaram os
embargos infringentes. Contra essa decisdo, o Estado do Parana e o Ministério Publico
do mesmo Estado interpuseram recurso extraordinario ao Supremo Tribunal Federal,

sendo este provido por unanimidade™.

*! Revista dos Tribunais. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais. v. 688, ano 82, fev. 1993. p. 230-244.
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CONCLUSOES

O tema Responsabilidade do Estado pelos danos as vitimas de crimes, ndo se
esgota com o tratamento realizado neste trabalho. Muitas questdes ndo foram abordadas,
tendo em vista o objetivo fixado do estabelecimento de fundamentos para o
reconhecimento da obrigacdo juridica estatal na hipétese de crimes. Visou-se, assim,
definir as bases iniciais deste tema, de fundamental importancia no ambito juridico-
social.

Daandlise redlizada, sdo apresentadas as seguintes conclusoes:

- No estagio atual da organizacdo politico-juridica da sociedade, constitui-se o
Estado em um ente dotado de personalidade juridica, sujeito de direitos e obrigacdes,
caracterizado como prestador de servigos, que visa a protecao dos direitos individuais e
0 desenvolvimento do interesse publico. Seu fim geral € o bem comum, conjunto de
todas as condicOes de vida social que consintam e favorecam o desenvolvimento
integral da personalidade humana.

- A seguranca publica, estabelecida na Constituicdo Federal como dever do
Estado, direito e responsabilidade de todos (art. 144), tem fundamental importancia na
génese do Estado, indicada como uma de suas causas originérias ou, mesmo, Como uma
das causa justificadoras de sua existéncia, em razéo da fragilidade e limitacdo do
homem e da necessidade de protecdo da sua pessoa, de seu grupo e de seus bens.

- Constitui-se a seguranca em um direito fundamental dos individuos, base
necess&ria das condi¢Bes universais para o natural desenvolvimento da personalidade
humana e para a conservacéo e o aperfeicoamento da vida social.

- A seguranca publica € atividade tipica do Estado, integrante da funcéo
administrativa estatal e subordinada ao Poder Politico. E desenvolvida pelo Estado para
a tutela do Direito, visando a manutencdo da ordem publica e a protecdo dos
administrados, em sua incolumidade fisica e seus bens. Assegura um estado anti
delitual, de afastamento de perigo e perturbacdes, atuando através da Forca Policial,
com agoes de prevencgao e repressao, caracterizadas por uma constante vigilancia.

- A funcBo preventiva é exercida, fundamentalmente, pela Policia

Administrativa, regida por normas de Direito Administrativo, exteriorizando-se por
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meio de atos de policia que, como atos administrativos tém requisitos de validade e
existéncia. Atuam os seus agentes investidos de autoridade, informados pelo dever de
agir, na preservacao e restabelecimento da ordem publica e na protecdo dos individuos,
de conformidade com o estabelecido pela ordem normativa.

- A omissdo no exercicio do dever funciona, o seu exercicio em
desconformidade com o que prescreve 0s seus principios diretores e 0 abuso ou
arbitrariedade no uso indiscriminado da forga, constituem ilicitos, pelos quais o Estado
deve responder quando causarem danos aos administrados.

- A responsabilidade estatal € ingtituto de Direito Publico, de natureza
patrimonial, garantidor dos direitos dos individuos e limitador ou controlador da atuacéo
estatal, destinado a recomposicdo do equilibrio rompido pelos danos causados aos
administrados. Impd8e ao ente publico a obrigacdo legal de responder pelos danos
derivados de suas atividades.

- O interesse darelagéo juridica obrigacional, no Direito Publico, centra-se numa
relacdo objetiva, fora da culpa e da ilicitude do comportamento, enfocando o dano e a
pessoa do administrado que o suportou, sem obrigacdo juridica prépria e vaida

- A responsabilidade estatal extracontratual, consistente na violagdo de um dever
juridico, pode decorrer de atos materiais ou juridicos, licitos ou ilicitos, comissivos ou
omissivos, desde que originario de comportamento de agente publico, nessa condicao.

- Pela concepcdo organicista do ente publico, a atividade do agente ou
funcionario configura-se como atividade da propria pessoa juridica a que se vincula,
sendo atribuivels a ela todas as conseqliéncias dessa atividade. A relacéo entre o Estado
e 0s atos de seus agentes é uma relacéo organica, de imputacdo direta.

- A responsabilidade do Estado, no sistema juridico brasileiro, segundo norma
congtitucional, € direta e objetiva (art. 37, 8 6°). Responde o ente publico pela falha do
servico ou pelo risco, estabelecido o nexo de causalidade entre o comportamento lesivo
do 6rgéo publico e o dano sofrido pelo administrado, prescindindo da demonstracéo de
culpa do agente.

- Verificando-se dolo ou culpa na conduta lesiva do agente, o Estado,
indenizando os danos sofridos pelo administrado, tera direito de regresso contra o
agente publico.

