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RESUMO
O Estado é soberano e dele emanam as regras estabelecidas na sociedade. Assim, sua responsabilidade é mais extensa do que a dos particulares, uma vez que está dotado de prerrogativas que constituem verdadeiros poderes e deveres instrumentais para a defesa do interesse público. É incontroverso que a precariedade no sistema penitenciário brasileiro tem ocasionado uma série de violações dos direitos e garantias fundamentais assegurados pela Constituição Federal. Com efeito, aqueles que estão cumprindo pena privativa de liberdade estão vivenciando um tratamento desumano e degradante diante da precariedade das penitenciárias brasileiras que não cumprem o objetivo de ressocialização do preso. Nesse sentido, o Estado como sujeito de direito, possui o ônus de assegurar a integridade física e psíquica do particular que se encontra em relação de custódia, até a sua soltura. É de se verificar que, ocorrendo a morte de um detendo, devido à omissão estatal, caberá ao Poder Judiciário, decidir sobre a responsabilização civil do Estado, mediante a violação de um valor supremo, que é a vida. Ressalta-se que, nos casos de omissão do Estado, alguns julgados, considerando a hipossuficiência do particular ante a soberania estatal, fazem menção à responsabilidade objetiva, disposta no artigo 37, § 6º, da Constituição Federal, em que basta a comprovação do nexo de causalidade entre o comportamento do agente público com o dano sofrido pela vítima. Entretanto, parte da jurisprudência adota a teoria subjetiva, disposta no artigo 927, do Código Civil, exigindo a comprovação do dolo e culpa. Assim, será abordada a recente ideia da omissão específica, que dispõe sobre a necessidade da vigilância constante e eficiente do Estado, com a finalidade de garantir a vida dos custodiados, cumprindo assim, o ordenamento constitucional. Por fim, o estudo proposto é especificamente sobre qual teoria deverá ser adotada, para a efetiva responsabilização do Poder Público, quando por meio de sua inação, vier o detento a falecer dentro do estabelecimento prisional. 
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INTRODUÇÃO

O Estado é soberano, e dele emanam as regras estabelecidas na sociedade, sendo assim, sua responsabilidade é mais extensa do que a dos particulares, pois está dotado de prerrogativas que constituem verdadeiros poderes e deveres instrumentais para a defesa do interesse público. 

Destarte que a precariedade do sistema penitenciário brasileiro é a causa dos mais variados motivos de morte dos encarcerados, os quais vivenciam uma relação de total sujeição ao Poder Público. 
Cumpre assinalar que diante da omissão estatal, surge a obrigação de ressarcir a vítima do dano, uma vez que o Estado possui o dever de resguardar a integridade das pessoas custodiadas.
Mister se faz ressaltar que em casos de omissão da Administração Pública, muitos doutrinadores fazem menção à responsabilidade objetiva, considerando que o Poder Público, tem o dever de assegurar a integridade daqueles que estão em relação de total sujeição ao ente estatal, afastando assim, a necessidade de comprovação do dolo e da culpa. Entretanto, a jurisprudência se divide, pois há julgados que mencionam a responsabilidade objetiva para a correta aplicação do direito, e outros que adotam a responsabilidade subjetiva nos casos em que há omissão pela falta do serviço, quando este não funciona ou funciona atrasado, devendo se comprovar o dolo e a culpa para a efetiva responsabilização do Poder Público.
É de se verificar que, recentemente surgiu a ideia da omissão específica, a qual dispõe sobre a necessidade da vigilância constante e eficiente do Poder Público, com a finalidade de garantir a vida das pessoas encarceradas, cumprindo assim, o ordenamento constitucional.

É cediço que aqueles que estão cumprindo pena privativa de liberdade estão vivenciando tratamento desumano e degradante, caracterizando violações dos direitos e garantias fundamentais assegurados pela Constituição Federal.

Em virtude dessas considerações, o Estado como sujeito de direito, possui o dever de garantir a integridade física e psíquica daquele que se encontra em uma relação de custódia. Dessa maneira, ocorrendo a morte de um detento, devido a omissão estatal, o Poder Judiciário decidirá, quando provocado, sobre a responsabilização civil do Estado, mediante a violação de um valor supremo, que é a vida. 

Com efeito, a responsabilidade objetiva do Estado encontra-se delineada no artigo 37, § 6º, da Constituição Federal. De outra face, a responsabilidade subjetiva, tem previsão no artigo 927, do Código Civil. 

Cumpre observar que a vida humana é objeto de direito consagrado no artigo 5º da Carta Magna. Ademais, o inciso XLIX do aludido artigo dispõe que aos presos é assegurado o respeito à integridade física e moral.

É evidente que, a omissão estatal tem gerado o aumento de ações indenizatórias, trazendo prejuízos aos cofres públicos.
Por tudo isso, é incoerente a falta de investimentos nos presídios, uma vez que se tem um gasto excessivo com indenizações pagas devido à condenação do Poder Público pela sua inação.

Como podemos observar, tais erros cometidos pelo Estado, tem gerado um custo desnecessário, considerando que tal investimento poderia ser utilizado para realização de melhorias nas prisões, pois o tratamento dispensado ao preso tem relação direta com o índice de criminalidade, considerando que atualmente se torna inviável a sua ressocialização.

A linha de pesquisa do presente trabalho será realizada pelo método dedutivo, na qual será abordada a responsabilidade estatal.

No Capítulo 1, apresenta-se o aspecto histórico da soberania do Estado, da responsabilidade civil do Estado nas Constituições brasileiras, da responsabilidade civil do Estado no Código Civil, das teorias da total irresponsabilidade do Estado, da responsabilidade subjetiva e da responsabilidade objetiva. No Capítulo 2, serão abordados os conceitos de soberania do Estado, de conduta comissiva e conduta omissiva, de dolo, de culpa, de nexo causal e de dano. No Capítulo 3 será abordado o princípio da dignidade da pessoa humana, o direito à vida, os princípios da supremacia do interesse público, da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiência, da razoabilidade, da proporcionalidade e da segurança jurídica. No Capitulo 4 serão abordadas as prerrogativas da Administração Pública, o poder vinculado, poder discricionário, poder disciplinar, poder hierárquico, poder de polícia ou limitação administrativa e ato administrativo. No Capítulo 5 será abordada a relevância e caracterização da omissão específica para transformação da responsabilidade subjetiva em objetiva, a responsabilidade subjetiva, as excludentes de responsabilidade, a culpa concorrente, a tese da reserva do possível, a responsabilidade objetiva, a responsabilidade do Estado nas relações de custódia, o direito dos presos de ter assegurado o respeito à integridade física e moral e por fim a omissão específica como caracterizadora da responsabilidade subjetiva em objetiva.
CAPÍTULO I – ASPECTO HISTÓRICO DA EVOLUÇÃO DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Não há dúvidas de que a responsabilidade civil do Estado é tema de grande importância, tendo em vista as consequências advindas para o próprio Estado como ente político e administrativo. Contudo, é importante ressaltar que a evolução da responsabilização estatal difere em cada país, uma vez que as etapas evolutivas dependem dos dispositivos jurídicos previstos em cada legislação pátria.

Sob o prisma do autor Celso Bandeira de Mello existe historicamente uma contínua evolução e adaptação às peculiaridades de cada Estado, no que diz respeito à sua responsabilização pelos danos causados aos particulares. Nesse sentido, em geral, há uma progressão no sentido da extensão e alargamento dos casos de responsabilidade, agasalhando mais intensamente os interesses privados
. 

Como podemos observar, mesmo diante da supremacia do interesse público, o direito não pode ser engessado ou estático, uma vez que deve existir uma adaptação em face da realidade existente, com a finalidade de acompanhar as mudanças da sociedade. Isto é feito no intuito de que a justiça seja assegurada a todos os sujeitos de direito.

Deveras, a responsabilidade do Poder Público é maior do que a do particular. Isto em virtude da variação de serviços que devem ser prestados pelo órgão estatal, os quais estão relacionados às necessidades fundamentais do ser humano como, por exemplo, garantir direito à saúde, educação, segurança, entre outras sedimentadas pela Constituição Federal. 

Prefacialmente, no que diz respeito a alguns pontos importantes sobre a responsabilização estatal em nosso país, temos a responsabilidade pelos atos legislativos.

Segundo o autor José dos Santos Carvalho Filho, a função de legislar tem grande relevância, por pertencer a uma das atividades estruturais do Estado moderno, uma vez que por meio dela existe a materialização das leis, elemento que espelha o exercício da soberania estatal no que diz respeito à ordem social
. 

Diante disso, com a elaboração das leis o Poder Legislativo dispõe sobre direitos e deveres organizando a sociedade pela norma posta, no intuito de manter a paz social. Entretanto, as leis devem estar em consonância com a Constituição Federal, considerando que haverá responsabilização estatal, por prejuízo sofrido pelo particular em decorrência de uma lei declarada inconstitucional, seja por ato praticado com respaldo na referida lei, ou quando a própria lei causar o dano.

Outro ponto histórico relevante é o da responsabilização civil do Estado pelos atos jurisdicionais, decorrentes da atuação do Poder Judiciário.

Com a atuação do Poder Judiciário existe a prática de atos judiciários. Por sua vez, convém ressaltar que os atos judiciários podem ser vistos sob dois aspectos, os quais são: atos judiciais e atos administrativos.

Com efeito, os atos administrativos são aqueles praticados pelos agentes do Estado, já os atos judiciais, são aqueles praticados por magistrados no exercício de sua função. Assim, haverá responsabilização civil, sempre que tais atos ocasionarem prejuízo ao particular, desde que presentes os elementos necessários para sua configuração.

Cabe ressaltar que o inciso LXXV do artigo 5º da Carta Magna, consagrou uma nova espécie de direito fundamental, o qual assegura o direito à indenização por erro judiciário, ou ainda por excesso ilegal de tempo de prisão fixado por sentença. Além disso, de acordo com o artigo 133, inciso I, do Código de Processo Civil, o Estado poderá entrar com ação regressiva contra os juízes, quando houver dolo ou fraude.

É de se verificar que o erro judiciário e o excesso de prisão ocasionarão indenização com relação aos danos materiais e morais. No que diz respeito aos danos materiais, danos emergentes e lucros cessantes, o Estado deve recompor a situação anterior do sujeito que sofreu prejuízo. Já com relação aos danos morais, são irrefutáveis os efeitos psicológicos em virtude de tal erro.

Tenha-se presente que é o entendimento do eminente Ministro Moreira Alves, que os atos legislativos e os atos jurisdicionais típicos são insuscetíveis de ensejar a responsabilidade civil do Estado, em virtude dos princípios da soberania do Estado, e do princípio da recorribilidade dos atos jurisdicionais, que asseguram o duplo grau de jurisdição
. 

De outra face, o autor Celso Antônio Bandeira de Mello menciona que o Estado Moderno acolhe o princípio da igualdade de todos perante a lei, nesse sentindo torna-se claro que o comportamento injurídico do Poder Público, o qual exerce atividades no interesse da coletividade, deve ser punido, a fim de que o lesado seja ressarcido.

Entretanto, podemos vislumbrar que o princípio da soberania estatal não condiz com a atual realidade do ordenamento jurídico brasileiro, uma vez que a evolução da responsabilidade do Estado traz em seu bojo o próprio ente estatal como sujeito de direito, o qual tem o dever de ressarcir o dano ocasionado, no intuito de resguardar o princípio igualitário de direito.

Ademais, atualmente, prevalecem os fundamentos do Estado social, pois o Poder Público tem o dever de promover a realização dos valores humanos, colocando em destaque a função jurisdicional pacificadora, objetivando a erradicação dos conflitos que trazem angústia às pessoas, advertindo os encarregados do sistema quanto à necessidade de fazer do processo um meio efetivo para que haja justiça
.

Pelo exposto, os atos legislativos e jurisdicionais, não podem ser excluídos da responsabilidade estatal, uma vez que o bem comum é o objetivo do Estado contemporâneo.

 Prosseguindo, é o magistério de José dos Santos Carvalho Filho que a responsabilidade civil tem como ponto de partida o dano, pois uma pessoa só pode ser responsabilizada por uma conduta que ocasionar prejuízo a outrem. Assim, se inexiste o dano, há improcedência no que diz respeito à reparação.

Em consonância com o acatado, o dano gera o dever de reparação civil.  É de se ressaltar que tal responsabilização pode surgir tanto de ato lícito, como de ato ilícito, ou seja, ainda que a lesão decorra de uma conduta permitida haverá responsabilização civil em virtude do prejuízo sofrido pelo terceiro.

 Destaco ainda que juntamente com a evolução da responsabilidade  foi reconhecida juridicamente a existência de dois tipos de danos passíveis de indenização os quais são: dano material e dano moral
.

Por fim, haverá responsabilização por dano material se o patrimônio do terceiro foi atingido. De outra face, a responsabilização por dano moral se traduz nos efeitos da prática de atos que atingem o direito da personalidade, gerando alterações psíquicas ao ofendido.
1.1. A Soberania do Estado Sob o Ponto de Vista Histórico
Ao falar sobre a evolução da responsabilidade civil do Estado, inadequado seria esquecer-se de mencionar como ocorreu o surgimento do próprio órgão estatal, do qual emana o poder soberano.

Sabemos que o homem é incapaz de viver sozinho. Entretanto, para que seja possível a convivência em grupos, se faz necessário o estabelecimento de regras, no intuito de limitar a atividade dos indivíduos pertencentes à sociedade.

“Nas fases primitivas da civilização dos povos, inexistia um Estado suficientemente forte para superar os ímpetos individualistas dos homens e impor o direito acima da vontade dos particulares: por isso não só inexistia um órgão estatal que, com soberania e autoridade, garantisse o cumprimento do direito, como ainda não havia sequer as leis (normas gerais e abstratas impostas pelo Estado aos particulares)”.

É de se verificar que, nos primórdios da civilização, os conflitos entre os indivíduos eram solucionados pela própria força, por meio da autotutela, uma vez que não havia leis ou um órgão estatal para controlar os impulsos da sociedade.

Nesse sentido, o regime chamado autotutela, era precário e aleatório, uma vez que não assegurava a justiça e sim a vitória do mais forte sobre o mais fraco.

A autocomposição também foi muito utilizada no passado, perdurando residualmente no direito moderno. No presente caso, havendo um conflito de interesses, uma das partes ou ambas, abrem mão do interesse ou de parte dele. Assim, a autocomposição se subdivide em três partes: desistência, submissão e transação.

De fato, a autocomposição nada mais é do que uma solução parcial do conflito, uma vez que as partes envolvidas podem renunciar à pretensão resistida, bem como renunciar à própria resistência e, por fim, podem fazer concessões recíprocas.

Tenha-se presente que com o passar do tempo a autocomposição não atendia mais os anseios da sociedade, pois a solução era apenas parcial e dependia da vontade das partes. Diante disso, o Estado passou a se impor ante os particulares, assumindo gradativamente o poder de coerção social e estabelecendo soluções para o surgimento de conflitos.

Então, durante o período clássico do direito romano, o Estado ganhou força, uma vez que passou a exercer o poder para nomeação de árbitros, no intuito de solucionar os conflitos existentes. Deste modo os particulares tinham que submeter suas pretensões a uma arbitragem obrigatória.

Assinale-se ainda que a Lei das XII Tábuas, que surgiu no ano 450 A.C, é um marco histórico importante, pois eram regras estabelecidas que serviam de critério objetivo para o julgamento, facilitando a sujeição dos particulares às decisões de terceiros. Portanto, as decisões dos árbitros passaram a ser vinculadas a tais leis, afastando os temores de julgamentos arbitrários e subjetivos.

Após o período arcaico e clássico, o ciclo histórico da evolução da justiça privada para a justiça pública se completou, pois o Estado passou a se impor, fazendo com que os particulares se submetessem à jurisdição para a solução dos conflitos.

“Compreende-se que, o Estado moderno exerce o seu poder para solução de conflitos interindividuais. O poder estatal, hoje, abrange a capacidade de dirimir os conflitos que envolvem as pessoas (inclusive o próprio Estado), decidindo sobre as pretensões apresentadas e impondo as decisões (...). O que distingue a jurisdição das demais funções do Estado (legislação, administração) é precisamente, em primeiro plano, a finalidade pacificadora com que o Estado a exerce”.

Em derradeiro, podemos observar que, do Estado emana o poder para tomada de decisões sobre os conflitos existentes entre os particulares, o qual assume, inclusive, poder para solucionar pretensões que envolvam os interesses entre o ente estatal e o particular, no intuito de promover a paz. 

 1.2. Evolução da Responsabilidade Civil do Estado nas Constituições Brasileiras

Com relação à evolução da responsabilidade civil estatal nas Constituições brasileiras, notemos que nossas primeiras Constituições Federais, no século XIX, já se dedicavam ao tema. O artigo 178 da Constituição 1824 e o artigo 82 da Constituição de 1891, já consagravam a responsabilização do funcionário público, trazendo em sua redação que “os empregados públicos são estritamente responsáveis pelos abusos e omissões praticados no exercício de suas funções e, por não fazerem efetivamente responsáveis aos seus subalternos”. 

Como podemos observar, os artigos acima demonstram a responsabilidade do funcionário público no exercício de suas funções, nos casos de abuso ou omissão. É de se ressaltar que algumas leis mencionavam a responsabilidade solidária entre o Estado e o funcionário em decorrência da prestação de serviços, como por exemplo, no transporte ferroviário e correios.

Prosseguindo, o artigo 171 da Constituição de 1.934, bem como o artigo 158 da Constituição de 1.937, enunciava que “Os funcionários públicos são solidariamente responsáveis com a Fazenda Nacional, Estadual ou Municipal, por quaisquer prejuízos decorrentes da negligência, omissão ou abuso no exercício de seus cargos”. Convém mencionar que a responsabilidade estatal perante essas Constituições era subjetiva e estabelecia a responsabilidade solidária dos agentes públicos e da Fazenda Pública.

Com o advento da Constituição de 1.946 ocorreu relevante mudança legislativa, pois a redação do artigo 194 assegurava que as pessoas jurídicas de direito público interno eram civilmente responsáveis pelos danos que os seus funcionários, nessa qualidade, causassem a terceiros, acrescentando o parágrafo único, que mencionava o cabimento da ação regressiva contra funcionários causadores do dano, quando houvesse culpa destes. Como podemos observar, houve uma mudança no sentido de que o dolo ou culpa, passou a ser discutido nas ações regressivas indenizatórias do Estado contra o agente público.

A Constituição Federal de 1.967 manteve o mesmo dispositivo da Constituição de 1.946, acrescentando em seu artigo 105 a necessidade de comprovação de culpa ou dolo, para que pudesse existir a responsabilização do funcionário público. Já com relação à Carta de 1.969 não houve modificações.


Tenha-se presente que a jurisprudência e a doutrina passaram a entender “funcionário”, como qualquer agente público, independentemente do título jurídico de investidura em cargo ou emprego público.


No mesmo sentido, é o ensinamento de Celso Antônio Bandeira de Mello, para que seja possível a responsabilização estatal, basta que o ato decorra de serviço público, bem ou mal desempenhado, por agente público. Assim, não é importante o título jurídico da investidura, uma vez que basta que ele esteja apto a praticar comportamentos imputáveis ao Poder Público.


Nesse aspecto a Constituição de 1988, em seu artigo 37, § 6º, inovou ao delinear a responsabilidade objetiva do Estado.
 “As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurando o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa”.


É de se verificar que atualmente a Constituição Federal, sedimenta a responsabilização objetiva, na modalidade do risco administrativo, uma vez que as entidades estatais, bem como as pessoas que exerçam algum serviço público, seja em caráter permanente ou transitório, responderão civilmente pelo dano ocasionado a terceiro, bastando o nexo causal entre o comportamento e o dano, dispensando a comprovação do dolo ou culpa.


É do magistério de Alexandre Mazza ser a responsabilidade objetiva assegurada ao usuário, independente de quem realize a prestação do serviço público.


Em suma, podemos vislumbrar que na Constituição de 1.824, não havia qualquer menção no que diz respeito à responsabilidade civil do Estado, predominando a teoria da irresponsabilidade estatal. Já em 1891, apesar de já existir a teoria da responsabilidade subjetiva na França, a Constituição Federal no Brasil, não trazia previsão quanto à responsabilização civil do Estado, sendo tal teoria adotada somente nas Constituição de 1.916, 1.934 e 1.937. Ademais, a partir de 1.946 a Constituição Federal criou a responsabilidade objetiva do Estado, mantendo-a na Constituição de 1.967 e na Carta de 1969 (Emenda I à Constituição de 1967). Por fim, a Constituição Federal de 1.988, estendeu a responsabilidade objetiva aos prestadores de serviços públicos.