- O fundamento adotado, em geral, para justificar a responsabilidade do Estado
€ aigualdade dos encargos publicos. Realizada a atividade publica no interesse geral, 0s

danos dai derivados devem ser repartidos equitativamente entre todos os administrados,
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sob pena de romper-se o equilibrio necessario na distribuicéo dos encargos publicos. Ha
uma solidariedade patrimonial da coletividade frente ao preuizo suportado por
determinado administrado ou grupo de administrados, em consequéncias da atuacéo
publicalesiva.

- S80 requisitos da responsabilidade estatal: a existéncia de um dano antijuridico,
efetivo, especial, avaliavel economicamente e individualizado com relacdo a uma
pessoa ou grupo de pessoas, a imputabilidade a Administracdo Publica da atividade
lesiva; e a relagdo de causa e efeito, sem a intervencdo de elementos estranhos que
desfaca 0 necessério nexo de causalidade.

- Para a teoria objetiva da responsabilidade estatal, centra-se a obrigagdo de
reparar no vinculo etiolégico entre a atividade administrativa e o prejuizo sofrido pelo
administrado. A causa eficiente ou instrumental do prejuizo deve ser idénea para
obrigar o Estado, isentando-se ele de responder ou tendo a sua responsabilidade
atenuada, quando houver a incidéncia de causa excludente ou atenuante, consistente na
culpa exclusiva ou concorrente da vitima para o0 evento lesivo ou de que este néo teve
origem em um comportamento seu.

- Em relacdo aos crimes, a responsabilidade estatal serd admissivel nas hipoteses
em que incide como causa do evento lesivo, concorrentemente com a conduta do
infrator, a anormalidade do servico publico, na prestacdo de seguranca ao administrado.
Verificase quando, sendo possivel a intervencdo estatal para impedir a ocorréncia da
infragéo penal, esta ndo se realiza, realiza tardiamente ou de formaineficiente.

- A ocorréncia de crime traz para o Estado o dever de assistir as vitimas
necessitadas e de garantir a compensacao dos prejuizos sofridos por elas. A orientacdo
formulada pelos organismos e documentos internacionais estabelece a necessidade da
intervencdo assistencia dos Estados e da prestacéo obrigacional em favor da vitima de
crime e de seus dependentes.

- O reconhecimento da obrigacdo estatal em relagdo as vitimas de crimes, no
ambito internacional, apresenta as seguintes caracteristicas. nos paises anglo-saxdes ha
a tendéncia para a formal admissibilidade da compensagéo dos danos como um direito
vitimal, ndo havendo exigéncia da demonstracdo de situacdo carencial para 0 acesso a
indenizacdo publica; os paises europeu-continentais, ao contrario, inclinam-se para a
adocdo de concepgdo assistencial e beneficiaria.

- O direito das vitimas e de seus dependentes a assisténcia publica, constitui-se

em um direito fundamental, assegurado no Direito brasileiro, na Constituicéo Federal
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(arts. 6° e 245), que se concretiza em prestacoes positivas, devidas em razéo da condicdo
de caréncia dos beneficidrios que, sujeitos a infragdo penal, tém anulados ou
restringidos os seus meios de subsisténcia, com dificuldades de recursos para as suas
necessidades mais essenciais.

- Além da assisténcia as vitimas de crimes, deve o Estado reconhecer e assegurar
o direito a compensacdo dos danos sofridos pelos ofendidos, garantindo o ressarcimento
e aindenizacdo dos prejuizos materiais e morais que decorrem da infracéo penal.

- O ressarcimento constitui-se em obrigacéo prépria do infrator pela sua conduta
geradora de danos, reconhecida como efeito secundario da condenagdo penal, ou em
acao judicial propria, vinculada ou ndo a acéo penal. Na atualidade, ha tendéncia na sua
adocdo como modalidade de pena, verificando-se, ainda, no sistema brasileiro, como
meio de solugdo do conflito instaurado com a préatica de infracdo de menor potencial
ofensivo, dependente da natureza da agdo penal cabivel.

- A indenizacéo é devida pelo Estado, em decorréncia do estabelecimento da
relacdo juridica obrigacional entre o ente publico e o lesado, pelo descumprimento do
dever legal de agir, ndo realizando atividade que lhe é propria, de prestacdo de
segurancga. Constitui-se em um direito do lesado, assegurado pel os postulados do Estado
social e democrético de Direito.

- Constituindo-se a seguranca publica em atividade essencial do Estado e tendo
este assumido, exclusivamente, a fungdo de repressdo a criminalidade, devem os 6rgéos
publicos atuarem de maneira pronta e eficiente na protecdo dos administrados e na
preservacdo da ordem publica. Omitindo-se ou realizando inadequadamente as suas
atribuicbes, deve o Estado ser responsabilizado, respondendo concorrentemente com o
infrator pel os danos a que se sujeitaram, injustamente, a vitima e os seus dependentes.

- A omissdo ou falha na protecdo dos administrados constitui concausa do
evento lesivo, atuando, na cadeia causal, como causa eficiente, juntamente com a
conduta de terceiro, 0 agente infrator. O nexo que se estabelece é entre a ndo execucao,
pelo omitente, de uma atividade juridicamente exigivel, capaz de impedir o resultado e
0 evento lesivo.

- A responsabilidade estatal, também nos crimes, é objetiva, segundo a regra
constitucional, incidindo com o estabelecimento do nexo etiolégico entre o
comportamento omissivo dos 6rgaos publicos e o dano sofrido pelo administrado. O
julgamento que se realiza é do servigo publico, ndo do agente, tendo como parémetro o
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que era razoavel exigir-se na situacdo, com base no principio da sua perfeicdo e
continuidade.

- A culpa do agente é incita na configuracdo da omissdo administrativa como
causa eficiente para 0 evento lesivo, possibilitando o estabelecimento da relacéo
necessaria entre ela e o dano, ensejadora da responsabilidade estatal. E exigivel, ainda,
para o direito de regresso do Estado, exercido contra o agente omisso ou negligente.

- Exclui-se a responsabilidade do Estado pela verificagdo da intervencdo de
elementos estranhos a Administracdo Publica, na relagdo de causalidade, como a culpa
da vitima, que com seu comportamento originou ou deu causa a ocorréncia da infracdo
penal.

- A vitima, considerada como titular da obrigacéo estatal de compensar os danos
decorrentes de crime, sera o sujeito prejudicado com a infragdo penal, incluindo o
sujeito passivo material, principal ou secundério, individual ou coletivo, pessoafisicaou
juridica, que se submete a um dano, sgja fisico ou mental, material ou moral, em razéo
de infrac&o penal.

- O reconhecimento da responsabilidade do Estado pelos danos as vitimas de
crimes ndo pode estar condicionado a razdes de oportunidade, de escassez de recursos
financeiros e a sensibilizacdo publica e socia diante da vitimizacdo das pessoas.
Quando o Estado assume um servico e o oferece aos administrados, ha repercussio
juridica, com a imposicdo de obrigagdes e o dever de respeito ao principio da
responsabilidade, proprio do Estado de Direito, no qual figura o individuo como sujeito
de direitos e o Poder Publico submete-se as regras legais.

A tutela dos interesses das vitimas de crimes € uma necessidade de Justica
Social, corol&rio dos postulados do Estado de Direito, como imperativo de uma
sociedade mais justa e solidéria, guardia da dignidade da pessoa humana. Cabe ao
Estado assumir a sua responsabilidade como garantidor da seguranca dos administrados,

ndo realizando ou realizando de forma ineficiente funcéo que justifica a sua existéncia.

227



BIBLIOGRAFIA

ALCANTARA, Maria Emilia Mendes. Responsabilidade do Estado por atos
legislativos e jurisdicionais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988.

. Responsabilidade do Estado na CF/88. In: MELLO, Celso Antonio Bandeira de
(org.). Direito Administrativo na Constituicdo de 1988. S50 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1991.

ALTAMIRA GIGENA, Julio |. Responsabilidad del Estado. Buenos Aires. Astrea,
1973.

ALESSI, Renato. La responsabilita della pubblica amministrazione. Milano: Dott A.
Giuffré, 1939.

ALMEIDA, Maria Rosa Crucho. As relacdes entre vitimas e sistema de justica criminal
em Portugal. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Lisboa, n. 1, ano 3, p. 103-
116, jan./mar. 1993.

ALVAREZ GENDIN, Sabino. Manual de derecho administrativo espafiol. Barcelona:
Bosch, 1954.

ALVES, Paulo Augusto Costa. Indenizacdo a vitima do delito. Justitia. S0 Paulo, n.
85, p. 287-306, 2° trim. 1974.

ANTOLISEI, Francesco. L'offesa e il damno nel reato. Bérgamo: Instituto Italiano
d Arti Grafiche, 1930.

ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Da reparacdo do dano causado pelo crime. Arquivo
do Ministério da Justica. Rio de Janeiro, DIN, n. 116, p. 209-229, out./dez. 1970.

ARAUJO, Edmir Netto de. Responsabilidade do Estado por ato jurisdicional. S&o
Paulo: Revistados Tribunais, 1981.

ARISTOTELES. Politica. Traduc&o de Therezinha Monteiro Deutsch e Baby Abrao. In:
Os pensadores - Aristoteles. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1999.

AZAMBUJA, Darcy. Introdugéo a ciéncia politica. 4.ed. Porto Alegre: Globo, 1982.

. Teoriageral do Estado. 22.ed. Porto Alegre: Globo, 1983.

AZEVEDO, Vicente de Paula Vicente. Crime-dano-reparacao. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1934.

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 8.ed. S&0 Paulo: Saraiva,
1986.

228



. Cursodeteoria do Estado e ciéncia politica. 3.ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995.

. MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Congtituicdo do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998. v. 9.

BEMFICA, Francisco Vani. Curso de teria do Estado. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense,
1984.

BERISTAIN, Anténio. A vitimologia criadora de direitos humanos. Fasciculos de
Ciéncias Penais. Porto Alegre: Fabris, n. 4, v. 5, p. 3-24, out./dez. 1992.