1.3. Evolução da Responsabilidade Civil do Estado no Código Civil Pátrio

É de ser relevada a evolução da responsabilidade civil do Estado disposta no Código Civil brasileiro, o qual dispõe sobre a responsabilização estatal subjetiva resultante de danos ocasionados pela prática de atos administrativos em que há necessidade de se comprovar o dolo ou culpa do Poder Público.

O Código Civil de 1.916 de Clóvis Beviláqua trazia em seu artigo 15 a seguinte redação:

 “As pessoas jurídicas de direito público são civilmente responsáveis por atos dos seus representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo contrário ao direito ou faltando a dever prescrito por lei, salvo direito de regresso contra os causadores do dano”. 

É de se ressaltar que o referido dispositivo adotou a teoria subjetiva civilista para a responsabilização do Estado, sendo possível a ação de regresso contra o funcionário que causou o prejuízo no exercício de sua função.

Com relação ao Código Civil de 2.002, a teoria adotada é a da responsabilidade objetiva, como podemos observar o artigo 43 que aduz:

“As pessoas jurídicas de direito público interno são civilmente responsáveis por atos de seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvando o direito de regressivo contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo”.

Sob o prisma de Hely Lopes Meirelles, podemos observar que o aludido artigo não faz menção aos agentes das pessoas jurídicas de direito privado prestadoras de serviços públicos. Entretanto, sejam elas empresas governamentais (empresas públicas e sociedade de economia mista), sejam exclusivamente privadas (concessionárias ou permissionárias), a elas cabe a responsabilização objetiva pelos danos causados a terceiros por seus agentes.

Tenha-se presente que, fazendo uma comparação entre a Constituição Federal e o atual Código Civil, existe um atraso do artigo 43, do referido Código, em relação ao artigo 37, § 6º, do dispositivo constitucional, uma vez que a redação do artigo 43, não traz em sua redação qualquer referencia sobre as pessoas jurídicas de direito privado prestadoras de serviço público, não sendo tão abrangente.

Com efeito, a teoria da responsabilidade subjetiva passou a existir na França em meados de 1.873, sendo adotada no nosso ordenamento jurídico apenas em 1.916 com o Código Civil de Clóvis Beviláqua, sendo mantida até os dias atuais. É de se ressaltar que com o advento do Código Civil de 2.002, passou a ser reconhecida a responsabilidade objetiva.

Por fim, várias foram as teorias adotadas até chegarmos ao estágio que nos encontramos atualmente. Entretanto, esse trabalho abordará apenas as três principais teorias, as quais são: teoria da irresponsabilidade, teoria da responsabilidade subjetiva e teoria da responsabilidade objetiva.

1.4. Teoria da Irresponsabilidade do Estado

Sabemos que o Absolutismo consiste em um sistema político no qual a autoridade se concentrava na pessoa do soberano, com origem no início da idade moderna, atingindo seu auge no século XVII. 

Cumpre mencionar que a teoria da irresponsabilidade do Estado foi utilizada até meados de 1.873, mediante a ideia de soberania, a qual impedia que terceiros buscassem indenização, considerando que a vontade do Rei tinha força de lei. Nesse sentido, os Estados absolutistas jamais indenizavam as lesões ocasionadas pelo governo.

Nesse período, o rei representava o interesse de toda nação, uma vez que exercia o poder absoluto, baixando leis, organizando a justiça, assinando a cobrança de impostos, mantendo o exercito e nomeando funcionários em nome do Estado.

Ademais, o rei defendia a igreja e a pátria, protegia as artes, legislava e representava o Estado. É de se ressaltar que os interesses da monarquia estavam acima dos interesses dos particulares.
 

Como podemos observar o rei era tido como o representante de Deus na terra, uma vez que a criação das leis estava em suas mãos, bem como a solução dos conflitos existentes, pois possuía o poder de intervenção atuando como juiz. 

Esse período foi marcado pela teoria do poder absoluto, surgiram alguns teóricos que falaram sobre o poder real, como Nicolau Maquiavel em sua obra “O Príncipe”, o qual mencionava que a utilização da violência era justificável, uma vez que o rei deveria ser racional na busca do interesse do Estado.

Outro teórico importante foi Jean Bodin, que escreveu “A República”, sua obra asseverava que a autoridade do rei se assemelhava a autoridade do próprio pai, sendo o seu poder ilimitado.


Prosseguindo, Thomas Hobbes, em sua obra “Leviatã”, mencionava que o Estado assumia proporções de um monstro, alegando que a sociedade vivia em estado natural de completa anarquia e que os indivíduos formaram o estado civil no intuito de se protegerem contra a violência. Em decorrência disto o Poder Soberano era ilimitado, sendo fruto do consentimento espontâneo.


Por fim, Jacques Bossuet, o mais importante de todos os teóricos do poder absoluto, em sua obra “Política”, sustentava que a autoridade do rei era sagrada e absoluta em virtude de emanar de Deus.
 

Em linhas gerais, podemos observar um marco histórico sobre a limitação do poder absoluto da monarquia, já em 1.215, por meio da Carta Magna redigida pelos Barões, a qual buscou estabelecer determinadas regras de convivência limitando o poder do João Sem Terra, uma vez que o rei exigia cada vez mais recursos dos barões procurando transferi-los para a Coroa.


Por sua vez vários movimentos revolucionários surgiram na Inglaterra durante o século XVII, como por exemplo, a Revolução Puritana (1.942) e a Revolução Gloriosa (1.688).

Destarte que a Revolução Puritana diz respeito à luta entre o parlamento e o rei. Os parlamentares impuseram ao rei Carlos I, a “petição dos direitos”, em que limitava seu poder com relação aos problemas relacionados a impostos, prisões, julgamentos, bem como convocações do exército. Entretanto, o rei não cumpriu tal petição e dissolveu o parlamento, governando por mais onze anos, nesse período suas decisões provocaram protestos em toda Inglaterra.
 

Com o advento da Revolução Gloriosa, Carlos II se sentindo limitado fez aliança com Luís XIV da França, o qual era Católico e absolutista e, em decorrência desta união, o rei se tornou suspeito e não pode mais interferir na política europeia sem o consentimento parlamentar.

Convém notar, igualmente, que Guilherme III, foi proclamado rei apenas depois de aceitar a declaração de direitos de 1.689, a qual limitava muito a liberdade do rei, dando mais poder ao parlamento. Assim, organizou-se o tripé do desenvolvimento do capitalismo inglês montado pela burguesia: o parlamento, o tesouro e o banco da Inglaterra
. 

Registre-se ainda que, a referida revolução marcou a ascensão da burguesia ao controle total do Estado.

Em seguida, a idade contemporânea foi marcada por outras grandes revoluções, como a Revolução Francesa (1.776-1.848) e a Revolução Industrial (1.760-1.900). Ressalta-se que a movimentação para responsabilização do Estado teve inicio com a Revolução Francesa.

É do magistério de Rui Stoco que, com a Revolução Francesa alguns juristas alemães Mohl, Stahl, Gneist, Bahr e Jellinek desenvolveram a doutrina no sentido de que as coletividades públicas devem se sujeitar rigorosamente às normas jurídicas, em seu comportamento com relação aos particulares.

Assinale, ainda, que no século XVIII houve uma verdadeira revolução intelectual com o Iluminismo e na França vários princípios do antigo regime começaram a ser indagados como o absolutismo, privilégios das ordens sociais, intolerância religiosa entre outros.

Montesquieu, um dos principais filósofos pensadores iluministas, no ano de 1.748 publicou sua obra “O espírito das leis”, a qual dava destaque à monarquia inglesa, bem como recomendava a separação dos três poderes: executivo, legislativo e judiciário, afirmando que tal independência era a única maneira de assegurar a liberdade. 

Rousseau, democrata convicto defendeu a liberdade e a igualdade entre os homens em sua obra “Contrato social”, acreditava que o poder político repousava sobre o povo, uma vez que o povo era a autoridade máxima de um país.

Os ideais iluministas foram seguidos por Monarcas e Ministros europeus, os quais buscavam modernizar seus Estados. Com efeito, governavam segundo a razão e os interesses do povo, porém sem abandonar o poder absoluto. Assim, a aliança entre princípios filosóficos e poder monárquico deu origem ao regime de governo do século XVIII, o Depotismo esclarecido.

Oportuno se torna dizer que o Estado possuía autoridade incontestável perante o súdito, uma vez que o rei não podia errar em virtude de ser ele o protetor do direito. Nesse sentido, a responsabilização do Estado traria desrespeito à própria soberania, colocando o governo no mesmo patamar de igualdade em relação aos súditos.

Cumpre destacar que, por ser o rei o próprio legislador, toda ação do governo era tida como correta e estava de acordo com a norma estabelecida. Sendo assim, não haveria motivo para sua responsabilização, e a soberania estatal afastava qualquer possibilidade de indenização daquele que sofreu dano. 

Destarte que, a irresponsabilidade do Estado encontrava fundamento na própria concepção político-teológica que falamos anteriormente, a qual sustentava a origem divina do poder. Ressalte-se que o Rei era escolhido por Deus e representava a divindade na terra, por essa razão, se Deus não comete erros, seu representante também não e qualquer prejuízo causado pelo ente estatal era atribuído à providência divina.

Vários autores fazem menção sobre dois princípios relevantes do poder absoluto do Rei, os quais refletiam o espírito do período, como o princípio de que “o rei não erra” (the king can do no wrong; le roi ne peut mal faire) e do princípio “aquilo que agrada ao príncipe tem força de lei” (quod principi placuit habet legis vigorem).
Em linhas gerais, em meados de 1.799, Napoleão Bonaparte passou a chefiar o golpe que depôs o Diretório. Ressalte-se que o Diretório era um modelo de governo autoritário, que elaborou uma nova Constituição no intuito de livrar a burguesia do antigo regime.
É cediço que quando Napoleão tomou posse do governo pela força, a França estava em um colapso, ele destituiu a Assembleia e implantou o regime do Consulado (1.799-1.802). Entretanto, apesar de o Consulado ter aparência de um regime republicano, na verdade era uma ditadura disfarçada.

Prosseguindo, a Constituição de 1.799, deu a Napoleão poderes ilimitados. Além disso, é de se ressaltar que o poder legislativo era frágil, em decorrência do poder ser atribuído ao primeiro-cônsul, que era o próprio Napoleão Bonaparte
.
Contudo, o Consulado na verdade era uma ditadura e ao se proclamar imperador, Napoleão Bonaparte deu continuidade ao absolutismo.

Sabemos que a maior obra de Napoleão, foi o Código Civil, criado em 1.804, o qual foi inspirado no direito romano, servindo de modelo para vários países na elaboração do direito positivo.

“Entre muitos efeitos produzidos pelo Código Napoleão (Código Civil da França), no início do século XIX, pode-se acrescentar o fato de que condicionou inteiramente os juristas franceses ao valor da segurança. Os novos critérios adotados para o estudo e aplicação do Direito, que pode ser denominado codicismo, limitaram-se à interpretação do texto legislativo, ficando vedado o recurso a qualquer outra fonte ou princípios”.

Com efeito, podemos vislumbrar que por meio do Código Napoleônico, começou a ser estabelecida uma segurança jurídica, uma vez que com o advento da norma posta, passou a ser estabelecidas limitações, no intuito de que a sociedade pudesse desfrutar de segurança e justiça.
É inegável que em decorrência de várias injustiças, a teoria da irresponsabilidade estatal, começou a perder força, passando o Estado a ser responsabilizado por ação ou omissão que causasse prejuízos a terceiros.

Como podemos observar, o período da irresponsabilidade estatal começou a ser superado com a influência do direito francês, com a edição de uma lei francesa que disciplinava o ressarcimento de danos advindos de obras públicas.

Nesse sentido o autor Celso Antônio Bandeira de Mello, menciona que não havia completa desproteção dos administradores sobre comportamentos unilaterais do Estado, sendo possível a responsabilização estatal quando houvesse previsão em leis específicas, como nos casos de danos oriundos de obras públicas na França, através da Lei 28 pluvioso do Ano VIII. Ademais, era admitida a responsabilização em decorrência de danos advindos da gestão do domínio privado do Estado, bem como pelos prejuízos ocasionados pelas coletividades públicas locais.

Prosseguindo, passou a ser admitida a responsabilidade do funcionário, quando seu comportamento pessoal ocasionasse o ato lesivo ao particular. Entretanto, a eficácia dessa responsabilização ficou comprometida ante a existência de uma garantia administrativa dos funcionários, instituída pelo artigo 75 da Constituição do ano VIII, a qual assegurava que as ações contra os funcionários administrativos perante aos Tribunais Civis, dependiam de autorização do Conselho de Estado Francês, que raramente a concedia.


Por sua vez, a superação da irresponsabilidade do Estado, se deu com o Aresto Blanco, uma decisão tomada pelo Tribunal de Conflitos na França, em 1º de fevereiro de 1.873.

O referido tribunal analisou o caso da menina Agnes Blanco, que foi atingida por um pequeno vagão da Companhia Nacional de Manufatura de Fumo. O pai da criança ingressou com uma ação de indenização contra o Estado, amparado da concepção de que o Estado é civilmente responsável pelos prejuízos causados a terceiros em decorrência da prestação de serviços públicos.


A decisão do tribunal de conflitos que condenou o Estado ao pagamento de pensão vitalícia a vítima, foi o primeiro posicionamento favorável a condenação do Estado, utilizando como base a teoria do risco administrativo, marcando a transição da teoria da irresponsabilidade estatal para a responsabilidade subjetiva do Estado.
1.5. Teoria da Responsabilidade Subjetiva do Estado

A teoria da responsabilidade subjetiva do Estado foi utilizada nos período de 1.873 a 1.946, tendo como ponto de partida a ideia de culpa, adotando-se os princípios de Direito Civil.
Faz-se importante mencionar que a responsabilidade subjetiva ainda tem aplicabilidade em nosso direito pátrio e está amparada pelo Código Civil.

Com efeito, o Código Civil de 1.916 e o atual Código Civil tem como pressuposto a teoria da culpa para responsabilidade civil, uma vez que o artigo 186 dispõe “Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito”.

Como dito alhures, o famoso caso Blanco foi de extrema relevância no reconhecimento da responsabilidade subjetiva do Estado pelos danos causados aos particulares, uma vez que começaram a surgir várias teorias como: a teoria civilista, teoria da culpa do serviço ou da culpa administrativa, bem como da teoria do risco.
Nesse aspecto pela teoria da responsabilidade subjetiva do Estado, havia diferenciação entre os atos do Poder Público, os quais se dividiam em atos de império e atos de gestão.

É do magistério de José dos Santos Carvalho Filho, que os atos de impérios, eram atos coercitivos, que decorriam da soberania estatal e que por pertencerem às normas tradicionais de direito público, não eram passíveis de indenização. De outra face, os atos de gestão se aproximavam dos atos de direito privado, podendo o Estado ser civilmente responsabilizado por danos decorrentes de tais atos.

Assim, pela teoria da responsabilidade subjetiva, o Estado seria responsabilizado apenas pelos atos de gestão, uma vez que os atos de império encontravam proteção nas normas de direito público, não sendo possível a responsabilização estatal por prejuízos ocasionados por tais atos.

Outrossim, sob o prisma de Maria Sylvia Zanella di Pietro, os atos de império eram inerentes à Administração Pública, sendo dotados de prerrogativas e privilégios de autoridade e impostos unilaterais, bem como coercitivamente independente de autorização judicial, os quais eram regidos por um direito especial. Já os atos de gestão, eram aqueles praticados para a conservação e desenvolvimento do patrimônio público, bem como para a gestão de seus serviços, os quais decorriam de uma situação de igualdade com os particulares, uma vez que não se diferenciava a posição da Administração e do particular, sendo possível a aplicação do direito comum.

É de ressaltar que, além da difícil diferenciação entre os atos de gestão e dos atos de império, havia também a necessidade de comprovação da culpa da administração pública para que fosse possível a responsabilização civil do Estado.

Destarte que para a aferição da responsabilidade administrativa, tornava-se necessário o binômio: falta do serviço/ culpa da administração. Por sua vez, a falta do serviço passou a ser o fato gerador da obrigação de indenizar, exigindo-se também a culpa administrativa.

É cediço que a responsabilização civil do Estado somente seria possível se o particular demonstrasse que o evento danoso decorreu da culpa e da falta do serviço por parte da administração pública, o que dificultava muito a indenização pelos prejuízos sofridos, em virtude da hipossuficiência do particular.

Como se nota, a referida teoria tem como pressuposto a lógica do Direito Civil que utiliza a noção de culpa como fundamento para seja possível a responsabilização civil, devendo ser preenchidos quatro requisitos: o ato, o dano, o nexo causal, bem como a culpa ou dolo.

Assim, para a efetiva responsabilização estatal, seria necessária a demonstração da negligência, imprudência e imperícia, bem como do ato de a ação ou omissão, a culpa ou dolo, relação de causalidade e o dano experimentado pela vítima.
Entretanto, com o passar no tempo, não se exigia mais a identificação do agente estatal causador do dano, sendo necessária apenas a produção de provas no intuito de demonstrar o mau funcionamento do serviço público, sendo a teoria da culpa administrativa, consagrada pela clássica doutrina de Paulo Duez.

Nesse sentido, passou a se distinguir a culpa individual do funcionário da administração e a culpa anônima do serviço público, não havendo necessidade da identificação da pessoa que ocasionou o prejuízo. 
Oportuno se torna dizer que, a culpa do serviço surge quando o serviço público não funcionou, funcionou mal ou funcionou atrasado, independentemente da identificação da pessoa que causou o dano, incidindo a responsabilidade estatal.

Por fim, ante a discrepância da relação entre o Estado e o particular, no que diz respeito à dificuldade na produção de provas em virtude da comprovação da ocorrência de culpa ou dolo para ressarcimento do prejuízo sofrido, houve a necessidade do desenvolvimento de uma teoria que possibilitasse a responsabilização estatal.
1.6. Teoria da Responsabilidade Objetiva do Estado
Atualmente nosso ordenamento jurídico utiliza a teoria da responsabilidade objetiva para a responsabilização estatal, diante a hipossuficiência do particular em comprovar os elementos da culpa. 

Nesse sentido o artigo 37, § 6º da Constituição Federal sedimenta:

 “As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurando o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa”.
Pelo disposto no referido artigo, podemos verificar que há previsão de duas regras, as quais são: responsabilidade objetiva do Poder Público; e a responsabilidade subjetiva do funcionário que ocasionar o dano, cabendo ação de regresso nos casos de dolo o culpa.

Com efeito trata-se de teoria do direito dos povos modernos que resultou de processo evolutivo, conferindo benefícios ao particular, uma vez que não há necessidade de provar alguns elementos que dão direito a reparação do dano, facilitando assim, a responsabilização do Poder Publico.


Nesse aspecto, esta teoria é mais favorável ao particular em virtude de bastar apenas a comprovação do nexo de causalidade entre o comportamento que ocasionou o dano e o prejuízo sofrido pela vítima. 

Cumpre destacar que se o agente público em decorrência de ato antijurídico, ainda que sem culpa, causar um dano a outrem, deve suportar o dano, pois só assim poderá existir justiça.
É de se verificar que não se pode equiparar o Estado com o particular em virtude de seus privilégios administrativos, pois o particular está despido de autoridade e prerrogativas públicas. Dessa forma, os princípios de Direito Público que devem reger a aplicação da responsabilização, não sendo aplicável a responsabilidade subjetiva para a Administração pública.

O Ínclito Ministro do Superior Tribunal de Justiça Massami Uyeda, afirma que aquele que promulgou a lei, por meio do Poder Legislativo ou por meio de atos administrativos de conteúdo normativo editado pela Administração Pública, bem como o Poder Executivo e demais poderes, os quais praticam atos de natureza material administrativa, também se submetem as leis editadas por eles. Sendo assim, o Estado deve também cumprir e obedecer à lei criada por ele.

Com efeito, a atuação do ente estatal tem o condão de trazer benefícios ao particular. Entretanto, as numerosas atividades realizadas pelo Poder Publico geram riscos.  Sendo assim, o Estado investido de soberania, independente da culpa de seus agentes, tem o dever de suportar o ônus dos prejuízos causados em decorrência de suas ações.
Sob o prisma do autor José dos Santos Carvalho Filho, a teoria do risco administrativo é o fundamento da responsabilidade objetiva delineada na Constituição Federal. Ademais, o Estado é poderoso e por essa razão, deve arcar com o risco natural de suas atividades, pois diante da quantidade de poderes, deve corresponder a um risco maior.