BERTHELEMY, Henry. Traité éémentaire de droit administratif. 9.ed. Paris:
Rousseay & Cie Editeurs, 1920.

BERTOLINO, Pedro J., GOITIA, Carlos Alberto, FERNANDES, Antonio Scarance et
al. La vitima en el processo pena: su régimen en Argentina, Bolivia, Brasil, Chile,
Paraguay, Uruguay. Buenos Aires. Depalma, 1997.

BIELSA, Rafael. Derecho administrativo. 5.ed. Buenos Aires: Rogue Depalma, 1957.
V. 5.

. Estudios de derecho publico - derecho administrativo. Buenos Aires. Depalma,
1950.

. Regimenjuridico de policia. Buenos Aires: LaLey. 1957.

BITTENCOURT, Edgard de Moura Bittencourt. Vitima. 3. ed. Sdo Paulo: Leud, 1987.

BLANQUER, David. Introduccion al derecho administrativo. Valencia: Tirant Lo
Blanch, 1998.

BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. Sdo Paulo: Fundagdo Getllio Vargas, 1967.

BORGES, Paulo César Correa. Responsabilidade do Estado. Reparacdo dos danos
causados pelo crime, cometido durante a execucdo penal. Franca: Faculdade de
Histéria, Direito e Servico Social, 1998. 284p. Tese (mestrado em Direito),
Faculdade de Historia, Direito e Servico Socia, Universidade Estadual Paulista,
1998.

BRUNINI, Weida Zancaner. Da responsabilidade extracontratual da administracao
publica. S0 Paulo: Revistados Tribunais, 1981.

CAETANO, Marcelo. Manual de direito administrativo. 9.ed. Coimbra: Almedina,
1983.

. Principios fundamentais do direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense,
1977.

. Tratado elementar de direito administrativo. Coimbra: Coimbra, 1943.

229



CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. S8 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1982.

CALHAU, Lélio Braga. Vitima, justica criminal e cidadania: o tratamento da vitima
como fundamento para uma efetiva cidadania. Revista do Conselho Nacional de
Palitica Criminal e Penitenciaria. Brasilia, v. 1, n. 13, p. 61-76, jan./jun. 2000.

CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. O problema da responsabilidade do Estado por
atos licitos. Coimbra: Almedina, 1974.

CARVALHO JUNIOR, Clovis de. As origens do Estado. Franca: Faculdade de
Histéria, Direito e Servico Social, 1988. Tese (Livre-Docéncia), Faculdade de
Historia, Direito e Servico Social, Universidade Estadual Paulista, 1988.

CARVALHO, Paulo Ladeira de. Indenizacdo as vitimas. In: KOSOWSKI, Ester,
PIEDADE JUNIOR, Heitor, MAY R, Eduardo (coord.). Vitimologia em debate. Rio
de Janeiro: Forense, p. 33-40, 1990.

CAVALCANTI, Amaro. Responsabilidade civil do Estado. Rio de Janeiro: Laemmert
& C., 1905.

CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Curso de direito administrativo. 10.ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1977.

. Tratado de direito administrativo. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1944. v. 6.

CEJAS, Antonio. La declaracion jurisdiccional de la responsabilidad penal. Habana:
Editorial de Ciencias Sociales, 1989.

CRETELLA JUNIOR, Jost. Curso de direito administrativo. 9.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1987.

. OEstado e a obrigacdo de indenizar. Sao Paulo: Saraiva, 1980.

. Policia e poder de policia. Revista Forense. Rio de Janeiro, v. 299, p. 9-21,
jul./set. 1987.

. Tratado de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1970. v. 1,5e 8.

CUESTA ARZAMENDI, Jose L. de la A reparacdo da vitima no direito pena
espanhol. Fasciculos de ciéncias penais - vitimologia, Porto Alegre, n. 4, v. 5, p.
77-86, out./dez. 1992.

DALLARI, Damo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 11.ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1985.

. Ofuturo do Estado. Séo Paulo: Saraiva, 1972.

230



DE MIGUEL, Maria Encarnacién. La asistencia respecto a las victimas, coordenadas
del Departamento de Justicia Eguzkilore. Cuardeno del Instituto Vasco de
Criminologia, San Sebastian, n. 6, p. 137-151, diciembre. 1992.

DE PLACIDO E SILVA. Vocabulario juridico. 11.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989. v.
V.

DEL VECCHIO, Giorgio. Teoria do Estado. Traducdo de Anténio Pinto de Carvalho.
Séo Paulo: Saraiva, 1957.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas, 1992.

DIAS, Jorge de Figueiredo, ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: o homem
delinquiente e a sociedade criminégena. Coimbra: Coimbra, 1992.

DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987.
vile2

DIEZ, Manuel Maria. Derecho administrativo. Buenos Aires: Plus Ultra, 1971. v. 5.

DOTTI, René Ariel. O problema da vitima. Revista dos Tribunais. S&o Paulo, v. 648, p.
259-274, out. 1989.