Nesse aspecto o próprio Código Civil, no parágrafo único do artigo 927, cristalizou a responsabilidade objetiva ligada a ideia de risco, o qual dispõe que “haverá responsabilização quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano, implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”. 
Prosseguindo, não há definição quanto às atividades descritas no artigo enunciado, o que gera na doutrina e na jurisprudência certa perplexidade. Dessa forma, atualmente ainda persiste a discussão de quais atividades que normalmente desenvolvidas podem ocasionar riscos aos direitos de outrem. Contudo, o legislador não se refere a qualquer atividade, mas sim àquelas que tragam um risco elevado que constitua um verdadeiro perigo de dano.

Como podemos observar, não existe uma definição de qual atividade que por sua natureza, pode ocasionar danos. Porém a ideia de risco disposta pelo legislador no referido artigo do Código Civil, tem como pressuposto o alto risco capaz de gerar efetivo prejuízo.
De acordo com o autor Helly Lopes Meirelles, a teoria do risco é dividida em teoria do risco administrativo e teoria do risco integral. É de se ressaltar que apenas a teoria do risco administrativo admite as excludentes de responsabilidade, as quais são: culpa da vítima, culpa de terceiros ou força maior.

É importante ressaltar que as causas excludentes de responsabilização do Estado, são baseadas na culpa exclusiva da vítima, caso fortuito ou força maior.

Em consonância com o acatado é do entendimento de Alexandre Mazza, que a teoria do risco integral é uma variante radical da responsabilidade objetiva, sustentando que basta a comprovação do ato, do dano, bem como a existência do nexo de causalidade para acarretar a condenação do Poder Público em qualquer situação. De outra face, entende que a teoria do risco administrativo trata-se de variante da Carta Magna, a qual reconhece as excludentes de responsabilidade.

Por conseguinte, a teoria do risco integral é utilizada no nosso ordenamento jurídico em apenas em alguns casos, como nos danos ocasionados por acidentes nucleares, danos advindos por atos de terroristas, na responsabilização de crimes ambientais, nas hipóteses de acidente com aeronaves e na defesa dos interesses dos consumidores.  
Pelo exposto, é de se vislumbrar que a teoria da responsabilidade objetiva, é o resultado de uma das maiores mudanças no nosso ordenamento jurídico brasileiro, uma vez que busca a acautelar e resguardar de maneira acentuada os bens materiais e morais sofridos pela coletividade.

CAPÍTULO II – CONCEITO DE RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO 
2.1.  A Soberania do Estado
Sabemos que a soberania estatal tem como pressuposto a independência do Poder Público em relação à coletividade, bem como em relação a outros Estados, por estar dotado de prerrogativas e de poder para estabelecer a organização política, social e jurídica do país. 
Nesse aspecto a soberania é um atributo caracterizador do Estado. 

Ademais, a própria Constituição Federal, consagra a soberania como um dos fundamentos da República Federativa do Brasil, uma vez que o artigo 1º, inciso I, aduz que “A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos: a soberania”.

Cumpre ressaltar que, o primeiro teórico a apresentar o conceito de soberania foi Jean Bodin, no século XVI, em sua obra “Os seis livros da República”.

Outrossim, de acordo com o autor Marcelo Novelino, o conceito de soberania nas civilizações primitivas, como na antiguidade ou na idade média, não indicava a independência estatal em relação aos demais Estados, mas sim a supremacia do poder atribuída ao príncipe no âmbito interno. Contudo, posteriormente, a soberania definiu-se como um poder político supremo, uma vez que não estava limitado por nenhum outro poder na ordem interna e independente por não estar obrigado a se submeter a regras estabelecidas na ordem internacional, mas tão somente aquelas que fossem voluntariamente aceitas, estando também, em igualdade com os poderes supremos dos outros povos.

Em linhas gerais, a soberania estatal verificada no âmbito interno, se trata da sujeição dos cidadãos perante o Estado. De outra face, no âmbito internacional, esta relacionada com a representação dos Estados uns para com os outros, na ordem internacional.
Sob o prisma da autora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “a soberania é do Estado e significa a inexistência de outro poder acima dele; ela é una, aparecendo nítida nas relações externas com outros Estados”.

Nesse sentido, Manuel Gonçalves Ferreira Filho assevera que, o Brasil não se sujeita a qualquer poder estrangeiro, seja de Estado estrangeiro, seja de organização internacional, sendo um país independente.

É do magistério de José Cretella Júnior que a soberania deve ser o fundamento de todo e qualquer tipo de Estado, democrático ou territorial, monárquico, republicano, federativo ou unitário, uma vez que se trata de traço característico de independência no âmbito externo ou internacional. 

Registre-se ainda que, Rousseau e Marshall consideram a soberania como una, indivisível e inalienável não sendo admissível gradações, uma vez que não soluciona os problemas atuais dos Estados, os quais demandam soluções uniformes e cuja vastidão desconhece fronteiras territoriais e políticas.

Com efeito, podemos vislumbrar que apesar da independência entre os Estados, atualmente existe uma mobilização mundial a favor dos direitos humanos, da proteção do meio ambiente, bem como de outras causas que dizem respeito a interesses recíprocos entre os países, que certamente transcendem as fronteiras territoriais e políticas dos entes estatais. Assim, sem dispor de sua soberania, os Estados passam a se unir uns aos outros por meio de normas de direito internacional, no intuito de buscar o bem comum.
Empós as noções preliminares, oportuno se torna dizer que o conceito de soberania no âmbito interno está ligado ao poder que o Estado possui para imposição de normas legais, visando sua aplicação ao caso concreto, utilizando-se quando necessário for, da coerção para alcançar a sua efetividade.

É bem verdade que, desde os primórdios da humanidade, se pressupõe a existência do fenômeno jurídico em qualquer agrupamento social, seja na unidade tribal em estado primitivo, seja na unidade estatal, o qual determina a observância da norma, com a finalidade de regrar condutas, possibilitando a coexistência social.
 
Como se nota, desde o inicio das civilizações, para que seja possível o convívio social, se faz necessário o estabelecimento de regras no intuito de controlar os impulsos da coletividade. Por essa razão, o Estado objetivando o bem comum, passou a exercer seu poder coercitivo para que houvesse o cumprimento da norma posta.

Segundo o autor Rudolf Von Ihering, em sua obra “A Luta pelo Direito”, a realização do direito por parte do Estado, diz respeito a uma luta continua contra as transgressões da norma posta, uma vez que estas representam violações da lei.

No que diz respeito ao conjunto de normas impostas pelo ente estatal, é incontroverso o seu poder coercitivo por impor aos indivíduos a obrigação de agir conforme tais regras, denominando-se direito objetivo. De outra face, o direito subjetivo advém da existência de uma relação jurídica que confere ao individuo o poder de agir e de exigir um determinado comportamento, objetivando a satisfação de um interesse.
 

Destarte que, o direito objetivo é aquele estabelecido pelo Estado, que por meio da coerção faz com que as normas impostas sejam cumpridas obrigatoriamente. Já o direito subjetivo pressupõe a existência de uma relação jurídica entre os indivíduos, assegurando ao individuo uma proteção conferida pela própria lei.
Nesse aspecto não há consenso sobre os traços diferenciadores do direito objetivo em público e privado. Ademais para o autor Carlos Roberto Gonçalves, tal dicotomia tem sua origem no direito romano, uma vez que o direito público disciplinava os negócios do interesse do Estado romano, e o direito privado disciplinava os interesses particulares dos cidadãos.
 

É cediço que o próprio direito romano fazia distinção entre os interesses do Estado e dos particulares, disciplinando-os individualmente.
De outra face, é o entendimento de Rudolf Von Ihering:

“O direito público não nasceu em Roma de abstrações, mas foi uma expansão natural do direito privado; a guerra impeliu a formar o exército; a instituição militar criou o Estado político (...). Assim, nunca desapareceu naquele direito público o sentido da realidade que em sua essência deve existir; sempre se acreditou na solidariedade dos interesses, dos direitos, sem recorrer as teorias abstratas e poéticas de patriotismo; aprendeu-se na tradição e por experiência que todos eram do Estado, e o Estado, de todos...de todos os que tivessem assistido à sua criação lenta ou de futuro conquistaram o direito de cidadãos com todas as prerrogativas.”

De acordo com o autor Hely Lopes Meirelles o Direito Público regula os interesses estatais e sociais, cuidando especificamente da conduta individual. Diversamente disso, o direito privado, tutela os interesses individuais, com a finalidade de garantir a coexistência das pessoas em sociedade e a fruição de seus bens, seja nas relações entre os indivíduos, ou nas relações do indivíduo com o Estado.
 
Entretanto, o autor Carlos Roberto Gonçalves, afirma que o interesse público e o interesse privado, não são antagônicos e por essa razão não podem se dissociar entre si. Segundo o autor, na maioria das vezes é difícil distinguir o interesse protegido, pois as normas são gerais e se entrelaçam destinando-se a proteção de todos os interesses. Enuncia inclusive, que o Estado muitas vezes se submete as normas de direito privado, como por exemplo, nos negócios jurídicos celebrados entre o ente estatal e o particular.
 
“O Direito emana do Estado e este é uma instituição jurídica. Da mesma forma que a sociedade depende do Direito para organizar-se, este pressupõe a existência do Poder Político, como órgão controlador da produção jurídica e de sua aplicação. Ao mesmo tempo, a ordem jurídica impõe limites à atuação do Estado, definindo seus direitos e obrigações”.

Em suma, a soberania estatal consiste no poder exercido pelo Poder Público com o objetivo de fazer valer a norma posta, uma vez que o direito exerce a função do controle social. Isto porque, a tarefa da ordem jurídica é a de harmonizar as relações sociais intersubjetivas, no intuito de promover a realização dos valores humanos, com o mínimo de sacrifício e desgaste.

2.2. Conduta Comissiva e Conduta Omissiva


Sabemos que a conduta de um ser humano pode ser realizada por meio de uma ação ou omissão.


No que diz respeito à conduta comissiva, ela está relacionada com uma ação. De outra face, a conduta omissiva decorre da inação do sujeito, ou seja, surge quando alguém não realiza determinada ação.


É de se verificar que, havendo ação ou omissão que cause prejuízo a outrem, estando presentes os elementos caracterizadores da responsabilização civil, restará ao causador do dano o dever de indenizar.

“(...) a lesão a bem jurídico cuja existência se verificará no plano normativo da culpa está condicionada à existência, no plano naturalístico da conduta, de uma ação ou omissão que constitui a base do resultado lesivo.”

Nesse aspecto, ocorrendo a lesão a um bem jurídico tutelado, por meio de um ato comissivo ou omissivo, restará a existência da culpa do sujeito que ocasionou o dano, sendo que a ação ou omissão servirá como base de avaliação para a efetiva responsabilização.

Em consonância com o acatado, ou autor Frederico Marques dispõe que a conduta humana relevante para a responsabilização se apresenta como ação ou omissão, pois a norma jurídica é violada por meio de tais condutas, as quais se localizam no campo naturalístico do comportamento humano, ou seja, no mundo exterior, sendo inclusive um trecho da realidade em que o Direito futuramente irá submeter ao juízo de valor no campo normativo.

Assim, conforme o enunciado o juízo de valor realizado no campo normativo, tem como pressuposto inicial a conduta que advém de uma ação ou omissão que consequentemente trará um dano ao detentor do bem. 

Por fim, faz-se importante ressaltar que a inação só será passível de responsabilização se acarretar prejuízo a um bem juridicamente protegido.

2.3. Dolo

Conceitualmente a ação dolosa decorre de um ato conscientemente eivado de má-fé, ou seja, se trata da vontade em induzir uma pessoa em erro para obtenção de proveito próprio, bem como da vontade de fraudar a lei.

Nesse aspecto o dolo não se confunde com o erro, pois o erro é espontâneo, ou seja, a vítima se engana sozinha. De outra face o dolo é acarretado por meio da intenção de outra parte ou de terceiro, fazendo com que o sujeito se equivoque.


Adverte Washington Monteiro de Barros, que há distinção entre dolo civil e dolo criminal, bem como entre dolo civil e processual. 


Tenha-se presente que, o artigo 18 do Código Penal, dispõe que o crime será doloso quando o agente quis ou assumiu o risco de produzir o resultado, nesse sentido, o resultado é a lesão ou ameaça de lesão de um bem jurídico. 

Observe que referido dispositivo traz duas modalidade de dolo, os quais são: dolo direto, quando o agente quer determinado resultado; e dolo indireto, quando não há precisão do conteúdo do dolo, se desdobrando em dolo alternativo e dolo eventual. O primeiro ocorre quando o agente quer um ou outro dos resultados possíveis por meio de sua ação; e o segundo quando o agente prevê o resultado como possível e embora não o queira, acaba por admiti-lo como consequência de sua conduta.


Ademais, o dolo processual decorre da forma de como o litigante se conduz na causa ajuizada. Dessa forma, a boa-fé como em todas as relações jurídicas e sociais, deve estar presente inclusive na fase processual, uma vez que o requerente não poderá fazer afirmações falsas, provocando incidentes infundados no intuito de protelar o julgamento do feito, por estar sujeito a penalidades, como honorários de advogado acrescido de perdas e danos, custa em décuplo e multa.


É do entendimento de Rui Stoco que o dolo civil em sentido amplo é o meio empregado no sentido de enganar alguém. Com relação à definição do dolo em sentido restrito e técnico, o autor menciona a definição de Clóvis Beviláqua, o qual aduz ser um artifício ou expediente astucioso utilizado para induzir a alguém a praticar um ato que o prejudica, beneficiando o autor do dolo ou a terceiro.

Destarte que, o artigo 186 do Código Civil, menciona o dolo como elemento caracterizador da responsabilidade civil, dispondo que aquele que por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito.

Pelo referido artigo para que haja a responsabilização civil do causador do dano, deverão estar presentes alguns pressupostos os quais são: ação ou omissão, culpa ou dolo do agente, relação de causalidade e o dano experimentado pela vítima.

De acordo com o autor Caio Mário, o conceito de dolo se expandiu, no sentido de defini-lo na conduta antijurídica, sem que o agente tenha o intuito de prejudicar. Ressalta o autor que a noção tradicional do animus nocendi (ânimo de prejudicar) foi abandonada, não sendo necessária para caracterização do dolo a intenção do agente em causar o mal, bastando a simples consciência de que seu comportamento poderia ser lesivo.


Em suma, o dolo não se caracteriza apenas pela violação intencional de um dever jurídico, uma vez que a simples consciência de que determinada ação pode acarretar prejuízos, independentemente da vontade de prejudicar caracteriza o dolo.
2.4. Culpa


A conduta culposa revela um não querer do causador do dano e se configura em decorrência da negligência, imprudência e imperícia com relação ao direito alheio.
Tenha-se presente que a imprudência decorre de uma falta de cuidado, de um ato impulsivo, do agir apressado ou precipitado; a negligência é o descaso, da falta de cuidado ou de atenção; a imperícia demonstra a falta de habilidade profissional, demonstração de incapacidade para realizar determinado ato.


Com efeito, o critério para avaliação do cuidado exigível para configuração da culpa é o do comportamento do homem médio, que em uma situação fática prevê o mal e age com diligência para evitar o perigo.

Dessa forma, em virtude da falta de cuidado, serão, pois, civilmente responsabilizados os causadores do dano, quando ficar provada qualquer modalidade de culpa: negligência, imperícia e imprudência, conforme dispõe o artigo 186, do Código Civil.
Nesse sentido, o autor Sérgio Cavalieri Filho, menciona que conduta voluntária contrária ao dever de cuidado imposto pelo Direito, com a produção de um evento danoso involuntário, porém previsto ou previsível.


Observe que, embora o agente não queira o resultado lesivo, seu agir torna-se inadequado e equivocado, devendo, portanto, indenizar o terceiro que tenha sofrido o prejuízo.

É do entendimento de Carlos Roberto Gonçalves que a obrigação de indenizar surge quando o agente age com culpa, por meio de uma ação ou omissão voluntária, por negligência ou imprudência. Sendo assim, não basta que o causador do dano aja ilicitamente, violando direito de terceiro ou infringido norma jurídica posta.


Mister se faz ressaltar que a indenização será medida de acordo com a extensão do dano, uma vez que o Código Civil no artigo 944, parágrafo único, prevê graus de culpa, no que diz respeito à fixação do quantum da reparação por dano material, o qual dispõe que se houver excessiva desproporção entre a gravidade da culpa e o dano, poderá o juiz reduzir, equitativamente, a indenização.


Nesse aspecto a culpa pode ser grave, leve e levíssima.


Sob o prisma de Carlos Roberto Gonçalves, será grave quando imprópria ao comum dos homens, sendo a que mais se aproxima do dolo, uma vez que decorre de uma violação mais séria do dever incumbido ao homem mediano. 

Ademais, a culpa leve esta relacionada com a falta evitável com atenção ordinária, já a levíssima com a falta que só pode ser evitada com uma atenção extraordinária, por meio de habilidade especial ou conhecimento singular.

Corroborando o assunto, resta incontroversa a relevância da graduação da culpa em nosso sistema de direito privado, a qual deve ser observada na aferição da responsabilidade civil do agente causador do dano, bem como na fixação do quantum indenizatório, uma vez que não deve ser levado em consideração apenas o valor do prejuízo sofrido pela vítima.


Ressalte-se que existem as modalidades de culpa in eligendo, in vigilando, in committendo, in omittendo e in custodiendo.

Prefaciamente, a culpa in eligiendo decorre da má escolha do representante, do procurador ou do preposto, sendo assim, a pessoa que os escolheu deverá responder pelos atos ilícitos por eles praticados, bem como pelos danos causados.


Destarte que o artigo 932, inciso III, do Código Civil, sedimenta sobre a responsabilidade do empregador ou comitente, por seus empregados, serviçais e prepostos. Além disso, o inciso IV dispõe sobre a responsabilidade dos donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos, mesmo que para fins de educação, pelos seus hóspedes, moradores e educandos.


Em linhas gerais a responsabilidade prevista no artigo 933, do Código Civil, é objetiva, uma vez que o aludido artigo menciona que as pessoas indicadas nos incisos I a V do artigo 932 responderão pelos atos praticados por terceiros ali dispostos, ainda que não haja culpa de sua parte.


Em seguida, a culpa in vigilando decorre da falta de fiscalização; a culpa in committendo da pratica de ato positivo por meio da imprudência; a culpa in omittendo advém de uma abstenção por meio da negligência; por fim a culpa in custodiendo, pode ser considerada como uma modalidade da culpa in vigilando, a qual decorre da falta de cuidado de alguém que por meio de um cargo tenha o dever de guarda.


Sob o prisma do autor Rui Stoco, no que diz respeito à culpa in custodiendo, o responsável é no caso a pessoa que assume o risco criado pela coisa que tem em seu serviço, sob sua guarda ou para sua recreação.

O artigo 927 do Código Civil dispõe que o causador do dano é obrigado a reparar o prejuízo ocasionado. Além disso, o parágrafo único menciona que a obrigação de reparar o dano independe da culpa nos casos específicos em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza riscos ao direito de outrem.
Outrossim, o artigo 945 do Código Civil, prevê que a concorrência de culpas, uma vez que se a vítima tiver concorrido culposamente para o evento danoso. Nesse sentido, se levará em conta para fixação da indenização a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano.

Como podemos observar, existindo a culpa da vítima e do autor, cada um responderá na medida de sua culpa.

De acordo com a nova legislação, o dano não será repartido pela metade, pois não será utilizado o entendimento matemático sem conteúdo jurídico, ou seja, não será dividido ao causador do dano e a vítima o prejuízo em partes iguais. Isto porque, haverá a restauração da gradação da culpa, pois será encontrado o valor justo da reparação, procedendo-se posteriormente a repartição do dano conforme a gravidade da culpa de cada uma das partes envolvidas.

Destarte que, a indenização diz respeito à reparação integral do dano ocasionado e sendo possível o causador do prejuízo deve devolver à vítima o statu quo ante, ou seja, o estado em que estava antes da ocorrência do ato ilícito.

Com efeito, nem sempre é possível reparação total do dano ocasionado, por essa razão em muitos casos o magistrado fixa o quantum indenizatório no intuito de compensar a vítima pelos prejuízos sofridos.
Ressalte-se que o dano abrange todas as perdas do detentor do bem jurídico, bem como o que ele deixou de lucrar, ou seja, o dano emergente (diminuição) e o lucro cessante (privação do aumento).

Nesse sentido, é do magistério de Carlos Roberto Gonçalves:

“(...) na apuração dos lucros cessantes, não basta a simples possibilidade de realização do lucro, embora não seja indispensável a absoluta certeza de que este se teria verificado sem a interferência do evento danoso. O que deve existir é uma probabilidade objetiva que resulte do curso normal das coisas, como se infere o advérbio “razoavelmente”, colocado no artigo 402 do Código Civil (“o que razoavelmente deixou de lucrar”). Tal advérbio não significa que ser pagará aquilo que for razoável (ideia quantitativa) e sim que se pagará se puder, razoavelmente, admitir que houve lucro cessante (ideia que se prende à existência mesma do prejuízo).”