DRAPKIN, Israel. Manual de criminologia. Traducéo de Ester Kosovski. S&o Paulo:
José Bushatski, 1978.

DROMI, Jose Roberto. Manual de derecho administrativo. Buenos Aires: Astrea, 1987.
v.le?2.

DUEZ, Paul. La responsabilité de la puissance publique. Paris: Dalloz, 1927.

DUGUIT, Leon. Las transformaciones del derecho (publico y privado). Traducdo de
Adolfo G. Posada, Ramoén Jaén e Carlos G. Posada. Buenos Aires: Heliasta S.R.L .,
1975. (Série: Los Grandes Maestros del Derecho).

_____ . Traité de droit congtitutionel. 3. ed. Paris: Ancienne Librairie Fontemoing &
Cie, 1930. v. 3.

DUNI, Giovanni. Lo Sato e la responsabilita patrimoniale. Milano: Dott A. Giuffré,
1968.

ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade e do estado. Traducéo de
Leandro Konder. 12.ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1991.

ENTRENA CUESTA, Rafael. Curso de derecho administrativo. 11. ed. Madrid:
Tecnos, 1995. v. 1.

FALCAO, Alcindo Pinto. Responsabilidade patrimonial das pessoas juridicas de direito
publico. Revista de Direito Publico, Sdo Paulo, n. 11, p. 45-60, jan./mar. 1970.

231



FERNANDES, Antonio Scarance. O papel da vitima no processo criminal. S&o Paulo:
Malheiros, 1995.

. MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. O Estado na reparacéo do dano avitima
de crime. Justitia. v. 156, p. 25-34, out./dez. 1991.

FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionério da lingua portuguesa. Rio
de Janeiro: Nova Fronteira, 1975.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 19.ed. revista.
S&o Paulo: Saraiva, 1992.

FERREIRA, Luis Pinto. Comentérios a Constituicdo brasileira. Sdo Paulo: Saraiva,
1992 e1995.v.5e7.

. Teoria geral do Estado. 3.ed. revista, ampliada e atualizada. Séo Paulo:
Saraiva, 1975. v.1.

FIORINI, Bartolome A. Manual de derecho administrativo. Buenos Aires. La Ley,
1968.v.1le?2.

. Poder de policia. Buenos Aires: Alfa. 1957.

FRAGA, Gabino. Derecho administrativo. 21. ed. México: Porrua, 1981.

FRAGOSO, Heleno Claudio. LicBes de direito penal: parte geral, 5.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1983.

FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira Curso de direito administrativo. S&o
Paulo: Saraiva, 1979.

. Obrigagdes administrativas. Curitiba: Génesis, 1994.

FREITAS, Marisa H. D’Arbo Alves de. Garantias fundamentais da vitima de crime.
Vanguarda. Informativo do Centro Académico “Prof. André Franco Montoro”,
Franca, 1995, out., n. 1, p. 4.

. O Estado e a reparacdo do dano a vitima de crime. In: PEREZ, Augusto
Martinez. Transformacdes do Estado: cardter das mudancgas. Francaa UNESP, p.
119-130, 1998.

. O Estado legidador responsavel. Revista de Informacéo Legislativa. Brasilia,
1995, v. 128, out./dez., ano 32, p. 285-295.

. Responsabilidade do Estado por atos legislativos. Franca: Faculdade de
Historia, Direito e Servigo Social, 1993. 234p. Tese (mestrado em Direito),
Faculdade de Historia, Direito e Servico Socia, Universidade Estadual Paulista,
1993.

232



. Responsabilidade do Estado por atos legidativos. Revista de Estudos Juridicos.
Francat UNESP, 1996, n. 2, jul./dez.,ano 1, p. 147-71.

FREITAS, Riva Sobrado. Estado e seguridade social: um exame comparativo entre a
experiéncia brasileira e os modelos de capitalismo. Sdo Paulo: Pontificia
Universidade Catdlica, 1996. Tese (Mestrado em Direito), Pontificia Universidade
Catdlica, 1996.

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, FERNANDEZ, Tomés-Ramén. Curso de direito
administrativo. Traducdo de Arnaldo Setti. S80 Paulo: Revista dos Tribunais, 1991.

GARCIA OVIEDO, Carlos. Derecho administrativo. 6.ed. Madrid: E.I.SA. Pizarro,
1957.v. 1.

GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia:
introducdo a seus fundamentos tedricos - introducdo as bases criminoldgicas da L ei
9.099/95 - Lei dos juizados especiais criminais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997.

GAROFALO, R. A reparacdo as victimas do delicto. Tradugdo de José Benevides.
Lisboa: Livraria Editora, 1899.

. Lacriminologie. 5. ed. Paris: Félix Alan Editeur, 1905.

GARRIDO FALLA, Fernando. Tratado de derecho administrativo. 10.ed. Madrid:
Tecnos, 1992.v. 1 e 2.

GASCON Y MARIN, José. Tratado de derecho administrativo. 12.ed. Madrid: C.
Bermejo, 1952. v. 1 e 2.

GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 1989.

GORDILLO, Augustin. Principios gerais de direito publico. Tradugdo de Marco
Aurélio Greco. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1977.

GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1991.

GROPPALI, Alexandre. Doutrina do Estado. Traducdo da 8.ed. italiana por Paulo
Edmur de Souza Queiroz. 2.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1968.

HASSEMER, Winfried. Fundamentos del derecho penal. Tradugdo de Mufioz Conde e
Arroyo Zapatero. Bosch: Barcelona, 1984.

. MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion a la criminologia y al derecho
penal. Valencia Tirant o Blanch, 1989.

HAURIOU, Maurice. Précis de droit administratif et de droit public. 11.ed. Paris:
Recueil Sirey, 1927.

233



HELENE, Hélio. Da responsabilidade do Estado por ato legidativo. Sdo Paulo:
Faculdade de Direito, 1984. 190p. Tese (doutorado em Direito), Faculdade de
Direito, Universidade de S&o Paulo, 1984.

HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Tradugéo de Lycurgo Gomes da Motta. S&o
Paulo: Mestre Jou, 1968.

HENTZ, Luiz Antonio Soares. Indenizacdo da prisdo indevida. Doutrina e
jurisprudéncia. Sdo Paulo: Leud, 1996.

_____.Indenizacéo do errojudiciario. Sdo Paulo: Leud, 1995.

HERRERA MORENO, Myriam. La hora de la viticma - compendio de victimologia.
Madrid: Edersa, 1996.

HOBBES, Thomas. Leviata ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil.
Traducdo de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. 3.ed. S&o Paulo:
Abril Cultural, 1983.

JARDIM, Afranio da Silva. Direito processual penal. 4.ed. Rio de Janeiro ;
Forense,1992.

JELLINEK, Georg. Teoria general del Estado. Tradugdo da 2.ed. aema de Fernando de
los Rios. 2.ed. Buenos Aires: Albatroz, 1954.

JESE, Gaston. Principios generales del derecho administrativo. TradugZo de Jalio N.
San Millan Almagro. Buenos Aires. Depalma, 1950.

JESUS, Damésio Evangelista de. Direito Penal: parte geral. 11.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1986. v. 1.

KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Traducéo de Luis Carlos Borges.
2.ed. S80 Paulo: Martins Fontes, 1992.

KOSOVSKI, Ester, MAYR, Eduardo, PIEDADE JUNIOR, Heitor. Vitimologia em
debate. Rio de Janeiro: Forense, 1990.

LANDROVE DIAZ, Gerardo. Las consecuencias juridicas del delito. 4. ed. Madrid:
Tecnos, 1996.

. Victimologia. Vaencia: Tirant o Blanch, 1990.

LAUBADERE, André de. Manual de derecho administrativo. Traducdo de Jesls
Vilamizar Herrera. Bogota: Temis, 1978.

. Traité de droit administratif. 7.ed. Paris. Librairie Générae de Droit et de
Jurisprudence, 1976. v. 1.

LAZZARINI, Alvaro. Da seguranca publica na Constituicio de 1988. Revista de
Informacéo Legidativa. Brasilia, v. 104, p. 233- 236, out./dez. 1989.

234



. Do Poder de Palicia. Justitia. Sdo Paulo, v. 133, p. 45-52, jan./mar. 1986.

. Estudos de direito administrativo. Sistematizacdo de Rui Stoco. 2.ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

LEAO, Antdnio Carlos Amaral, REGO, Gerson Ferreira do. A seguranca plblica e a
responsabilidade civil do Estado. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, n. 622, p. 241-
244, agosto. 1987.

MAIA, J. Motta. Seguranca publica. Enciclopédia saraiva do direito. Coordenacéo de
Limonge Franga. S50 Paulo: Saraiva, 1977. v. 71.

MARIENHOFF, Migud S. Tratado de derecho administrativo. Buenos Aires. Abeledo
Perrot, 1970. v. 4.

MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Sdo Paulo:
Forense, 1961.

. Tratado dedireito processual penal. Sao Paulo: Saraiva, 1980.

MARTINS, Carlos Estevan, MONTEIRO, Jodo Paulo. Locke, vida e obra. In: Os
pensadores - Locke. S&o Paulo: Nova Cultural, 1999.

MASAGAO, Mério. Curso de direito administrativo. S0 Paulo: Max Limonad, 1960.

MAYER, Otto. Derecho administrativo aleman. Traducdo de Horécio H. Heredia e
Ernesto Krotoschin. Buenos Aires. Depalma, 1949. v. 1 e 4.

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 2.ed. revista e atualizada. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.

. Poder de Policia. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 199, p.
89-96, jan./mar. 1995.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 14.ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1988.

. Pdlicia de manutencdo da ordem publica e suas atribui¢des. In: Seguranca e
ordem publica. S&o Paulo: Saraiva. p. 147-157.

MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Apontamentos sobre 0s agentes e 6rgaos publicos.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1972.

. Cursodedireito administrativo. 8.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996.

. Responsabilidade do Estado por atos administrativos. Revista de Direito
Publico, n. 43-44, p. 32-41, jul./dez. 1977.