É de se ressaltar que os requisitos necessários para caracterização da obrigação de indenizar são: ação ou omissão, culpa, nexo causal e o dano, sendo responsável pela reparação todo aquele que por ação ou omissão voluntária, em decorrência da negligência, imprudência ou imperícia, acarretar danos a terceiros.
Assim, comprovada a ocorrência dos fatos alegados pela vítima, estando presentes os requisitos necessários para caracterização da responsabilidade civil, não haverá possibilidade de se afastar a ocorrência do dano e o dever de indenização daquele que o ocasionou.
A despeito do dano material, deverá existir a comprovação dos prejuízos sofridos. Entretanto, quando o dano atingir a esfera moral, não será necessária a prova de sua ocorrência, pois o dano moral se depreende da análise das circunstâncias fáticas decorrentes da conduta culposa.

No que tange a indenização por danos morais, em virtude da falta de regras específicas, a indenização deve ser fixada por arbitramento, segundo expressa disposição do artigo 946 do Código Civil, o qual dispõe que sendo a obrigação indeterminada, não havendo na lei ou no contrato disposição fixando a indenização devida pelo inadimplente, o valor das perdas e danos será apurado na forma em que a lei processual determinar.

Ressalta-se que, a indenização por dano moral, se difere dos valores pagos a título de danos materiais, uma vez que não objetiva a restauração do status quo ante, pois não tem como objetivo reparar o dano, mas, tão somente, compensar a tristeza injusta causada à vítima.
Contudo, o quantum fixado na indenização por danos morais não deve ser fonte de enriquecimento, bem como não pode ser fixado em um valor inexpressivo, sendo de rigor, a valoração da intensidade da culpa e as circunstâncias fáticas do evento danoso.

Nesse aspecto, o valor arbitrado não pode ser tão grande que leve ao enriquecimento sem causa da vítima, mas nem tão pequeno que signifique estímulo à repetição do fato indenizável pelo autor da conduta ilícita.


Ademais, deve-se considerar, inclusive, a condição de quem recebe e a de quem paga a indenização.

"A eficácia da contrapartida pecuniária está na aptidão para proporcionar tal satisfação em justa medida, de modo que tampouco signifique um enriquecimento sem causa da vítima, mas também em produzir no causador do mal, impacto bastante para dissuadi-lo de igual e novo atentado." (RT 650/66).

Com efeito, levando em consideração a situação econômica das partes, não se pode perder de vista que a referida indenização serve para compensar os transtornos causados, e o quantum deve ser razoável e adequado, além de não gerar enriquecimento ilícito.


Por fim, inadequado seria deixar de mencionar que, a fixação da indenização em um valor inferior ao indicado pelo autor da demanda na petição inicial, não gera procedência parcial da ação, uma vez que o arbitramento do quantum indenizatório é de competência exclusiva do Juízo.

2.5. Nexo causal


Não há dúvidas que o nexo de causalidade é importante para a caracterização da responsabilidade civil, uma vez que deve existir um liame entre a conduta culposa ou dolosa e o dano sofrido pelo agente.

Nesse sentido, é do entendimento do autor Carlos Roberto Gonçalves:

“Um dos pressupostos da responsabilidade civil é a existência de um nexo causal entre o fato ilícito e o dano por ele produzido. Sem essa relação de causalidade não se admite a obrigação de indenizar.”


Sendo assim, não basta que o agente tenha praticado um ato ilícito, pois a responsabilidade civil não se caracteriza apenas em virtude do erro na conduta. Além disso, não basta que a vítima tenha sofrido um dano, pois para que haja a responsabilização do sujeito passivo na demanda, torna-se necessária a demonstração da ligação entre a conduta ilícita o prejuízo ocasionado ao ofendido.   
Prosseguindo, podemos vislumbrar que o artigo 186 do Código Civil, dispõe sobre o nexo de causalidade, por meio da palavra “causar”, uma vez que menciona em sua redação o dever de reparação do dano quando por meio de uma ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência o agente causar dano a outrem.

Assim, de acordo com o aludido artigo a relação de causalidade entre a conduta do agente e o dano experimentado pela vítima é um dos pressupostos para configurar o dever de indenizar.

Nesse contexto o nexo de causalidade é um dos pontos mais difíceis da responsabilidade civil, uma vez que nem sempre é fácil a identificar se determinado fato contribuiu para um efetivo dano.
 

Ainda, em consonância com o disposto Caio Mário menciona:

“este é o mais delicado dos elementos da responsabilidade civil e o mais difícil de ser determinado. Aliás, sempre que um problema jurídico vai ter na indagação ou na pesquisa da causa, desponta a sua complexidade maior. Mesmo que haja culpa e dano, não existe obrigação de reparar, se entre ambos não estabelecer a relação causal.”


Por sua vez, o autor Rui Stoco menciona que antes de verificar se o agente do dano agiu com culpa, deve-se analisar se foi ele quem deu causa ao resultado danoso. Isto porque, seria inadequado considerar responsável àquele que não deu causa ao prejuízo ocasionado.

Convém ressaltar que existem causas que rompem o nexo de causalidade, as quais são: caso fortuito, força maior, fato de terceiro ou culpa exclusiva da vítima.

Com efeito, se o sujeito passivo apresentar tais elementos na relação processual, estará buscando demonstrar a inexistência do nexo de causalidade, bem como o efeito entre ele e o resultado, uma vez que é possível que alguém se envolva em um evento sem ter lhe dado causa.


Em rápidas pinceladas, para caracterização do dever de indenizar, será necessária a demonstração de uma relação entre o ato (comissivo ou omissivo) e o dano sofrido, podendo o requerido apresentar elementos no intuito de afastar o nexo de causalidade, com a finalidade de se eximir da responsabilidade civil.
2.6. Dano

Sabemos que o dano, nada mais é do que um prejuízo causado a outrem, o qual gera um dever de reparação ao detentor do bem juridicamente protegido, sendo tal direito tutelado pela legislação pátria.
Nesse aspecto, resta incontroversa a possibilidade de um ato acarretar dano. Isto porque, algumas atividades exercidas pelo homem oferecem riscos, as quais inclusive recebem classificação de atividades humanas perigosas e não perigosas.

“A atividade humana inclui-se no cotidiano das pessoas enquanto rotina de viver, tal como o exercício de tarefas voltadas à sobrevivência (dormir, comer, andar, conversar, comunicar-se com o mundo exterior), ou e caracteriza pelo exercício de uma atividade profissional que, enquanto tal e só por si, não empenha obrigação excepcional, senão e apenas o dever de respeitar os limites impostos, sem avançar no direito e inviolabilidade de outrem. Mas quando a atividade humana, por ofender direito preexistente de outra pessoa, causa dano, cabe então perquirir se essa conduta, agora qualificada pela licitude ou ilicitude e culpabilidade – quando esta é exigida -deve ser analisada para efeito de eventual reparação.” 

É cediço que, as atividades exercidas diariamente pelo homem para a manutenção da sobrevivência, bem como aquelas exercidas profissionalmente devem respeitar os limites previstos na lei vigente, com a finalidade de não causar dano ao bem jurídico tutelado, pois o prejuízo causado a terceiros gera o dever de reparação.

Tenha-se presente que, o Código Civil, dispõe sobre a indenização em seu capítulo II, nos artigos 944 a 954, consignando no presente capítulo a forma de se apurar os prejuízos e indenização cabível no caso concreto.

Ademais, a indenização poderá ocorrer na esfera patrimonial e extrapatrimonial. Dessa forma, o dano será patrimonial quando houver lesão ao bem material, e extrapatrimonial quanto atingir a moral não atingindo a órbita financeira do ofendido.
É do magistério de Rui Stoco que:

“O elemento primário de todo ilícito é uma conduta humana e voluntária no mundo exterior. Esse ilícito, como atentado a um bem juridicamente protegido, interessa a uma ordem normativa do Direito justamente porque produz um dano. Não há responsabilidade sem resultado danoso.”

Nesse sentido, afirma Adauto de Almeida Tomaszewski que o homem vive em sociedade, e por essa razão deve observar cautelosamente sua conduta, no intuito de não causar dano a ninguém ao praticar os atos da vida civil, ainda que esses atos sejam lícitos, para que sua ação ou omissão não resulte lesão ao bem jurídico alheio protegido. Ressalta que, tal cautela, atenção ou diligência é chamada pela doutrina de dever de cuidado objetivo.

Com efeito, o acolhimento da pretensão quanto à responsabilização civil, está condicionado à comprovação do dano, pois ainda que um sujeito viole um dever jurídico, por meio de uma conduta culposa ou dolosa, se não houver prejuízo, tal conduta ilícita não será passível de responsabilização, por ser o dano o objeto da pretensão da indenização. 
CAPÍTULO III – PRINCÍPIOS 
3.1. Princípio da Dignidade da Pessoa Humana

O princípio da dignidade da pessoa humana está consagrado entre os princípios fundamentais, no artigo 1º, inciso III, da Constituição Federal.

É de se verificar que o no referido artigo o legislador constituinte exige a preservação da dignidade da pessoa.

“Perante as experiências históricas de aniquilação do ser humano (inquisição, escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo, genocídios étnicos) a dignidade da pessoa humana como base da República significa, sem transcendências ou metafísicas, o reconhecimento do homo noumenon, ou seja, do indivíduo como limite e fundamento do domínio público da República. Neste sentido, a República é uma organização política que serve o homem, não é o homem que serve os aparelhos políticos-organizatórios. A compreensão da dignidade da pessoa humana associada à ideia de homo noumenon justificará a conformação constitucional da República Portuguesa onde é proibida a pena de morte (art.24º) e a prisão perpétua (art. 30º, 1). A pessoa ao serviço da qual está a República também pode cooperar na República, na medida em que a pessoa é alguém que pode assumir a condição de cidadão, ou seja, um membro normal e plenamente cooperante ao longo da sua vida”


Podemos observar que o desrespeito à pessoa humana praticado no passado, fundamentou a positivação do princípio da dignidade da pessoa humana, tornando-se inclusive a base da República, a qual é uma organização que serve o homem.

Nesse aspecto, o autor José Afonso da Silva afirma que o desrespeito praticado sob o regime militar trouxe a inclusão desse princípio no nosso ordenamento jurídico brasileiro, como um dos fundamentos do Estado Democrático de Direito, em que se constitui a República Federativa do Brasil.

Com efeito, a nossa República Federativa é constituída por dois institutos, os quais são soberania e cidadania. Isto porque, não faz sentido a existência de um Estado soberano, se ele não for voltado para o cidadão. Dessa forma, quando se fala em cidadania, se fala também em dignidade da pessoa humana, por ser a Constituição destinada ao cidadão, cabendo ao governo o respeito em relação aos integrantes da sociedade, no intuito de assegurar uma nação solidária.

Como podemos observar, a dignidade como fundamento do Estado Democrático de Direito, pressupõe que seja assegurada condições mínimas de existência no intuito de que haja justiça.
Destarte que, com relação à natureza do aludido princípio, a palavra dignidade abrange vários contextos como: dignidade espiritual, dignidade intelectual, dignidade social e dignidade moral

Assim, a palavra dignidade pode ser empregada em diversos aspectos, entretanto, a concepção prevista na Constituição Federal é de outra natureza, sendo a dignidade da pessoa humana empregada como um atributo intrínseco do ser humano.

A significação empregada pela Constituição Federal, tem como pressuposto o Estado Democrático de Direito, considerando que o referido princípio é dotado de valor supremo constitucional, uma vez que nem mesmo um comportamento indigno priva a pessoa dos direitos fundamentais que lhes são assegurados.

Tenha-se presente que, ainda que o ser humano tenha uma conduta contrária à lei, ainda assim ela faz jus aos direitos e garantias fundamentais dispostas na Constituição Federal.

É cediço que, a dignidade acompanha o homem até a sua morte, pois faz parte da essência da natureza humana, uma vez que não é admitida a discriminação, pois o indivíduo não pode ser humilhado, perseguido ou depreciado.

É de se verificar que, o princípio consagrado na Carta Magna, advém das lutas contra o absolutismo, sendo a dignidade assegurada ao homem desde o seu nascimento. 
Por fim, o Poder Público deve assegurar as condições mínimas de existência, como saúde, educação, moradia, lazer, previdência social, garantindo a população uma situação social mais humana e mais justa. Isto porque, o princípio da dignidade da pessoa humana assegura a todos o merecimento de respeito, vedando qualquer tratamento degradante e desumano por parte do Poder Público e da comunidade.

3.1.2. Direito à vida


O direito à vida está consagrado no artigo 5º, caput, da Constituição Federal e abrange tanto o direito do ser humano não ser privado de sua vida, bem como o direito dele ter uma vida digna.

É o ensinamento de Fernando Capez que “o direito à vida é o direito de não ter interrompido o processo vital, senão pela morte espontânea e inevitável, o qual é considerado o direito fundamental mais importante”.

Mister se faz ressaltar que, a proteção jurídica da vida humana, bem como da integridade física, tem previsão expressa na Constituição Federal, no Código Civil e no Código Penal.

Observe que direito do ser humano de não ser morto, encontra-se previsto expressamente no dispositivo Constitucional, uma vez que há vedação quanto a pena de morte, excetuando-se os casos de guerra declarada, conforme estabelece o artigo 84, inciso XIX.

Nesse sentido, o Estado deve assegurar o direito à vida em duas acepções, a primeira está relacionada ao direito que o homem tem de continuar vivo, e a segunda está ligada ao direito que ele tem de ter uma vida digna, tendo, portanto, garantida a sua subsistência.

Segundo o autor Alexandre de Moraes, o direito à vida é o mais fundamental de todos os direitos, já que se constitui em pré-requisito à existência e exercício de todos os demais direitos.

Com efeito, podemos vislumbrar que o direito à vida é o princípio de todos os outros direitos, pois o ser humano deve estar vivo, para que possa pleitear os demais direitos que lhes são inerentes.

Nesse aspecto, o direito á vida é supremo e sedimentado em qualquer ordenamento jurídico pátrio e inclusive nos tratados internacionais.
Corroborando o assunto, a Convenção Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) de 1.969, promulgada pelo Brasil, por meio do Decreto nº 678, de 06 de novembro de 1.992, cristaliza que toda pessoa tem o direito de ter sua vida respeitada, devendo o direito à vida ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepção. Ademais o referido artigo menciona inclusive, que ninguém pode ser privado da vida de forma arbitrária.

Nesse contexto, a Declaração Universal de Direitos Humanos, que foi adotada e proclamada pela Resolução, nº 217 A (III) da Assembleia Geral das Nações Unidas, em 10 de dezembro de 1.948, da qual o Brasil é signatário, traz em seu artigo III, o direito à vida.
Prosseguindo, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos das Nações Unidas, de 1.968, também inovou trazendo em seu dispositivo a proteção do direito à vida, o que torna incontestável a importância do aludido direito.
É o entendimento de Paulo Gustavo Gonet Branco que:

“O direito à vida cola-se ao ser humano, desde que este surge e até o momento da sua morte. Trata-se de um direito que resulta da compreensão generalizada, que inspira os ordenamentos jurídicos atuais, de que todo ser humano deve ser tratado com igual respeito à sua dignidade, que se expressa, em primeiro lugar, pelo respeito à sua existência mesma.”

Como podemos observar desde o surgimento do homem até o momento de sua morte, lhe é assegurado o direito à vida. Resta, portanto, incontroversa a supremacia do referido direito, uma vez que ele tem como finalidade resguardar a própria existência do ser humano.
Corroborando o assunto, a proteção da vida começa desde a concepção, conforme dispõe o artigo 2º do Código Civil e se estende até a morte, com a paralisação da atividade cerebral, circulatória e respiratória.

Nesse aspeto é de se ressaltar que ao inserir o direito à vida, no rol dos direitos e garantias fundamentais, o legislador procurou impedir a prática de atos que possam atentar contra a existência do homem.

Ressalte-se, ainda, que, o direito à vida é um direito humano de primeira geração, o qual constitui liberdade pública negativa, uma vez que limita o poder estatal ao impedir que o Poder Público interfira na esfera individual.

Dessa forma, o direito à vida, consagrado na Constituição Federal, apresenta duas dimensões. A primeira é uma dimensão positiva, ou seja, a pretensão de proteção jurídica por meio do Estado, como por exemplo, prestações relacionadas à segurança, como o poder de polícia, criação de um sistema prisional e de uma organização judiciária; já  a segunda refere-se a dimensão negativa, uma vez que há imposição normativa aos indivíduos, quanto ao dever de não agredir esse bem elementar.


Em consonância com o acatado a vida é um direito fundamental pertencente ao rol das cláusulas pétreas do dispositivo constitucional. Portanto, é um bem indisponível, pois o ser humano não pode dispor de sua vida, cabendo ao Poder Público proteger o referido bem jurídico.

É cediço que o referido direito não se confunde com mera liberdade, por não se incluir ao direito à vida a opção de não viver. Assim, a vida deve ser preservada, mesmo contra a vontade do titular desse bem, devendo o poder público atuar com a finalidade de salvar a vida do indivíduo, ainda que esse indivíduo pretenda praticar o suicídio.


Deveras ainda, que o direito a vida é um direito inato, bem supremo, o qual preexiste ao direito e deve ser respeitado por todos. Trata-se de bem jurídico fundamental, e sua extinção põe fim à condição de ser humano e a todas as manifestações jurídicas que se apoiam nessa condição.


Concluindo, o direito à vida é um direito intrínseco do ser humano, o qual é anterior a norma posta. Por sua vez, o legislador deve resguardar esse bem supremo, por meio da criação de leis eficazes, em virtude de tal direito dar sentido a todos os demais direitos fundamentais inerentes ao homem.
3.2. Princípios Basilares da Administração Pública

Cumpre observar preliminarmente que o Estado deve se ater aos direitos e garantias fundamentais assegurados pela Constituição Federal, buscando garantir a dignidade da pessoa humana, cuidando do interesse da coletividade.

Nesse sentido, os princípios jurídicos estabelecidos no ordenamento jurídico têm como objetivo nortear a gestão dos negócios estatais, no intuito da satisfazer os interesses dos particulares, resguardando o bem-estar individual dos cidadãos objetivando o progresso social.

Sabemos que administrar é gerir interesses, entretanto, é de se ressaltar que a Administração Pública, tem como função resguardar os bens e interesses da coletividade, visando o bem comum.

Nesse contexto, os órgãos pertencentes ao Poder Público, bem como as instituições e empresas particulares que desempenham serviços de utilidade pública ou de interesses coletivo, como por exemplo, as entidades estatais, entidades autárquicas, fundacionais, empresariais, agências reguladoras e as sociedades de economia mista, devem obedecer aos princípios consagrados no artigo 37, caput, da Constituição Federal, para que possa gerir os bens e interesses da sociedade no âmbito federal, estatal e municipal.

“A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência”.
Como podemos observar o caput do referido artigo, consagra cinco princípios importantes, os quais deverão pautar todos os atos e atividades administrativas dos agentes públicos.

3.2.1. Princípio da supremacia do interesse público


Tenha-se presente que os interesses da coletividade se sobrepõem aos interesses particulares. Assim, por este princípio, são conferidos alguns privilégios jurídicos à Administração Pública, uma vez que o interesse público se encontra em um patamar de superioridade, com relação aos interesses individuais.

“O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado e principio geral de Direito inerente a qualquer sociedade. É a própria condição de sua existência.”


Nesse sentido, a supremacia passa a ser pressuposto lógico do convívio social e mesmo que este princípio não esteja cristalizado na Constituição Federal, torna-se expressão razoável da legitimidade. Portanto, verificamos que existem dispositivos constitucionais que demonstram essa superioridade do Poder Público, como nos casos de desapropriação, a qual é uma forma de aquisição originária da propriedade que visa assegurar o interesse público.


Corroborando o assunto, por serem os interesses da coletividade mais importantes do que os interesses individuais, a Administração Pública, na qualidade de defensora dos interesses públicos, recebe da lei poderes especiais, os quais não são extensivos aos particulares. Por sua vez, a outorga de tais poderes lhe confere uma posição de superioridade, criando uma desigualdade jurídica entre a Administração e os administrados.


É do magistério de Helly Lopes Meirelles:

“O princípio do interesse público está intimamente ligado ao da finalidade. A primazia do interesse público sobre o privado é inerente à atuação estatal e domina-a, na medida em que a existência do Estado justifica-se pela busca do interesse geral.” 

No tocante, a Administração Pública não pode se despojar do poder que lhe é conferido por lei para a defesa do interesse da coletividade, uma vez que a tutela por ela exercida é uma obrigação.