MELLO, Oswado Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. Rio
de Janeiro: Forense, 1974,v.1e2.

235



MENEGALE, J. Guimarées. Direito administrativo e ciéncia da administracdo. 3.ed.
sl.: Borsi, 1957.

MENEGALE, Marilia de Dirceu. Omissdo. In: Repertério enciclopédico do direito
brasileiro. Coordenacéo de J. M. de Carvalho Santos e José de Aguiar Dias. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1947. v. 35.

MENEZES, Aderson de. Teoria geral do Estado. 8.ed. revista e atualizada por Jose
Lindoso. Rio de Janeiro: Forense, 1998.

MIRABETE, Jllio Fabbrini. Manual de direito pena: parte geral. 17.ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2001.

. Processo penal. 10.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000.

MIRANDA, Jorge. Funcdes do Estado. Revista de direito administrativo, Rio de
Janeiro, n. 189, p. 84-99, jul./set. 1992.

MOREIRA FILHO, Guaracy. Vitimologia: o papel da vitima na génese do delito. Sdo
Paulo: Juridica Brasileira, 1999.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A seguranca publica na Constituicdo. Revista
de Informac8o Legidativa. Brasilia, v. 109, p. 137-148, jan./mar. 1991.

. Curso de direito administrativo. 11.ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro:
Forense, 1998.

. Direito administrativo da seguranca publica. In: Seguranca e ordem publica.
S&0 Paulo: Saraiva. p. 109-146.

. Revisdo doutrinaria dos conceitos de ordem publica e seguranca publica.
Revista de Informacéo Legidativa. Brasilia, v. 97, p. 133-154, jan./mar. 1988.

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 8.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1986.v.1,4eb5.

NETO, Manuela. Do pedido de indemnizacdo em processo penal. Porto: Elcla, 1995.

NEUMAN, Elias. Victimologia: € rol de la victima en los delitos convencionales y no
convencionales. 2.ed. reestructurada y ampliada. Buenos Aires: Editoria
Universidad, 1994.

NOGUEIRA, Paulo Lucio. Curso completo de processo penal. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1990.

NORONHA, Edgard Magalhdes. Curso de direito processual penal. 21.ed., atualizada
por Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha. Sao Paulo: Saraiva, 1992.

OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt de. A vitima e o direito penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999.

236



OLIVEIRA, Jose Carlos de. Responsabilidade patrimonial do Estado. Danos
decorrentes de enchentes, vendavais e deslizamentos. S&o Paulo: Edipro, 1995.

OLIVEIRA, Odete Maria de. Problemética da vitima de crimes - reflexos no sistema
juridico portugués. Lisboa: Rei dos Livros, 1994.

PACHECO, José da Silva. Omissdo - processo civil. In: Repertério enciclopédico do
direito brasileiro. Coordenacéo de J. M. de Carvalho Santos e José de Aguiar Dias.
Rio de Janeiro: Borsoi, 1947. v. 35.

PESSOA, Mério. O direito da seguranca nacional. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
1971.

PINHO, Ruy Sérgio Rebello. A reparacéo do dano causado pelo crime e 0 processo
penal. Sdo Paulo: Atlas, 1987.

Platéo - vida e obra. In: Os pensadores - Platdo. S&o Paulo: Nova Cultural, 1999.

REALE, Miguel. Filosofia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1953. v.1.

. Responsabilidade civil do Estado. Revista de Direito Publico, Sdo Paulo, n. 87,
p. 24-34, jul ./set. 1988.

. Teoriadodireito e do Estado. 2.ed. S0 Paulo: Martins, 1960.

REIS, Maria do Carmo Guerreri Saboya. Responsabilidade civil do Estado: culpa
concorrente. Revista Juridica Consulex. Brasilia, n. 6, p. 40-41, jun. 1997.

RIVERO, Jean. Direito administrativo. Tradugdo de Rogério Ehrhardt Soares. Coimbra:
Almedina, 1981.

ROCHA, Carmem L Ucia Antunes. Observacdes sobre a responsabilidade patrimonial do
Estado. Revista Forense, Rio de Janeiro, n. 311, p. 3-26, jul./set. 1990.

RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Victimologia. Estudio de la victima 2. ed.
México: Porrua, 1989.

ROLIM, Waldir. De como ressarcir os danos causados as vitimas de infragdes penais.
Justitia. S&o Paulo, v. 111, p. 198-215, out./dez., 1980.

ROMANO, Santi. Principios de direito constitucional. Traducdo de Maria Helena
Diniz. S&o Paulo: Revistados Tribunais, 1977.

ROMEIRO, Fernando Antonio Barbosa. Reparacdo do dano causado pelo crime.
Justitia. S&o Paulo, v. 104, p. 187-198, 1°trim., 1979.

ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Traducdo de Antdnio de Padua Danesi.
S&o Paulo: Martins Fontes, 1989.

SANDULLI, Aldo M. Manuale di diritto amministrativo. 2.ed. Napoli: Dott Eugenio
Jovene, 1954.