A autora Fernanda Marinela ressalta que a utilização do princípio da supremacia do interesse público sobre o particular, só terá legitimidade se sua aplicação objetivar o alcance do interesse da coletividade, uma vez que não se admite sua utilização para a satisfação dos interesses e conveniências do ente estatal ou dos agentes governamentais.


Ademais, a Lei nº 9.784/99 que regula o processo administrativo no âmbito da Administração Pública Federal, no parágrafo único, do artigo 2º, inciso XIII, aduz que a interpretação da norma administrativa, deve ser de forma que melhor garanta o atendimento do fim público a que se dirige.

Sob o prisma da autora Maria Sylvia Zanella di Pietro “a noção de supremacia do interesse público está presente no momento da elaboração da lei, assim como no momento de aplicação da lei pela Administração Pública”.


Por fim, presume-se que legislador no momento da criação da lei contempla a supremacia do interesse público, a qual inclusive é observada no momento da execução dos atos administrativos, uma vez que o Poder Público deve buscar sempre o interesse da coletividade. Isto porque, o bem comum é superior ao bem de apenas um indivíduo, estando a Administração Pública em uma posição de guardiã dos interesses públicos.

3.2.2. Princípio da legalidade

O princípio da legalidade é aplicado com o objetivo de regrar a conduta do funcionário público no exercício de sua função, uma vez que a Administração Pública só poderá fazer o que estiver disposto em lei.

De acordo com o autor Hely Lopes Meirelles o administrador público em toda a sua atividade funcional, está sujeito aos mandamentos da lei e as exigências do bem comum, não podendo se afastar ou desviar, uma vez que a não observância da lei remete a invalidação do ato praticado, podendo ainda, se expor a responsabilidade, disciplinar, civil e criminal.

Sob o prisma de Alexandre Mazza, o princípio da legalidade é inerente ao Estado de Direito e representa a subordinação da Administração Pública à vontade popular, uma vez que o exercício função administrativa não pode ser pautado na vontade da Administração ou de seus agentes públicos, devendo obrigatoriamente se sujeitar a vontade da lei.

Como podemos observar o princípio da legalidade esta relacionado ao dever da Administração Pública em fazer somente o que a lei autoriza, assim, todo ato administrativo precede de uma autorização legal.

“A natureza da função pública e a finalidade do Estado impedem que seus agentes deixem de exercitar os poderes e de cumprir os deveres que a lei lhes impõe. Tais poderes, conferidos à Administração Pública para serem utilizados em benefício da coletividade, não podem ser renunciados ou descumpridos pelo administrador sem ofensa ao bem comum, que é o supremo e único objetivo de toda ação administrativa”.

Podemos vislumbrar que a Administração Pública não tem liberdade de escolha, sendo-lhe permitido fazer apenas o que a norma posta autoriza. Ressalta-se que o principio da legalidade autoriza, controla e limita os atos praticados pelo administrador público.

Com efeito, com relação ao exercício da função administrativa, a lei estabelecerá o que será feito e quando será feito, ou seja, haverá um controle do dos atos praticados pelo funcionário público.

É o magistério de autor Alexandre de Moraes, que tal princípio harmoniza-se com a própria função administrativa, pois o agente público atua sem finalidade própria, objetivando a finalidade imposta pela lei, no intuito de preservar a ordem jurídica.

Como dito alhures, todos os atos devem ser praticamos dentro dos limites conferidos pela lei, uma vez que o poder confiado à Administração Pública objetiva o bem comum da coletividade e não o benefício pessoal. Assim, todos os atos praticados com abuso e o excesso de poder, serão passíveis de responsabilização.

Nesse sentido, é do entendimento de Celso Antônio Bandeira de Mello que:

“Este é o princípio capital para configuração do regime jurídico-administrativo (...). Com efeito, enquanto o princípio da supremacia do interesse público sobre o interesse privado é da essência de qualquer Estado, de qualquer sociedade juridicamente organizada com fins políticos, o da legalidade é específico do Estado de Direito, é justamente aquele que o qualifica e que lhe dá identidade própria (...), já que o Direito Administrativo (...) nasce com o Estado de Direito: é uma consequência dele. É fruto da submissão do Estado à lei.”

Nesse contexto, em virtude da soberania estatal, todos os particulares estão em uma posição de subordinação ao interesse do Poder Público. Isto porque o Estado visa proteger os interesses da coletividade e não apenas interesses individuais. 
Assim, o princípio da supremacia do interesse público influencia o legislador na elaboração das leis, vinculando os atos administrativos as normas jurídicas vigentes. Dessa forma, por ser o Estado um sujeito de direito, deve a Administração Pública por meio do princípio da legalidade se sujeitar à lei, a qual estabelecerá deveres e limites de sua atuação no intuito de resguardar os direitos individuais.

Não poderia deixar de mencionar o entendimento de Hely Lopes Meirelles:

“Na Administração Pública não há liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administração particular é lícito fazer tudo o que a lei não proíbe, na Administração Pública só é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o particular significa “pode fazer assim”; para o administrador público significa “deve fazer assim”. ”

Como se pode notar, enquanto para o particular é lícito fazer o que a lei não proíbe, no exercício da função do administrador público só é permitido fazer o que a lei autoriza o que decorre do poder-dever de atuação do órgão estatal.

É de ser relevado que sob o prisma de Alexandre de Moraes, o princípio da legalidade contraria o poder autoritário e o absolutismo. Por sua vez, torna-se um antídoto natural do poder monocrático ou oligárquico, uma vez que o poder emana do povo, pressupondo-se a ideia de soberania popular.

O autor Alexandre Mazza, aduz que a doutrina europeia desdobra o princípio da legalidade em dois subprincípios: o princípio da primazia da lei e o princípio da reserva legal. O primeiro subprincípio relaciona-se com a posição de superioridade que a lei ocupa em relação ao ato administrativo, uma vez que os atos administrativos não podem contrariar a lei. De outra face, o segundo princípio dispõe que os atos administrativos só podem ser praticados mediante autorização legal, não bastando que não contrariem a lei.

Como podemos observar, todos os atos administrativos devem estar vinculados as normas existentes no direito pátrio. Dessa forma, a Administração Pública não poder atuar contra o que estiver disposto na lei, podendo agir somente nos termos da lei.

Faz-se importante mencionar que pelo princípio da legalidade os atos administrativos só terão eficácia se houver total sujeição à lei e ao direito, conforme dispõe o artigo 2º da lei nº 9.784/99, que regula o processo administrativo no âmbito da Administração Pública Federal.

“Administração Pública obedecerá, dentre outros, aos princípios da legalidade, finalidade, motivação, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditório, segurança jurídica, interesse público e eficiência”.
Sendo assim, além dos princípios dispostos pelo artigo 37, caput, da Carta Magna, existem outros estabelecidos na referida lei, os quais devem ser observados o intuito de garantir a legalidade dos atos administrativos.

Destarte que existem exceções com relação à observância do princípio da legalidade, as quais são: a medida provisória disposta no artigo 62, o estado de defesa, previsto no artigo 136, e o estado de sítio, conforme aduz os artigos 137 a 139, todos consagrados na Constituição Federal.

Em suma, podemos vislumbrar que a Administração Pública no exercício de suas atividades deve buscar a efetivação dos interesses da coletividade e não o interesse do órgão governamental. Por sua vez, a atuação do agente público deve-se pautar no ordenamento jurídico, por estar em uma posição de total sujeição a vontade da lei.

3.2.3. Princípio da impessoalidade

Assinale que, pelo princípio da impessoalidade, deve existir uma neutralidade e imparcialidade na atuação do administrador público frente à máquina administrativa.

Destarte que esse princípio está atrelado aos Direitos e Garantias Fundamentais estabelecidos pelos artigos 5º e 19, inciso III, da Constituição Federal, pelo qual está sedimentado o direito a igualdade entre os homens, nos livrando de qualquer possibilidade de distinção e preferência, dificultando assim, o abuso de poder por meio de uma conduta administrativa que objetiva apenas a satisfação dos próprios interesses.

Nesse sentido, os atos administrativos devem ser praticados com uma única finalidade, que é o de atingir o interesse da coletividade.


Corroborando o assunto, o autor Hely Lopes Meirelles, menciona que tal princípio nada mais é do que o clássico princípio da finalidade, que condiciona a pratica do ato no intuito de atingir o seu fim legal, ou seja, o que a norma de direito indica, de forma impessoal.

Para Alexandre Mazza, tal princípio “estabelece um dever de imparcialidade na defesa do interesse público, impedindo discriminações e privilégios indevidamente dispensados a particulares no exercício da função administrativa”.

Segundo a autora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, o atributo da impessoalidade está ligado aos administrados e a Administração. No que se refere aos administrados, o princípio se relaciona com a finalidade pública, uma vez que a atuação não poderá beneficiar ou prejudicar pessoas determinadas. Já com relação à Administração se relaciona com o fato de que os atos não são imputáveis ao funcionário que os pratica, mas sim a própria Administração Pública.

Nesse contexto, a limitação dos atos decorre da própria lei, uma vez que por meio dela há o impedimento da busca de objetivos que sejam convenientes apenas para a Administração, vedando a pratica de atos sem interesse público.


Com efeito, os atos administrativos têm como objetivo atender os anseios da coletividade, contudo, a conduta do administrador deve ser imparcial, no intuito de garantir a igualdade, atingindo a todos de forma homogênea sem a demonstração de favoritismo ou perseguição.

3.2.4. Princípio da moralidade

O princípio da moralidade envolve o comportamento segundo a moral administrativa.

É cediço que a moralidade da Administração Pública é diferente da moralidade comum, pois ela não se refere a diferença entre o bem e o mal, uma vez que não é formada apenas por correção de atitudes, mas também por regras de boa administração, visando o interesse do particular e o bem comum.


Nesse sentido, a moral comum é o conjunto de condutas e hábitos julgados válidos. De outra face, a moralidade administrativa está ligada ao conceito do bom administrador.

Cumpre ressaltar que, a moralidade se tornou essencial para que haja validação da conduta do agente público, uma vez que o exercício de sua função exige a eficiência administrativa. Assim, o funcionário público deve viver honestamente, não prejudicando aos demais, dando a cada um, o que lhe pertence, zelando pela ordem institucional, não violando o equilíbrio de outras funções.

Nesse aspecto o autor Alexandre de Moraes aduz que por meio desse princípio não basta o estrito cumprimento do ordenamento jurídico, uma vez que no exercício da função pública, o administrador deve respeitar os princípios éticos de razoabilidade e justiça, pois a moralidade é pressuposto de validade de todo ato da administração pública desde a Constituição de 1.988.

“Difícil de saber por que o princípio da moralidade no direito encontra tantos adversários. A teoria moral não é nenhum problema especial para a teoria legal. As concepções na base natural são analógicas. Por que somente a proteção da legalidade e não da moralidade também? A resposta negativa só pode interessar aos administradores ímprobos. Não à Administração, nem à ordem jurídica. O contrário seria negar aquele mínimo ético mesmo para os atos juridicamente lícitos. Ou negar a exação no cumprimento do dever funcional.”

De acordo com o autor, a Constituição Federal, ao inserir o princípio da moralidade administrativa, demonstrou a necessidade de proteção à moralidade, bem como o dever de responsabilizar o funcionário público pelos atos amorais e imorais. 
Por sua vez, qualquer ato administrativo que contrarie a moralidade, será passível de responsabilização, uma vez que será considerado ato de improbidade, sendo cabível a aplicação de sanção, a qual diz respeito à “suspensão de direitos políticos, perda de função pública, indisponibilidade dos bens e o ressarcimento do erário, na forma e gradação previstas em lei” conforme enuncia o artigo 37, § 4º, da Constituição Federal.

Com efeito, a autora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, menciona que nem todos os doutrinadores admitem o princípio da moralidade administrativa, por entenderem que seu conceito é vago e impreciso, o qual é absorvido pelo próprio conceito de legalidade. Assevera a autora que, tal concepção nasce em virtude do próprio desenvolvimento da imoralidade administrativa que estava ligado a ideia de desvio de poder, considerando que a imoralidade estaria na intenção do agente. Dessa forma, por meio do exame judicial o desvio de poder da administração pública, passou a ser visto como hipótese de ilegalidade, pois ainda que o desvio de poder esteja na intenção de quem pratica o ato, tal matéria passou a ser introduzida no próprio conceito de legalidade administrativa. Por sua vez, houve a ampliação do direito que passou a abranger matéria que estava ligada apenas a moral.

É do magistério de Celso Antônio Bandeira de Mello, que pelo princípio da moralidade, a Administração Pública, tem de agir de acordo com os princípios éticos, uma vez que a violação de tais princípios é a violação do direito, a qual configura ilicitude, acarretando assim, a invalidação do ato.

Nesse sentido, se o funcionário público praticar um ato em desacordo com a ética e os preceitos morais de bom administrador, haverá configuração do ato ilícito, o qual será invalidado, por ter violado o próprio direito. 

Cumpre destacar que o principio da moralidade também está previsto no artigo 2º, caput, da Lei nº 9.784/99, a qual regula o processo administrativo. Ademais, o parágrafo único, inciso IV, do referido artigo sedimenta que a atuação deverá ser segundo os padrões éticos de probidade, decoro e boa fé.

Assinale, ainda, que o Capítulo V da Lei nº 1.079/50 que define os crimes de responsabilidade, dispõe sobre os crimes de improbidade administrativa, em seu artigo 9º.

Em suma, para que os atos da Administração Pública sejam válidos, torna-se necessário a observância dos princípios éticos, pois a retidão é a norma pregada pela moralidade, uma vez que o administrador deve agir com honestidade, lealdade e probidade, tendo sempre a boa fé no exercício de sua função.

3.2.5. Princípio da publicidade


No tocante esse princípio objetiva levar o conhecimento do ato ou da atividade administrativa a terceiros.

Nesse aspecto a Administração que realiza o ato é Pública e por essa razão todo ato administrativo deve ser publicado.
Cumpre destacar que a publicidade dos atos e dos contratos administrativos assegura efeitos externos, fazendo com que os interessados diretos, bem como a coletividade, tenham conhecimento e controle da conduta dos agentes públicos.
Em consonância com o acatado o autor Hely Lopes Meirelles aduz que o princípio da publicidade é a divulgação oficial do ato administrativo que dá inicio aos  efeitos externos, trazendo conhecimento ao particular. Assevera o autor que as leis, atos e contratos administrativos precisam da publicidade para adquirir validade, no intuito de produzir consequências jurídicas fora dos órgãos, ou seja, perante as partes e os terceiros.

Como podemos observar, a publicidade é um requisito para a própria validade do ato administrativo, objetivando sua divulgação aos particulares. Ademais, podemos verificar que a Lei nº 9.784/99, no artigo 2º, parágrafo único, inciso V, aduz sobre a divulgação oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipóteses de sigilo previstas na Constituição Federal.

Ressalte-se que, a publicidade será efetuada por meio da publicação no Diário Oficial ou por edital, o qual será fixado em locais próprios, no intuito de divulgar os atos públicos. Por sua vez, quando o público em geral, tomar conhecimento de tais atos, é que terá início da produção de seus efeitos, uma vez que somente a publicidade pode evitar os processos sigilosos arbitrários.

É cediço que um ato administrativo só terá validade a partir de sua publicação, uma vez que o princípio da publicidade tem como pressuposto trazer conhecimento da atuação da Administração Pública aos particulares, pois o interesse com relação aos atos praticados é da coletividade. Dessa forma, é pelo princípio da publicidade que a coletividade poderá fiscalizar os administradores.

Cumpre destacar que publicidade e publicação não são sinônimas, uma vez que a publicação é apenas uma das hipóteses da publicidade que se dá por meio da divulgação em Diário Oficial. De outra face, a publicidade se dá por várias formas, por meio de cientificação pessoal no próprio processo, pelo correio, jornal de grande circulação, mediante sessões realizadas de portas abertas, entre outras que trazem conhecimento ao particular.

Corroborando o assunto, existem exceções quanto à observância do princípio da publicidade, as quais estão consagradas na Constituição Federal, em que se autoriza o sigilo, visando a segurança da sociedade e do Estado conforme dispõe o artigo 5º, inciso XXXIII, bem como a intimidade dos envolvidos de acordo com o artigo 5º,  inciso X.

Ressalte-se que as condutas do administrador público de negar publicidade a ato oficial e de revelar fato ou circunstância de que se tem ciência em razão das atribuições e que deveria ser mantido em segredo, configuram atos de improbidade, conforme dispõe o artigo 11, incisos III e IV da Lei nº 8.429/92.

Com efeito, o princípio da publicidade visa dar ciência dos atos administrativos aos particulares. Assim, por meio dessa transparência passa a ser produzido um efeito externo, tornando tais atos válidos.

3.2.6. Princípio da eficiência

O princípio da eficiência foi acrescentado no artigo 37, caput, da Constituição Federal por meio da Emenda Constitucional nº 19/98.

Segundo o autor Hely Lopes Meirelles, o princípio da eficiência visa que os atos administrativos sejam executados com presteza, perfeição e rendimento funcional.

Cumpre destacar que para o autor os atos administrativos devem ser prestados com excelência e rapidez, sem o desperdício de recursos, no intuito de satisfazer os interesses dos particulares.

Nesse contexto o agente público no exercício de sua função deverá sempre estar atento a modernização de sua gestão e administração, objetivando sempre a economia e a produtividade com a finalidade de redução de custos operacionais.

É do magistério de Celso Antônio Bandeira de Mello, que o princípio da eficiência é algo mais do que desejável, entretanto é muito difícil o seu controle, parecendo um simples adorno ao referido artigo, uma vez que a busca pela eficiência não justificaria a postergação do que é dever da Administração Pública, razão pela qual tal princípio deve ser concebido pelo princípio da legalidade.

A crítica feita pelo autor, diz respeito à dificuldade que se tem, de controlar a eficiência dos atos executados no exercício da função administrativa. Ademais, ressalta que essa busca não afasta o dever de eficiência inerente a Administração pública, uma vez que serão eficazes os atos que forem praticados de acordo com o ordenamento jurídico.
Nesse sentido, por meio do aludido princípio busca-se trazer à Administração Pública, uma melhor qualidade de serviço, pois sua inserção na Constituição Federal ocorreu em virtude do descontentamento da sociedade com relação à prestação dos serviços públicos.

Assim, os atos administrativos podem e devem ser controlados, no intuito de se garantir a eficiência atingindo assim, a satisfação da coletividade.

Corroborando o assunto, realmente existe uma dificuldade em se mensurar o que é um serviço eficiente e o que não é, tornando-se indiscutível o posicionamento exposto pelo doutrinador. Entretanto, o funcionário público deve buscar no exercício de sua função a prestação de um serviço público rápido e de qualidade. 

Sobremais, podemos observar que o artigo 5º, inciso LXXVIII, da Constituição Federal versa sobre a celeridade processual, o qual está ligado ao princípio da eficiência. 

Dessa forma, se o servidor público der causa dolosamente a demora do processo, ele será responsabilizado, pois restará caracterizada em sua conduta a imoralidade e a improbidade administrativa.

Nesse aspecto, a autora Maria Sylvia Zanella Di Pietro assevera que o princípio da eficiência se soma aos demais princípios inerentes a Administração Pública, o qual não pode se sobrepor aos demais, principalmente ao princípio da legalidade, uma vez que poderá acarretar sérios riscos à segurança jurídica e ao Estado de direito.

Como podemos observar, o princípio da eficiência se encontra em um mesmo patamar de igualdade com relação aos outros princípios consagrados na Constituição Federal.

Assinale, ainda que, a Administração Pública tem como dever alcançar os melhores resultados sem se afastar do que a lei determina, não podendo utilizar a eficiência como desculpa para seu descumprimento.

Cumpre ressaltar que a Lei nº 8.112/90 a qual dispõe sobre o Regime Jurídico dos Servidores Públicos, prevê em seu artigo 116, nos incisos V e VII, o dever do servidor público em realizar o atendimento com presteza, bem como de zelar pela economia do material. 

Em consonância com o acatado, por meio do princípio da eficiência, os atos da administração Pública deverão ser rápidos. Contudo, não basta a rapidez, pois devem ser prestados com qualidade atingindo o efeito esperado pelos particulares. Por fim, tal princípio visa assegurar a busca pela produtividade, economia, bem como redução dos desperdícios do dinheiro público, visando o bem comum. 

3.3. Princípios Infraconstitucionais


Empós noções preliminares dos princípios constitucionais, inadequado seria esquecer-se de mencionar os demais princípios administrativos dispostos pelos doutrinadores, os quais se encontram previstos em legislação infraconstitucional, como no artigo 2º da Lei nº 9.784/99.

“A Administração Pública obedecerá, dentre outros, aos princípios da legalidade, finalidade, motivação, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditório, segurança jurídica, interesse público e eficiência.”


Cumpre destacar que tais princípios são consagrados pela jurisprudência e pela doutrina, no intuito de consolidar e conscientizar alguns valores fundamentais no que diz respeito ao conhecimento e interpretação dos fenômenos jurídicos administrativos.

Oportuno se torna dizer que a despeito dos princípios infraconstitucionais, o presente trabalho abordará apenas os seguintes princípios: da razoabilidade, da proporcionalidade e da segurança jurídica.
3.3.1. Princípio da razoabilidade e da proporcionalidade

Os atos administrativos devem ser praticados com razoabilidade no intuito de resguardar o bem comum da sociedade.

Nesse sentido, deve-se dizer que esse princípio proíbe os excessos por parte da administração pública, evitando restrições desnecessárias ou abusivas, as quais possam lesionar os direitos e garantias fundamentais asseguradas pela Constituição Federal.

Tenha-se presente que existem limitações no exercício da função administrativa, pois não são admitidas prerrogativas públicas sem moderação e racionalidade. Dessa maneira, os administradores públicos devem desempenhar suas funções com equilíbrio, coerência e bom senso, no intuito de atingir o interesse público. Por sua vez, os atos imoderados, abusivos, irracionais, desequilibrados serão passíveis de invalidação judicial ou administrativa.
 

Em linhas gerais, apesar da supremacia estatal, as prerrogativas que são conferidas a Administração Pública são dotadas não apenas de direitos, mas também de deveres, pois a finalidade dos atos administrativos tem como objetivo assegurar o bem comum, sendo vedados os atos imoderados e abusivos que possam ferir os direitos e garantias fundamentais dos particulares.


3.3.3. Princípio da segurança jurídica

No tocante o princípio da segurança jurídica é um fundamento geral aplicável a todo direito, que objetiva evitar alterações que possam desestabilizar a vida em sociedade.


Nesse sentido, o autor Alexandre Mazza menciona que esse princípio tem como finalidade assegurar a estabilidade social, bem como a previsibilidade da atuação estatal, no intuito de propiciar segurança evitando sobressaltos e surpresas nas ações governamentais.


Cumpre ressaltar que o direito deve acompanhar as mudanças repentinas que surgem com a evolução da sociedade, sendo, portanto, necessárias algumas alterações no ordenamento jurídico. Por sua vez, tal situação em que se exige a adequação da lei a uma situação concreta, gera insegurança aos subordinados, tornando-se imprescindível a criação um mecanismo de defesa, no intuito de que haja um equilíbrio social.


É do magistério de Celso Antônio Bandeira de Mello que a segurança jurídica é uma das mais profundas aspirações do homem, pois a segurança em si mesma, bem como a certeza possível em relação ao que a cerca é uma busca constante do ser humano. Desse modo, resta incontroversa a necessidade humana de poder assentar-se sobre algo estável ou relativamente estável que permita com que o ser humano possa ter uma previsão do futuro.


Em consonância com o enunciado, o Direito deve proporcionar o mínimo de certeza, por ser este, o desejo do ser humano em virtude das inúmeras relações existentes entre os sujeitos de direito, com a finalidade de que possa assegurar uma estabilidade no convívio social, em decorrência de vários abalos momentâneos que possam surgir futuramente.

 “Um dos temas mais fascinantes do Direito Público neste século é o crescimento da importância do princípio da segurança jurídica, entendido como princípio da boa-fé dos administrados ou da confiança. A ele esta visceralmente ligada a maior exigência de maior estabilidade das situações jurídicas, mesmo daquelas que na origem apresentam vícios de ilegalidade. A segurança jurídica é geralmente caracterizada como uma das vigas mestras do Estado de Direito. É ela, ao lado da legalidade, um dos subprincípios integradores do próprio conceito de Estado de Direito.” 

Nesse contexto, por meio deste princípio também denominado como princípio da boa-fé ou da confiança, há uma exigência no sentido de que haja maior equilíbrio nas situações jurídicas. Isto porque, o mundo vive em constante mudança e o direito deve acompanhar a realidade fática sem impactar repentinamente os administrados. 
CAPÍTULO IV – PRERROGATIVAS DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA

O Estado está dotado de prerrogativas que constituem verdadeiros poderes e deveres da Administração Pública, os quais são inerentes ao cargo ou função exercida pelo funcionário público.

Nesse sentido, os poderes e deveres conferidos ao administrador público devem ser regidos por princípios da administração pública, os quais estão cristalizados na Constituição Federal, buscando por meio dos seus atos, atender os interesses da coletividade.


Ensina o autor Hely Lopes Meirelles que cada servidor é investido de certa parcela de Poder Público para o desempenho de suas funções. Entretanto, o poder concedido é um atributo do próprio cargo e não possui caráter de privilégio, uma vez que existe apenas o empréstimo de autoridade conferido por lei para tomada de decisões.


Destarte que a autoridade conferida ao funcionário público, tem como pressuposto a investidura de poder para tomada de decisões. Convém ressaltar que, o agente estatal, jamais poderá exercer tal autoridade fora do âmbito da prestação dos serviços públicos, podendo ser responsabilizado pelo crime de abuso de autoridade, conforme dispõe a lei nº 4.898/65.


Faz-se importante ressaltar que, a jurisprudência e a doutrina reconhece pacificamente o poder-dever de agir da autoridade pública. Observe que, o poder significa o dever de agir do agente público, sendo insuscetível de renúncia pelo seu titular.


Assim, podemos vislumbrar que, para o particular o dever de agir é uma faculdade, já para o administrador público é um dever irrenunciável, que tem como objetivo o cumprimento da lei visando o bem da coletividade.


Nesse esteio, o administrador público não pode deixar de praticar os atos que são inerentes a sua função em virtude do dever de agir, uma vez que a omissão da autoridade ou silêncio da administração pode ocasionar a responsabilização do agente público e autorizar a obtenção do ato omitido na esfera judicial por meio de mandado de segurança ser ferir direito líquido e certo do particular.


Como se nota, em virtude do dever de agir conferido ao funcionário público, ocorrendo a omissão, haverá também a responsabilização da Administração Pública, exceto quando estiverem presentes na situação fática as excludentes de responsabilidade e os elementos que caracterizam o princípio da reserva do possível.


Prosseguindo, os serviços prestados pelo agente público devem ser eficientes.


É do magistério de Hely Lopes Meirelles, que a eficiência funcional diz respeito à produtividade daquele que exerce o cargo ou função, a perfeição do trabalho realizado e sua adequação técnica aos fins pretendidos pela Administração.


Com efeito, a eficiência funcional tem como pressuposto o princípio da eficiência, acrescentado no artigo 37, caput, da Constituição Federal, por meio da Emenda nª19/98. 

Cumpre destacar que objetivando assegurar o disposto no referido artigo, passou a ser admitida a dispensa do funcionário público estável mediante procedimento de avaliação periódica de desempenho, conforme assegura o artigo 41, § 1º, inciso III, da Constituição Federal.


É cediço que o dever de probidade esta consagrado na Constituição Federal e deve estar presente na conduta do administrador público.


Diante disso, o funcionário público no exercício de sua função deve agir com integridade, uma vez que os atos de improbidade são passíveis de sanções políticas, administrativas e penais, conforme consagra o artigo 37, § 4º, da Constituição Federal.

“Os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas em lei, sem prejuízo da ação penal cabível”.

Inadequado seria esquecer-se de mencionar sobre o uso e o abuso de poder por parte da Administração Pública.


Sob a ótica de Hely Lopes Meirelles, a Administração Pública deve obedecer a lei, inclusive nas atividades discricionárias, uma vez que há sujeição do administrador público quanto às prescrições legais como: competência, finalidade e forma. Dessa forma, o poder conferido ao agente público, tem limites estabelecidos pelo ordenamento jurídico, o qual não pode cometer arbítrios, violências, perseguições ou favoritismos governamentais, pois seus atos devem se submeter à legalidade, a moral da instituição, visando sempre o interesse público, pois sem a presença desses requisitos o ato praticado é passível de nulidade.


Em consonância com o disposto, todos os atos praticados pelo administrador público devem atender o que dispõe a lei, pois o poder a ele conferido é um poder limitado em decorrência da total sujeição aos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, razoabilidade e a eficiência.


Convém ressaltar que o uso do poder deve ser adequado à norma posta e sem abusos, como dispõe o autor Hely Lopes Meirelles “o poder é confiado ao administrador público para ser usado em benefício da coletividade administrada, mas usado nos justos limites que o bem-estar social exigir”.


É cediço que o abuso de poder corresponde a um excesso. Nesse sentido, o ato praticado pelo administrador público ultrapassa os limites estabelecidos pela lei, ou é praticado com desvio de finalidade.

Com efeito, havendo abuso de poder por parte da Administração Pública o particular pode utilizar alguns meios para assegurar o seu direito, como por exemplo, o direito de representação contra os abusos de autoridade, conforme sedimenta o artigo 5º, XXXIV, “a”, da Constituição Federal “(...) são a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas, o direito de petição aos Poderes Públicos, em defesa de seus direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder”.


Ademais, o mandado de segurança, é um remédio constitucional cabível contra os atos de qualquer autoridade, o qual está consagrado no artigo 5º, inciso LXIX, da Constituição.

“(...) conceder-se-á mandado de segurança para proteger direito líquido e certo, não amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsável pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no exercício de atribuições do Poder Público”


Com efeito, o abuso de poder torna o ato administrativo ilegal, podendo configurar crime de abuso de autoridade quando incide nas previsões penais da lei nº 4.898/65.


Por fim, o poder atribuído a Administração Pública está atrelado a suas funções, sendo as vantagens conferidas inerentes ao poder/dever de agir. Entretanto, os poderes administrativos nascem com a Administração e não podem ser exercidos com arbitrariedade baseado em diretrizes para satisfação particular, mas sim na busca do bem comum, observando sempre os princípios da Administração Pública e o Regime Jurídico de Direito Administrativo.

2.1. Poder Vinculado


Não há dúvidas de que os atos administrativos devem ser praticados de acordo com o que dispõe o ordenamento jurídico, nesse sentido, o poder conferido ao administrador público é um poder vinculado a lei. 

De acordo com o autor Alexandre Mazza, o agente público é um mero executor da lei. Com efeito, o poder conferido a ele é um poder vinculado, pois a lei ao atribuir a competência, define como deve ser a conduta do funcionário público, sem dar qualquer margem de liberdade para que ele escolha a forma de agir.


Segundo o autor Hely Lopes Meirelles a lei condiciona a pratica dos atos aos dados dispostos em seu texto. Assim, o agente público fica inteiramente preso a previsão legal, sendo sua liberdade de ação mínima, uma vez que terá que observar o direito positivo para que seus atos sejam realizados com eficácia.


Nesse aspecto a Administração Pública não está livre da influência da lei, uma vez que sua atuação somente será lícita se estiver de acordo com o ordenamento jurídico.


É do magistério de Celso Antônio Bandeira de Mello:

“(...) Atos vinculados seriam aqueles em que, por existir previa e objetiva tipificação legal do único possível comportamento da Administração em face de situação igualmente prevista em termos de objetividade absoluta, a Administração, ao expedi-los, não interfere com apreciação subjetiva alguma.”


Com efeito, o agente público deve aplicar minuciosamente o que estiver disposto na lei vigente, pois a atuação da Administração Pública fora dos parâmetros legais gera a invalidade dos atos.


Nesse contexto a autora Maria Sylvia Zanella di Pietro aduz que o poder vinculado não encerra prerrogativa do Poder Público, por dar ideia de restrição. Isto porque, a atribuição da Administração está sujeita a lei em praticamente todos os aspectos.


Por fim, quando o legislador traça na lei os requisitos do ato Administrativo, ele restringe as atribuições do Poder Público trazendo em seu escopo a observância do interesse da coletividade.
2.2. Poder Discricionário

Preliminarmente, a palavra discricionariedade está ligada a liberdade conferida pelo legislador para que a Administração Pública possa agir de acordo com o juízo de conveniência e oportunidade em alguns casos. 


É de se verificar que a liberdade será sempre relativa e parcial, pois a competência, a forma e a finalidade do ato administrativo estarão sempre subordinadas ao ordenamento jurídico.


Cumpre ressaltar que os atos discricionários são aqueles em que a Administração Pública irá praticar com certa margem de liberdade de avaliação ou decisão, de acordo com os critérios de conveniência e oportunidade por ela traçados, mesmo que em submissão a lei reguladora.


Nesse contexto, para que possam ser considerados discricionários, os atos deverão ser praticados por pessoa competente, a qual deverá realiza-los dentro da forma prevista em lei, sempre buscando o interesse da coletividade, uma vez que a não observância destes requisitos gera a arbitrariedade da Administração Pública, sendo tais atos ilegítimos e passíveis de nulidade.


É do magistério do autor Helly Lopes Meirelles:

“Discricionariedade e arbítrio são atitudes inteiramente diversas. Discricionariedade é liberdade de ação administrativa, dentro dos limites permitidos em lei; arbítrio é ação contrária ou excedente da lei. Ato discricionário, quando autorizado pelo Direito é legal e válido; ato arbitrário é sempre ilegítimo e inválido.” 


Entrementes, Maria Sylvia Zanella di Pietro dispõe que a discricionariedade esta ligada a ideia de prerrogativa, pois quando a lei confere determinada competência, ela deixa que alguns aspectos do ato sejam apreciados pela Administração em determinados casos. Contudo essa liberdade deve ser exercida dentro dos limites estabelecidos pela lei vigente.


Podemos vislumbrar que a discricionariedade é a liberdade de ação administrativa e o poder discricionário é o poder de escolha do administrador público em um caso concreto. 

Destarte que a liberdade conferida é apenas parcial, pois o administrador público deve agir dentro das regras da boa administração, atendendo ao princípio da moralidade. 

Ademais, a prática de tais atos não pode contrariar o que dispõe o ordenamento jurídico, no intuito de não ferir o princípio da legalidade.


 Por fim, a discricionariedade resulta ao administrador liberdade para conforme a lei decidir em razão da situação fática ou jurídica, como e em que momento deve atuar devendo a apreciação da conveniência e oportunidade ser pautada no interesse público, para que tais atos não sejam considerados arbitrários e nulos.

2.3. Poder Disciplinar


O poder disciplinar consiste no poder atribuído à Administração Pública para controlar o comportamento e a eficiência dos funcionários públicos no exercício de sua função, podendo aplicar sanções.


Com efeito, a disciplina funcional advém do sistema hierárquico da Administração, sendo, portanto, sua consequência. Assim, aos agentes superiores é dado o poder/dever de fiscalização, atribuindo-lhe inclusive, a possibilidade de exigir o cumprimento das ordens e regras estabelecidas, conferindo-lhe o poder para aplicar sanção nos casos de descumprimento.


Como podemos observar, a hierarquia possibilita a aplicação de sanções nos casos de desobediência dos preceitos legais e das ordens determinadas, no intuito de gerar maior efetividade no adimplemento das obrigações conferidas aos servidores. 


É cediço que o poder disciplinar não se confunde com o poder hierárquico, pois por meio do poder hierárquico há uma distribuição e escalonamento das funções executivas. De outra face, no poder Disciplinar há um controle do desempenho das referidas funções, bem como das condutas internas dos servidores responsabilizando-os pelas faltas cometidas por meio da aplicação de sanções.


Segundo a autora Maria Sylvia Zanella di Pietro, o poder disciplinar é discricionário. Entretanto, a Administração Pública não tem liberdade de escolha entre punir ou não punir. Isto porque, tomando conhecimento da falta cometida pelo servidor, torna-se obrigatório a instauração de procedimento adequado para que a Administração possa averiguar o ocorrido, e caso seja necessário aplique a sanção cabível ao funcionário público.


Tenha-se presente que, o descumprimento do servidor em instaurar o devido procedimento administrativo, deixando de aplicar sanção quando necessário constitui em ato de improbidade que atenta contra os princípios da Administração Pública, conforme prevê o artigo 11, inciso II, da Lei nº 8.429/62, configurando inclusive em crime de condescendência criminosa, de acordo com o artigo 320, do Código Penal.


Mister se faz ressaltar que no intuito de resguardar a ampla defesa e o contraditório resguardados no artigo 5º, LV, da Constituição Federal, o servidor não poderá receber penalidade por infração cometida sem que haja a prévia apuração por meio de procedimento legal.


Por derradeiro, o poder disciplinar é exercido como faculdade punitiva interna da Administração Pública, abrangendo apenas as infrações relacionadas com o serviço público. Assim, o administrador verificando a falta, irá instaurar procedimento administrativo para apuração da infração, aplicando a sanção que considerar cabível entre as que estiverem dispostas em norma vigente ou regulamento interno.

2.4. Poder Hierárquico

O poder hierárquico esta relacionado diretamente com a organização estrutural da Administração Pública, onde haverá um escalonamento entre os que compõem a Administração Pública com a finalidade de distribuir competências.

“O Poder Hierárquico é conferido ao administrador a fim de distribuir e escalonar as funções dos seus órgãos, ordenar e rever a atuação de seus agentes, estabelecendo uma relação de hierarquia, de subordinação.”

Conforme ressaltado anteriormente o autor Hely Lopes Meirelles assevera sobre a distinção entre o poder hierárquico e o poder disciplinar, uma vez que não haverá um controle do desempenho das funções administrativas, mas sim uma distribuição e escalonamento das funções executivas.

Ademais, o autor Alexandre Mazza aduz que assim como o disciplinar, o poder hierárquico é interno à medida que não se aplica a particulares. Mas ao contrário daquele, o poder hierárquico é exercido permanentemente.

Prosseguindo, a responsabilidade dos administradores em níveis superiores é de natureza política e a dos funcionários subordinados de natureza profissional e executiva. 

Segundo o autor Felipe Vieira, as infrações praticadas pelos administradores que ocupam cargos mais elevados, são penalizadas com impeachmant, cassação de mandato, perda da vitaliciedade entre outras penalidades. De outra face, a penalidades aplicadas aos administradores subordinados são de advertência, repreensão, suspensão, demissão, cassação de aposentadoria, cassação de disponibilidade, destituição de cargo em comissão ou função de confiança.

Nesse aspecto a estrutura estabelecida por meio da hierarquia, tem como finalidade atribuir competência e estabelecer o dever de obediência dos subalternos com relação aos comandos emanados dos que ocupam cargos mais elevados, os quais poderão dar ordens, delegar e rever atos praticados no exercício da função administrativa.

Na concepção da autora Maria Sylvia Zanella di Pietro a organização administrativa se baseia em dois pressupostos fundamentais os quais são: a distribuição de competências e a hierarquia. Assim, o direito positivo fixa as atribuições dos diversos órgãos administrativos, cargos e funções, com a finalidade de que haja uma harmonização e unidade de direção, estabelecendo inclusive uma relação de coordenação e subordinação instituindo uma hierarquia.

Em linhas gerais, a hierarquia é a relação de subordinação existente entre vários órgãos e agentes do executivo, com a distribuição de funções e a gradação da autoridade de cada um dos agentes públicos. Por fim, a hierarquia nada mais é do que um instrumento de organização e aperfeiçoamento do serviço público, a qual age como forma de responsabilização dos administradores, impondo-lhes o dever de obediência na forma da lei.

2.5. Poder de Polícia ou Limitação Administrativa


O poder de polícia é a atribuição conferida a Administração Pública, para que possa haver a imposição de limites ao exercício de direitos e de atividades individuais, no intuito de resguardar o interesse da coletividade.

“Pode-se definir a policia administrativa como a atividade da Administração Publica, expressa em atos normativos ou concretos, de condicionar, com fundamento em sua supremacia geral e na forma da lei, a liberdade e a propriedade dos indivíduos, mediante ação ora fiscalizadora, ora preventiva, ora repressiva, impondo coercitivamente aos particulares um dever de abstenção (“non facere”) a fim de conformar-lhes os comportamentos aos interesses sociais consagrados no sistema normativo.”


Nesse sentido, podemos verificar que o Poder de Polícia é dotado de supremacia e pode limitar a liberdade e a propriedade dos particulares mediante ação fiscalizadora, preventiva ou repressiva, visando atender os anseios da coletividade, observando o disposto no ordenamento jurídico.

É do magistério de Helly Lopes Meirelles que o poder de polícia é a faculdade atribuída ao Poder Público de condicionar ou restringir o uso e gozo de bens, atividades e direitos individuais, em beneficio da coletividade ou do próprio Estado.


Destarte que o poder de polícia é um mecanismo de frenagem, que possui como finalidade conter abusos do direito individual.


Sob o prisma do autor Alexandre Mazza, a origem do poder de polícia tem ligação com os abusos praticados na Idade Média, período marcado pela ausência de subordinação dos governantes, conhecido como Estado de Polícia. O autor refuta a associação da atividade administrativa com os órgãos estatais de segurança pública (policiais).