237



SAYAGUES LASO, Enrique. Tratado de derecho administrativo. Montevidéo: Martin
Bianchi Altuna, 1953. v. 1.

SCAFF, Fernando Facury. Responsabilidade do Estado intervencionista. S&o Paulo:
Saraiva, 1990.

SCHIESARI, Nelson. Da responsabilidade civil do Estado e seus limites. S&o Paulo:
Faculdade de Direito, 1989. 176 p. Tese (mestrado em Direito), Faculdade de
Direito, Universidade de S&o Paulo, 1989.

SECCO, Alexandre, LUZ, Sérgio Ruiz. Somos todos reféns. Veja, So Paulo, n. 5, ano
34, p. 86- 93, fev. 2001.

SERRANO MAILLO, Alfonso. La compensacion en derecho penal. Madrid: Dykinson,
1996.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9.ed. revista e
ampliada. Sao Paulo: Malheiros, 1992.

SILVA, Juary C. A responsabilidade do Estado por atos judiciarios e legisativos. Sdo
Paulo: Saraiva, 1985.

SORRIA, Eustorgio. Derecho administrativo. 3.ed. Bogot& Temis, 1957.

SPONHOLZ, Oto Luiz, BACELAR FILHO, Romeu Felipe. Responsabilidade civil do
Estado. Jurisprudéncia Brasileira, v. 151, p. 13-22, 1989.

STERMAN, Sonia. Responsabilidade do Estado - movimentos multitudinarios. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1992.

SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1993.

TACITO, Caio. Direito administrativo. S0 Paulo: Saraiva, 1975.

_____. Tendéncias atuais sobre a responsabilidade civil do Estado. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 55, p. 262-272, jan./mar. 1959.

TAMARIT SUMALLA, Josep M. La reparacion a la victima en € derecho penal.
Barcelona: Fundacié Jaume Callis, sd.

TORNAGHI, Hélio. Curso de processo penal. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1990. v. 1.

TRUJILLO, Elcio. Responsabilidade do Estado por atos licitos. S&o Paulo: LED, 1996.

VEDEL, Georges. Droit administratif. 4.ed. Paris: Presses Universitaires de France,
1968.

238



______.DEVOLVE, Pierre. Droit administratif. Paris: Presses Universitaires de France,
s.d.

VELLOSO, Carlos Mario da Silva. Responsabilidade civil do Estado. Revista de
Informacéo Legidlativa, Brasilia, n. 96, p. 233-251, out./dez. 1987.

VIDAL NETO, Pedro. O Estado e os direitos sociais. S&0 Paulo: Faculdade de Direito,
1978. Tese (Mestrado em Direito), Faculdade de Direito, Universidade de Séo
Paulo, 1978.

WALINE, Marcel. Droit administratif. 9.ed. Paris: Précis Dalloz, 1963.

ZANOBINI, Guido. Corso di diritto amministrativo. 6.ed. Milano: Dott A. Giuffré,
1952.v. 1eb.

239



	CAPA
	FOLHA DE ROSTO
	DEDICATÓRIA
	EPÍGRAFE
	SUMÁRIO
	RESUMO
	ABSTRACT
	INTRODUÇÃO
	CAPÍTULO I - O ESTADO E A SEGURANÇA PÚBLICA
	1. Noções sobre o Estado
	2. Função administrativa estatal
	3. Segurança Pública

	CAPÍTULO II - RESPONSABILIDADE DO ESTADO
	1.Considerações Gerais
	2. Responsabilidade do Estado: aspectos, categorias e natureza
	3. Evolução doutrinária da responsabilidade do Estado
	4. Fundamentos da responsabilidade objetiva do Estado
	5. Pressupostos e causas excludentes ou atenuantes da responsabilidade estatal
	6. Responsabilidade do Estado no Direito estrangeiro
	7. Responsabilidade do Estado no Direito brasileiro
	8. Hipóteses de incidência da responsabilidade no âmbito administrativo estatal
	9. Responsabilidade estatal pelos atos policiais

	CAPÍTULO III - A VÍTIMA DE CRIME
	1. Considerações gerais
	2. Evolução histórica no tratamento da vítima de crime
	3. O surgimento da Vitimologia
	4. Conceito de vítima
	5. Classificação de vítima
	6. Vitimização primária e secundária
	7. Interesse patrimonial da vítima de crime
	8. Reparação dos danos às vítimas de crimes no Direito brasileiro
	9. Reparação dos danos às vítimas de crimes no Direito estrangeiro

	CAPÍTULO IV - FUNDAMENTOS DA RESPONSABILIZAÇÃO DO ESTADO PELOS DANOS ÀS VÍTIMAS DE CRIMES
	1. Considerações iniciais
	2. A indenização como obrigação estatal
	3. Pressupostos, fundamentos e natureza da responsabilidade estatal nos crimes
	4. Requisitos e causas excludentes ou atenuantes da obrigação estatal nos crimes
	5. Julgados

	CONCLUSÕES
	BIBLIOGRAFIA