Nesse sentido, o referido poder de polícia exercido pela Administração pública se difere da polícia judiciária, uma vez que a polícia administrativa exerce seu poder sobre bens, direitos e atividades e não sobre as pessoas.


Dessa forma, o que aparta o referido poder de polícia da polícia judiciária é o fato da polícia administrativa se pré-dispor unicamente a impedir ou paralisar atividades anti-sociais na esfera puramente administrativa. De outra face, a polícia judiciária pré-ordena a responsabilização dos violadores da ordem jurídica quando o ilícito penal é praticado.


Cumpre destacar que a Administração Pública ao utilizar os meios coercitivos, no intuito de atingir o interesse público, deve exercê-los com um limite. Assim, sua atuação deverá ser exercida com a máxima cautela, não extrapolando os meios necessários para obter o resultado pretendido, uma vez que o excesso dos meios coativos no exercício do poder de polícia faz com que o ato esteja eivado de vício jurídico, recaindo sobre o Poder Público a responsabilidade pela pratica de tais atos.


Com efeito, ao ensejar o cumprimento de uma pretensão jurídica, a coação praticada pela Administração Pública deve ser proporcional, ou seja, deve ser exercida dentro dos limites da lei, pois a atuação excessiva e desproporcional com o necessário é ilícita e passível de responsabilização.


No mesmo sentido é o entendimento do autor Felipe Vieira:

“Assim, o exercício do poder de polícia subtrai do poder individual a possibilidade do exercício absoluto de faculdades e prerrogativas de índole privada, pois que o uso exagerado e desmedido dos direitos individuais faz sucumbir o interesse coletivo.”


Diante disso, resta incontroverso que o exercício de direitos individuais deve atender ao interesse público, pois a finalidade do poder de polícia conferido ao Poder Público é de defender o bem-estar social, os interesses da coletividade, encontrando limites nos direitos fundamentais consagrados na Constituição Federal.

Por fim, na existência de desvio de finalidade, abuso ou excesso de poder poderá haver a responsabilização da Administração Pública perante o judiciário.

2.6. Ato administrativo

Sabemos que o ato administrativo é um ato jurídico, que decorre de uma manifestação de vontade que deve ser praticada por agente público no exercício da função administrativa, a qual deve produzir efeitos jurídicos com uma finalidade pública, obedecendo ao regime de direito público.

Importante se faz mencionar que existem atos administrativos que são regidos pelo Direito Privado, no entanto, quando houver a pratica desses atos, a Administração Pública estará em um patamar de igualdade com o particular.

”As noções de ato jurídico e ato administrativo tem diversos pontos em comum, como os elementos estruturais do ato jurídico, tais como: sujeito, objeto e forma. O ato administrativo, todavia, ganha algumas qualificações especiais como, por exemplo: o sujeito precisa ser agente publico, o objeto deve ser preordenado a um interesse público, etc. Sendo assim, e possível concluir que o ato jurídico e gênero do qual o ato administrativo e espécie.” 

Observe que por meio dos atos administrativos emanam obrigações que devem ser cumpridas pelos particulares. Portanto, tais atos são unilaterais, pois sua existência depende da manifestação de vontade do Poder Público.

Prosseguindo, a Administração Pública pratica atos, os quais são chamados de atos administrativos, que podem ser jurídicos e ajurídicos.

Os atos jurídicos são aqueles estritamente ligados a função da Administração Pública. De outra face, os atos ajurídicos são aqueles que fogem da esfera jurídica, os quais são ligados a administração pública, mas que não a envolvem diretamente.
“A Administração Pública, no exercício de suas diversificadas tarefas, pratica algumas modalidades de atos jurídicos que não se enquadram no conceito de atos administrativos. Nem todo ato da administração é ato administrativo.”

Dessa forma, a doutrina minoritária, adotada por Maria Sylvia Zanella Di Pietro, defende que os atos da Administração são todos os atos jurídicos exercidos pela Administração Pública, bem como os atos administrativos. De outra face doutrina majoritária adotada por Celso Antônio Bandeira de Mello, Diogenes Gasparini e por José dos Santos Carvalho Filho, defende que os atos da Administração Pública são atos jurídicos que não se enquadram no conceito de atos administrativos, como por exemplo, os atos legislativos e os atos políticos, os quais são praticados fora dos domínios da Administração  Pública. Assim, podemos concluir que nem todo ato jurídico praticado pela Administração é ato administrativo, bem como nem todo ato administrativo é praticado pela Administração, pois existem atos que são praticados pelas concessionárias e permissionárias.


Nesse contexto a doutrina majoritária entende que a Administração Pública não pratica apenas atos administrativos, pois existem atos que fogem a esfera conceitual de ato administrativo. Por sua vez, afirmam, inclusive, que existem atos que não são praticados pela Administração Pública, sendo delegados por meio de concessão, autorização ou permissão, os quais serão espécies de atos da administração.


É cediço que os atos administrativos geralmente decorrem de órgãos e entidades da Administração direta e indireta. Entretanto, conforme o enunciado outros poderes também podem exercer os referidos atos por meio da delegação, desde que esses atos sejam praticados no exercício de uma função administrativa.

No que tange a pratica dos atos ajuridicos, esses são considerados pela doutrina como fatos administrativos.

Sob a ótica de Hely Lopes Meirelles, embora exista uma relação entre o ato administrativo e o fato administrativo, eles não se confundem, uma vez que o fato administrativo resulta sempre do ato que o determina, como por exemplo, a construção de uma ponte e instalação de um serviço público.

Ao ensejo da conclusão desse item, no que diz respeito ao fato administrativo, não há manifestação de vontade da Administração Pública, mas somente o trabalho realizado ou a operação técnica dos funcionários públicos.
Cumpre examinarmos nesse passo que, ato administrativo é toda manifestação unilateral de vontade da Administração Pública, que tenha como finalidade adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, bem como impor obrigações aos administrados ou a própria administração.

Oportuno se torna dizer que o Poder Público tem como finalidade atingir o em comum. Dessa forma, a supremacia do interesse público sobre o interesse da coletividade, que faz com que a administração pública se imponha sobre o particular, cabendo ao particular o dever de obediência.

Nesse sentido, a supremacia do Poder Público é uma das condições para o surgimento do ato administrativo.

É o entendimento de Hely Lopes Meirelles:

“Condição primeira para o surgimento do ato administrativo é que a Administração aja nessa qualidade, usando de sua supremacia de Poder Público, visto que algumas vezes nivela-se ao particular e o ato perde a característica administrativa, igualando-se ao ato jurídico privado; e a segunda é que contenha manifestação de vontade apta a produzir efeitos jurídicos para os administrados, para a própria Administração ou para seus servidores; a terceira é que provenha de agente competente, com finalidade pública e revestido de forma legal”.

Destarte que os atos administrativos são classificados em cinco espécies: atos administrativos normativos, atos administrativos ordinatórios, atos administrativos negociais, atos administrativos enunciativos e atos administrativos punitivos, os quais são impostos pela Administração Pública com a finalidade de declarar, modificar e extinguir direitos protegendo o interesse comum.

“Ato administrativo é o ato jurídico típico do Direito Administrativo, diferenciando-se das demais categorias de atos por seu peculiar regime jurídico. No universo dos atos jurídicos, a identidade própria do ato administrativo decorre dos seus atributos normativos específicos conferidos pela lei, tais como: presunção de legitimidade, exigibilidade, imperatividade e autoexecutoriedade. Os efeitos jurídicos decorrentes do ato administrativo consistem na criação, preservação, modificação ou extinção de direitos e deveres para a Administração Pública e/ou para o administrado.”

Com efeito, os atos administrativos se diferenciam dos atos particulares, uma vez que devem obedecer ao regime jurídico de direito público, bem como aos princípios da administração pública que se encontram dispostos na Constituição Federal. Por sua vez, os atos possuem características próprias em virtude dos seguintes atributos: presunção de legitimidade, exigibilidade, imperatividade e autoexecutoriedade.

Pela presunção de legitimidade, que também é conhecida como presunção de legalidade, o ato administrativo é considerado válido para o Direito até que se prove o contrário. Sendo assim, tal presunção é relativa, pois pode ser afastada mediante prova inequívoca, cabendo ao particular o ônus da prova da ilegalidade.

Por sua vez a exigibilidade é o atributo que permite Administração aplicar sanções aos particulares quando há violação da ordem jurídica, como por exemplo, multas, advertências e interdições de estabelecimentos comerciais, independentemente de autorização judicial.

Outrossim, a imperatividade permite que a Administração Pública crie unilateralmente obrigações aos particulares, trata-se de uma capacidade de vincular terceiros a deveres jurídicos.

Por fim, a autoexecutoriedade, permite a execução material dos atos administrativos ou de dispositivos legais, usando se for o caso a força física no intuito de desconstituir a situação violadora da ordem jurídica.

Cumpre assinalar que, conforme o enunciado a presunção de legitimidade está ligada ao princípio da legalidade, a qual autoriza que os atos administrativos sejam executados. Nesse sentido, o ato administrativo só terá validade, se estiver vinculado a lei; a imperatividade está relacionada ao poder de coerção, ou seja, a força utilizada pela Administração Pública com a finalidade de obrigar o particular a cumprir o referido ato; por fim a exigibilidade e a autoexecutoriedade dizem respeito a imediata e direta execução do ato, o qual não precisa de autorização judicial, sendo permitido, inclusive, a utilização de força física se necessário for.

Assinale, ainda, que não existe discussão das características, bem como da vontade própria da Administração Pública, devendo sua finalidade ser específica.

Os requisitos dos atos administrativos estão dispostos no artigo 4.771/65, os quais são: competência, objeto, finalidade, forma e motivação.

Sob o prisma de Hely Lopes Meirelles, a competência é o poder atribuído ao agente público para o desempenho de sua função, a qual resulta da lei sendo por ela delimitada, uma vez que todo ato emanado de agente incompetente é inválido. Ademais, ressalta que a competência administrativa é um requisito de ordem pública e por essa razão é intransferível e improrrogável pela vontade dos interessados.

Nesse aspecto, a competência esta sedimentada na Constituição Federal e esta relacionada a designação de qual órgão ou de qual pessoa irá ocupar aquela função. 

Como podemos observar a característica da competência é determinada por força de lei e os atos emanados por esse órgão são obrigatórios, intransferíveis, irrenunciáveis e imodificáveis.

Cumpre destacar que os atos administrativos tem por objeto a criação, modificação ou comprovação de situações jurídicas inerentes a pessoas, coisas ou atividades, as quais estão sujeitas à ação do Poder Público. Com efeito, o objeto se identifica com o conteúdo do ato, e por meio dele a Administração manifesta seu poder e vontade, ou atesta situações preexistentes.

Convém ressaltar que, o objeto deve ser claro e definido, ou seja, o objeto não pode ser genérico, uma vez que o ato deverá será realizado por alguém que tenha competência para fazê-lo ou autorizado a alguém específico.

Em linhas gerais, a finalidade é o objetivo de interesse público a ser alcançado, uma vez que não se compreende ato administrativo sem finalidade pública. Dessa forma, a finalidade estará indicada por lei explicita ou implicitamente. Nesse sentido, não cabe ao administrador escolher outra, nem substituir a norma administrativa indicada.

Sobremais, Maria Sylvia Zanella de Di Pietro, aduz que a finalidade é o resultado que a Administração deve alcançar com a prática do ato, ou seja, é o que se pretende com o ato administrativo. 

Como podemos observar, a finalidade é o alvo para atingir o interesse de toda coletividade e não apenas o interesse de um grupo.

Cumpre destacar que a manifestação da Administração Pública não é livre, pois para que se expresse validamente, há exigência de procedimentos especiais e forma legal. Sendo assim, todo ato administrativo é formal em virtude da necessidade de ser contrastado com a lei e aferido pela Administração Pública, bem como pelo Judiciário no intuito de verificar sua validade.

Com efeito, a forma está relacionada com a estrutura do ato que será definida por lei, ou seja, é a materialização do ato no mundo fático. Em regra, os atos administrativos são formais, os quais devem estar previsto em lei.

Nesse contexto, o motivo é a situação de direito ou de fato que determina ou autoriza a realização do ato administrativo, o qual pode vir expresso em lei, ou deixado a critério do administrador.

É de se ressaltar que há distinção entre motivo e motivação, uma vez que a motivação trata-se da justificativa por escrito dos pressupostos existentes, sendo, portanto, a demonstração dos motivos.

Destarte que a motivação esta ligada a uma justificativa dos atos administrativos de acordo com os fundamentos de fato e de direito, podendo tais atos estar vinculados ao disposto no ordenamento jurídico, ou discricionário segundo o juízo de conveniência e oportunidade do agente público no exercício de sua função.

No que diz respeito à existência, validade e eficácia dos atos, o plano da existência esta relacionado com o cumprimento do ciclo de formação do ato; o plano da validade tem como pressuposto a conformidade com os requisitos dispostos em lei, para que os atos sejam praticados corretamente; o plano da eficácia consiste na aptidão do ato para produzir efeitos jurídicos.

Em suma, serão validos os atos administrativos que atenderem as exigências do ordenamento jurídico, sendo, portanto, eficazes quando não estiverem condicionados a qualquer evento posterior, estando aptos a produzirem efeitos no intuito de atingir o bem da coletividade.
CAPÍTULO V – A RELEVÂNCIA E CARACTERIZAÇÃO DA OMISSÃO ESPECÍFICA PARA TRANSFORMAÇÃO DA RESPONSABILIDADE SUBJETIVA EM OBJETIVA

Prefacialmente convém mencionar que o Estado tem a sua responsabilidade civil delineada no artigo 37, § 6°, da Constituição Federal, o qual dispõe que as pessoas jurídicas de direito público responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros.

Como vimos, a responsabilidade civil do Estado, passou por uma evolução ao longo dos anos, transitando entre a total irresponsabilidade dos atos estatais para a responsabilidade subjetiva, atualmente, nos termos da Constituição Federal de 1988, afigura-se como sendo objetiva, ou seja, independe da aferição da culpa ou dolo.

Nesse sentido, em todas as suas atuações, agindo omissiva ou comissivamente, o Estado, tem o dever de responder pelo dano causado, independentemente de se provar culpa ou dolo dos agentes públicos. Entretanto, se faz necessária a comprovação do nexo causal entre a conduta omissiva ou comissiva do Estado, e o dano ocorrido.
Destarte que é incontroversa a precariedade do sistema penitenciário brasileiro, a qual tem ocasionado graves consequências aos custodiados em virtude da afronta aos direitos e garantias fundamentais consagradas na Carta Magna.
Nesse aspecto, nos casos de omissão estatal, ocorrendo a morte de um detento, a responsabilidade é objetiva conforme entendimento da doutrina majoritária, uma vez que é inerente ao Estado, o dever de assegurar a integridade daqueles que estão em relação de total sujeição, afastando assim, a necessidade de comprovação do dolo e da culpa. 
De outra face, a jurisprudência se divide, pois há julgados que mencionam a responsabilidade objetiva para a correta aplicação do direito, e outros que adotam a responsabilidade subjetiva nos casos em que há omissão pela falta do serviço, quando este não funciona ou funciona atrasado, devendo se comprovar o dolo e a culpa para a efetiva responsabilização do Poder Público.

Pelo exposto, diante da soberania do Estado e da hipossuficiência do particular, surgem diversos posicionamentos, com relação à teoria subjetiva abordada pelo Código Civil e a teoria objetiva, consagrada no dispositivo constitucional, como veremos a seguir.
4.1. Responsabilidade Subjetiva

Preliminarmente, cumpre-nos ressaltar que a teoria da responsabilidade subjetiva, também chamada por alguns doutrinadores de teoria da culpa civil, foi a primeira tentativa de explicar o dever do Estado de indenizar os prejuízos ocasionados aos particulares em virtude da prestação dos serviços públicos.


Como vimos no primeiro capítulo a referida teoria nasceu na França, por meio da decisão Arésto Blancô.

“HISTÓRICO DO ARESTO BLANCO: O Tribunal de Conflitos é o órgão da estrutura francesa que decide se uma causa vai ser julgada pelo Conselho de Estado ou pelo Poder Judiciário. Em 8 de fevereiro de 1873, sob a relatoria do conselheiro David, o Tribunal de Conflitos analisou o caso da menina Agnès Blanco que, brincando nas ruas da cidade de Bordeaux, foi atingida por um pequeno vagão da Companhia Nacional de Manufatura de Fumo. O pai da criança entrou com ação de indenização fundada na ideia de que o Estado é civilmente responsável pelos prejuízos causados a terceiros na prestação de serviços públicos. O Aresto Blanco foi o primeiro posicionamento definitivo favorável à condenação do Estado por danos decorrentes do exercício das atividades administrativas. Por isso, o ano de 1873 pode ser considerado o divisor de águas entre o período da irresponsabilidade estatal e a fase da responsabilidade subjetiva.”


Mister se faz ressaltar que o Estado possuía duas personalidades: a de pessoa soberana, que não falhava, não recaindo sobre o ente estatal condenação indenizatória; e a de pessoa exclusivamente patrimonial, chamada “fisco”, capaz de ressarcir os prejuízos causados aos particulares em decorrência da atuação dos agentes públicos. Assim, essa visão da dupla personalidade foi crucial, para num primeiro momento, conciliar a possibilidade de condenação da Administração e a noção de soberania do Estado.


É de se verificar que, a responsabilidade subjetiva é a obrigação de indenizar que decorre de um comportamento (culposo ou doloso) contrário ao direito, que tenha ocasionado um dano, atingindo a esfera material ou a esfera moral de terceiro.


Com efeito, a aludida teoria encontra-se sedimentada no artigo 927, do Código Civil, o qual dispõe sobre o dever de reparação do dano em virtude da pratica de um ato ilícito.


Ademais, o artigo 186 do Código Civil dispõe que “aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito”.


Outrossim, podemos verificar que os elementos caracterizadores da responsabilidade subjetiva são: ação ou omissão, culpa ou dolo, nexo causal e dano.


Nesse sentido, para que haja a efetiva responsabilização, será necessário que o prejudicado demonstre que o agente agiu com a intenção de causar prejuízo (dolo), com culpa, erro, falta do agente, falha, atraso, negligência, imprudência, imperícia.

Corroborando o assunto, é evidente que o fundamento para responsabilidade subjetiva é a culpa, pois sem a comprovação da culpa, não há que se falar em dever de indenizar.


É do entendimento de Celso Antônio Bandeira de Mello, que não há necessidade de identificar a culpa individual, para que haja a responsabilização do Estado, uma vez que essa noção civilista fica ultrapassada pela ideia chamada faute du service, ou seja, quando ocorre a culpa do serviço ou a falta do serviço, quando este não funciona, devendo funcionar, funciona mal ou funciona atrasado. Por sua vez, por meio dessa tríplice modalidade se apresenta um elo entre a responsabilidade tradicional do Direito Civil e a responsabilidade objetiva.


Dessa forma, pela teoria subjetiva, basta a ausência do serviço em virtude de um funcionamento defeituoso, ou até mesmo a morosidade na prestação dos serviços para caracterizar a responsabilidade civil do Estado.


Sob o prisma de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, a responsabilidade pela falta do serviço, falha do serviço ou culpa do serviço, não é modalidade da responsabilidade objetiva, mas sim da responsabilidade subjetiva, uma vez que está baseada na culpa ou dolo.


No tocante, resta incontroversa a necessidade de comprovação da culpa do Estado quando ocorre o faute du service, incumbindo ao prejudicado o ônus da prova. 
“APELAÇÃO E REEXAME NECESSÁRIO Ação de indenização Dano moral Morte do pai dos autores, preso e doente, em razão de omissão no socorro médico - Procedência - Manutenção nos termos do art. 252 do RITJSP - Omissão estatal - Responsabilidade subjetiva - Falha no serviço caracterizada - Prova bem evidenciada nesse sentido - Valor da indenização e dos honorários arbitrados em excesso - Redimensionamento, à luz do princípio da proporcionalidade - Recurso parcialmente provido, com solução extensiva ao reexame necessário.”

No que tange ao presente recurso de apelação, a relatora em resposta recursal, menciona ser incontroversa a responsabilidade subjetiva do Estado por omissão, tornando-se necessária a apuração da culpa.

Ademais ressalta que a culpa não diz respeito a culpa pessoal do direito privado (negligência, imperícia ou imprudência, mas sim a “culpa do serviço ou falta de serviço”, que se dá “quando este não funciona, devendo funcionar, funciona mal ou funciona atrasado”.
Por fim, no que tange a hipossuficiência do particular, tornou-se indispensável a elaboração de uma teoria para estabelecer um equilíbrio entre o administrado e o ente estatal. Isto porque, a referida teoria é menos vantajosa para aquele que sofreu o prejuízo, em virtude da necessidade de comprovação do dolo ou culpa, para que seja acolhida sua pretensão. Cabe ressaltar que a teoria subjetiva ainda é utilizada em nosso ordenamento jurídico em especial quanto aos danos por omissão e na ação regressiva.
4.1.1. Excludentes de responsabilidade


A princípio convém mencionar que o nexo de causalidade é o elemento essencial para que haja a caracterização da responsabilidade do Estado, uma vez que se torna indispensável a ligação entre o comportamento do agente e o evento danoso.



“(...) a existência do nexo de causalidade é o fundamento da responsabilidade civil do Estado, esta deixará de existir ou incidirá de forma atenuada quando o serviço público não for a causa do dano ou quando estiver aliado a outras circunstância, ou seja, quando não for a causa única. Além disso, nem sempre os tribunais aplicam a regra do risco, socorrendo-se, por vezes, da teoria da culpa administrativa ou culpa anônima do serviço publico.”

Nesse contexto, é de se verificar que as excludentes de responsabilidade tem o objetivo de afastar o nexo causal, entre a ação ou omissão e o prejuízo sofrido pelo particular.
Destarte que as causas excludentes de responsabilidade são: força maior, culpa exclusiva da vítima e a culpa de terceiros. 
Ressalta-se que o parágrafo único do artigo 393, do Código Civil dispõe que “o caso fortuito ou de força maior verifica-se no fato necessário, cujos efeitos não eram possíveis evitar ou impedir”

É do magistério de Alexandre Mazza, que a força maior é um acontecimento involuntário, imprevisível e incontrolável, como por exemplo, a erupção de um vulcão que destrói uma vila de casas. De outra face, o caso fortuito decorre da falha de ato humano ou de falha da Administração Pública, como nos casos de rompimento de adutora, o qual não exclui a responsabilidade do Estado. Por fim, a culpa de terceiro decorre de um prejuízo ocasionado por uma pessoa estranha aos quadros da Administração Pública.

Prosseguindo, com relação a culpa exclusiva da vítima deverá ser comprovado que o ente estatal não foi o causador do dano, mas sim a suposta vítima.

Nesse sentido temos:

“A detenção por policiais de agente que se encontrava em estado de embriaguez e promovendo desordens na via pública não gera o dever do Estado de indenizar a família pelo fato do preso se suicidar nas dependências da cadeia pública onde estava recolhido, pois inexiste a demonstração de ocorrência de relação de causa e efeito entre o ato do Estado e o evento danoso”.

Com efeito, as causas excludentes de responsabilidade serão invocadas pelo Estado, no intuito de se eximir da responsabilidade de indenizar pelos prejuízos ocasionados. Isto porque, não estando presentes o nexo de causalidade entre o comportamento da Administração Pública e o dano sofrido pelo particular, não há que se falar em indenização. 
4.1.2. Culpa concorrente


No que diz respeito a culpa concorrente, podemos verificar que existe uma culpa recíproca do agente público e da vítima que sofreu o dano. 
Segundo o autor Erick Hack quando ficar caracterizada a culpa concorrente, a responsabilidade do Poder Público poderá ser atenuada, uma vez que a pessoa que sofreu o dano contribuiu juntamente com o Estado para que ele ocorresse. A responsabilidade do Estado, então, não será total.

Assim, ocorrendo um prejuízo em virtude de ação praticada pelo Estado e pela própria vítima haverá uma atenuação no que diz respeito ao dever de indenizar.

“RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO INDENIZAÇÃO POR DANO MORAL Morte de menor infrator custodiado em cadeia pública - Autor que requer indenização pela morte de seu filho, menor púbere que se encontrava custodiado na Cadeia Pública de Santa Bárbara do D'Oeste aguardando transferência para Unidade da Febem, quando foi vítima fatal de incêndio ocorrido dentro da cela Improcedência do pedido pronunciada em primeiro grau - Decisório que não merece subsistir Culpa concorrente configurada - Embora o incêndio tenha sido ocasionado intencionalmente pelos menores infratores, restou caracterizada a culpa concorrente da Fazenda do Estado Negligência dos funcionários da cadeia em permitir a entrada de cigarros e isqueiro na cela Ausência de realização de vistoria frequente - Carcereiro que foi avisado da intenção dos menores em atear fogo na cela como forma de protesto e não tomou nenhuma medida preventiva Hidrante quebrado e ausência de extintores de incêndio no estabelecimento carcerário Indenização devida “Quantum”, contudo, que deve ser arbitrado com adequação, observando-se a culpa concorrente, os critérios de razoabilidade e proporcionalidade, bem como em atenção aos aspectos reparador, punitivo e pedagógico da medida - Recurso parcialmente provido.”


No caso vertente, podemos vislumbrar que restou configurada a culpa concorrente em virtude da negligência dos funcionários da cadeia pública e dos encarcerados que atearam fogo no estabelecimento prisional.

Observe que, o incêndio ocorreu intencionalmente por ato dos menores. Contudo, não houve a devida fiscalização para impedir a entrada de cigarros e isqueiro, bem como não foi tomada nenhuma providência preventiva com relação ao hidrante quebrado e ausência de extintores de incêndio no presídio.

Faz-se importante mencionar que nos casos de culpa concorrente, não haverá a exclusão da responsabilidade civil do Estado, mas sim uma atenuante no que diz respeito à indenização, não sendo, portanto, caso de excludente de responsabilidade.


Nesse sentido, a autora Fernanda Marinella menciona que na culpa concorrente o dever de indenizar não fica afastado, mas a indenização deve ser reduzida. Ressalta a autora que cada um dos envolvidos arcará com os prejuízos decorrentes de sua atuação e, não havendo a possibilidade de auferir, a jurisprudência orienta que a indenização deve ser reduzida pela metade.


Sob a ótica do autor Alexandre Mazza, quando houver a culpa concorrente, a questão será solucionada por meio de produção de provas periciais. Com efeito, o resultado da pericia determinará o maior culpado, ocasião em que ocorrerá o processo de compensação de culpas, uma vez que da maior culpa, será descontada a menor.


Por fim, para efeitos de responsabilização civil, será aplicada a teoria subjetiva nos casos de culpa concorrente, em virtude da necessidade de discussão sobre culpa ou dolo, uma vez que a pessoa que sofreu o prejuízo concorreu juntamente com o Estado para a ocorrência do resultado lesivo. Desse modo, não seria, portanto, justo responsabilizar o ente estatal na totalidade do dano ocasionado.

4.1.3. Tese da reserva do possível


A tese da reserva do possível nada mais é, do que uma modalidade de excludente de responsabilidade, que será utilizada pelo Estado ensejando afastar o dever de indenizar. 
 “Tornou-se comum a utilização, pela Fazenda Pública, da chamada tese da “reserva do possível” como excludente da responsabilidade estatal na implementação de direitos sociais e políticas públicas. Surgida no Direito Alemão, a referida tese justifica a omissão estatal usando pretextos como a “contenção de gastos” ou a “limitação orçamentária”.

Com efeito, a omissão estatal tem gerado o aumento de ações indenizatórias, trazendo prejuízos aos cofres públicos.

De acordo com a autora Maria Sylvia Zanella di Pietro, a tese da reserva do possível, constitui a aplicação do princípio da razoabilidade, levando em consideração o que seria razoável exigir do Estado para impedir o dano.

Assim, os direitos a prestação se destacam pela dimensão econômica, pois serão satisfeitos de acordo com o conjunto econômico, conforme a disponibilidade do momento, sendo tais direitos submentidos à reserva do possível, uma vez que no caso vertente, será analisada a disponibilidade material do Estado.


É de se vislumbrar que o Poder Público em uma ação de responsabilização civil, poderá utilizar a tese da reserva do possível, com o objetivo de afastar o dever de indenização. 
Dessa forma, nos casos de responsabilidade civil em virtude da morte de detento, o Estado poderá utilizar a aludida tese, invocando o princípio da razoabilidade, no intuito de demonstrar que não houve nenhum excesso em sua atuação para que pudesse lesionar os direitos e garantias fundamentais consagrados no dispositivo constitucional.

Nesse sentido temos:

“RESPONSABILIDADE CIVIL - AÇÃO DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS SUICÍDIO DE PRESIDIÁRIO - CULPA EXCLUSIVA DA VÍTIMA - Hipótese em que restou comprovado nos autos a regularidade do serviço prestado pelo Estado, do qual não se pode exigir a vigilância individual de todos os presos em período integral - Dever de indenizar afastado, diante da incidência da excludente de responsabilidade - Culpa exclusiva da vítima caracterizada - Sentença de parcial procedência reformada. Recurso da Fazenda e Reexame Necessário providos, prejudicado o apelo adesivo do autor.” 
 (Grifo nosso)

No caso vertente, a Fazenda utilizou a tese da reserva do possível para afastar a responsabilização civil decorrente da morte de preso, por suicido. 

Observe que o juízo “ad quem”, se manifestou ressaltando ser impossível a vigilância individual dos encarcerados em período integral.

Cumpre destacar que a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça tem admitido a utilização da presente tese de maneira excepcional, afirmando com veemência a necessidade de um motivo justo e comprovável, cabendo ao Estado o ônus da prova, no sentido de demonstrar que não havia possibilidade de concretizar a pretensão pleiteada.

Por fim, a tese da reserva do possível é utilizada como uma excludente de responsabilidade civil do Estado, pela qual se alegará a impossibilidade de ação em determinados casos, bem como a capacidade orçamentária estatal frente a indenização pleiteada. Sendo assim, haverá limitação no que diz respeito a satisfação dos direitos fundamentais para que não haja prejuízo aos cofres públicos.

4.2. Responsabilidade Objetiva

A responsabilidade objetiva configura-se pela obrigação de indenizar, tendo como pressuposto a mera relação causal entre o comportamento e o dano ocasionado por um comportamento lícito ou ilícito.
Destarte que a responsabilidade civil do Estado, afigura-se como sendo objetiva, sendo, portanto, mais favorável ao particular, já que independe da aferição da culpa ou dolo.

Assim, na responsabilidade objetiva a ideia de culpa é substituída pela de nexo de causalidade entre a prestação do serviço público e o dano sofrido pelo administrado. Dessa forma, torna-se indiferente que o serviço público tenha funcionado bem ou mal, de forma regular ou irregular.


É de se ressaltar que o Estado tem a sua responsabilidade civil delineada no artigo 37, § 6°, da Constituição Federal, o qual dispõe que as pessoas jurídicas de direito público responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros.

Diante disso, o Estado, em todas as suas atividades, tem o dever de responder pelos prejuízos ocasionados aos particulares, independentemente de se comprovar a culpa ou o dolo dos agentes públicos. Entretanto, será necessária a comprovação do nexo de causalidade entre a conduta omissiva ou comissiva e o dano ocorrido.
Entrementes, a aludida teoria não leva em consideração a dose de contribuição que o elemento humano tenha fornecido para deflagração do processo causal.  Com efeito, será verificado a capacidade potencial, e real, de o processo ocorrer por meio de uma conjugação de fatores objetivos e concretos, pois serão colhidos dados, em que as leis da física e da na natureza irão se sobressair, não deixando duvidas sobre o nexo de causalidade.


De acordo com o enunciado, podemos citar o exemplo da morte de um detento dentro do estabelecimento prisional por arma de fogo. No caso vertente, o projétil será recolhido do corpo e confrontado com a arma dos agentes penitenciários, que estiver com uma capsula deflagrada. Por sua vez o exame balístico comprovará que o projétil saiu da referida arma, não restando controvérsia sobre a relação de causalidade.
Faz-se importante mencionar que nos casos de responsabilização estatal, poderá o Estado entrar com uma ação de regresso contra o agente público que ocasionou o dano. Entretanto, a demanda somente será possível, quando o ato praticado for ilícito, como aduz o autor Erick Hack.

“O direito de regresso inexiste, entretanto, quando o agente age licitamente, dentro de suas atribuições. Seria o caso, por exemplo, do policial que, em troca de tiros com bandidos, atinge veiculo de terceiro estacionado na rua que pertence a pessoa que nada tem a ver com a sua atuação. O terceiro prejudicado pelo tiro pode exigir reparação do Estado, mas este não tem direito de regresso contra o policial, já que agia licitamente e de acordo com as suas atribuições. O fundamento da responsabilidade difere de acordo com a licitude ou não da conduta do agente. No caso de dano decorrente de uma conduta ilícita, o dever de reparar decorre do principio da legalidade, pois houve uma violação legal que originou o dano. Caso a teoria adotada fosse a civilista, a obrigação de reparar subsistiria.”

Como podemos observar, o Estado poderá ser responsabilizado pelo prejuízo ocasionado ao particular. Contudo, não será possível o direito de regresso contra o policial. Isto porque, não houve excesso na ação do agente público, no exercício de sua função, uma vez que agiu dentro dos limites estabelecidos pela lei.

Sob o prisma da autora Maria Sylvia Zanella di Pietro, quando se trata de dano causado a terceiros, o Estado responde objetivamente, conforme dispõe o artigo 37, § 6ª, da Constituição Federal. Portanto, não haverá a necessidade de comprovação de culpa ou dolo. Entretanto, o direito de regresso contra o servidor que causou o dano, poderá ser utilizado pelo Estado desde que o agente público tenha agido com culpa ou dolo.

Entrementes, podemos vislumbrar que é cabível nas ações de regresso a teoria subjetiva em virtude da necessidade de demonstração dos elementos culpa ou dolo por parte do agente público que praticou o ato lesivo.

Mister se faz ressaltar que alguns doutrinadores mencionam que o Estado só responderá objetivamente, quando o dano ocasionado for proveniente de ato antijurídico.

Na concepção da autora Maria Sylvia Zanella di Pietro, o ato antijurídico não pode ser entendido como ato ilícito. Isto porque, a licitude ou ilicitude do ato é irrelevante para fins de responsabilidade objetiva, pois se assim fosse, os danos decorrentes de obra pública ainda que licitamente realizada, não seriam passiveis de indenização. Dessa forma, se o Estado praticar um ato antijurídico que causar dano anormal e específico a algumas pessoas, será obrigado a reparar o prejuízo ocasionado, ainda que este ato seja licito.

“Dano anormal é aquele que ultrapassa os inconvenientes naturais e esperados da vida em sociedade. Isso porque o convívio social impõe certos desconfortos considerados normais e toleráveis, não ensejando o pagamento de indenização a ninguém. Exemplo de dano normal: funcionamento de feira livre em rua residencial. Considera-se dano específico àquele que alcança destinatários determinados, ou seja, que atinge um indivíduo ou uma classe delimitada de indivíduos. Por isso, se o dano for geral, afetando difusamente a coletividade, não surge o dever de indenizar. Exemplo de dano geral: aumento no valor da tarifa de ônibus.”
 (grifei)

Nesse contexto, para que o ato do Estado seja considerado antijurídico devem estar presentes os dois atributos: dano anormal e dano específico. Assim, restando comprovada a antijuricidade do ato estatal, caberá ao Estado o dever de indenizar.

Por seu turno, nos casos de condutas comissivas que acarretarem dano a um bem juridicamente tutelado, a responsabilidade civil do Estado sempre será objetiva.

Observe que o famoso caso da Casa de Detenção de São Paulo – Carandiru, ocorrido em 02 de outubro de 1.992, ficando conhecido como “o massacre do carandiru”, nos trás um exemplo de atos comissivos por parte do Estado, ocasião em que houve a condenação de 25 policiais militares a 624 anos de prisão pela morte de 52 presos.
“Responsabilidade civil do Estado. Morte de detento quando de invasão do presídio (Carandiru/SP) pela Polícia Militar do Estado para a repressão à rebelião de detentos, com elevado número de mortos. Abuso do direito-dever de repressão caracterizado, em face do excesso cometido pelos agentes do Estado. Teoria do risco administrativo e preceito constitucional que estabelece a responsabilidade objetiva do Estado. Indenização devida, mas limitada ao dano moral requerido pela mãe do detento morto, por não ser comprovado o dano patrimonial. Embargos infringentes recebidos e acolhidos, para que prevaleça o voto minoritário.”

Convém ressaltar que a responsabilidade objetiva do Estado poderá ser afastada quando ficar demonstrada as causas excludentes de responsabilidade.

Sendo assim, a responsabilidade objetiva disposta na Constituição Federal, tem como variante a teoria do risco administrativo.
“RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO Ação proposta por mãe de preso, morto por outro preso dentro de presídio Responsabilidade objetiva Art. 37, § 6º, da Constituição Prevalência da responsabilidade do Estado pela teoria do risco administrativo Sentença mantida Reexame necessário e recurso voluntário da Fazenda, desprovidos.”

Segundo o autor Hely Lopes Meirelles, existem duas variantes da teoria do risco, as quais são teoria do risco administrativo e teoria do risco integral. Por sua vez, a primeira admite as causas excludentes de responsabilidade do Estado (culpa da vítima, culpa de terceiros ou força maior), diferentemente da segunda que não as admite.

Em crítica à distinção feita por Hely Lopes Meirelles, o autor Yussef Said Cahali, menciona que a diferença entre risco administrativo e risco integral, não se baseia em uma distinção conceitual ou ontológica entre as modalidades de risco, mas sim em função das consequências, uma vez que o risco administrativo é qualificado pelo seu efeito de permitir a contraprova para excluir a responsabilidade estatal, o que seria inadmissível se fosse qualificado como risco integral, sem nada seja enunciado no que diz respeito à base ou natureza da distinção. 

Com efeito, a teoria do risco integral não admite as excludentes de responsabilidade. Ademais, é inequívoco que, embora a referida teoria seja mais favorável à vítima, ela acabada produzindo injustiça, em decorrência de ação deliberada da própria vítima, pois sua utilização em nosso ordenamento jurídico faria com que o Estado fosse um indenizador universal.

Ressalta-se que a teoria do risco administrativo tem como pressuposto o próprio risco ocasionado aos particulares em decorrência da pratica de suas atividades, pois o Estado tem como objetivo atingir o bem da coletividade e por essa razão tem o dever suportar o ônus dos prejuízos advindos de sua atuação.

Por fim, o Estado tem a obrigação de reparar os danos ocasionados no exercício de sua atividade, dispensando a comprovação do dolo ou culpa para sua efetiva responsabilização. Contudo, considerando a variante do risco administrativo prevista na Constituição Federal, serão admitidas as excludentes de responsabilidade, as quais podem eximir o ente estatal do dever de indenizar.
4.3.
Responsabilidade do Estado nas Relações de Custódia

Não há dúvidas de que nas relações de custódia a responsabilidade do Estado é mais acentuada, isto porque, os encarcerados estão em uma condição de total sujeição ao ente estatal. 
Dessa forma, resta incontroversa a obrigação do Estado, no que diz respeito ao controle absoluto do estabelecimento prisional e dos presos, devendo, portanto, assegurar não somente a segurança dos encarcerados, mas também dos agentes penitenciários e da sociedade, sendo a responsabilidade nas relações de custódia baseada na teoria objetiva.

É o entendimento do ministro Gilmar Mendes:

“O Estado assume uma obrigação mais acentuada de proteção dos indivíduos que se encontram sob a sua direta tutela ou custódia. O dever de proteger a vida de prisioneiros leva a exigências mais acentuadas no que tange a providências necessárias para a preservação da existência dos indivíduos. Daí a jurisprudência que atribui responsabilidade civil ao Estado pela morte de detidos em presídios, mesmo que o homicídio não seja imputado a um agente público.”

Nesse sentido, quando o particular é aprisionado, surge para o Poder Público o dever de zelar pela sua higidez física e psíquica até a sua soltura, resguardando ao custodiado os direitos constitucionais que lhes são inerentes.
Destarte que as pessoas recolhidas a prisões comuns ou a qualquer outro recinto sob a guarda do Estado, possuem o direito de proteção dos órgãos públicos. Assim, o poder de polícia deverá ser exercido para resguardar os encarcerados de qualquer tipo de agressão, seja dos companheiros de cela, dos policiais e de pessoas de fora que podem iludir a vigilância dos carcereiros no intuito de lhes ocasionar danos.

Portanto, é cediço o dever estatal de resguardar a vida dos encarcerados. Contudo, diante da precariedade do sistema carcerário brasileiro é frequente a morte do particular que se encontra em uma relação de total sujeição ao Poder Público. 

Convém mencionar que para o autor Cretella Júnior o motivo da morte é irrelevante, para fins de responsabilidade civil do Estado, pois mesmo que o preso tenha sido morto ou tenha cometido suicídio espontâneo ou motivado, a pessoa jurídica responde pela morte pela culpa in vigilando. Isto porque, o nosso ordenamento jurídico adotou a teoria objetiva ou teoria do risco integral.
De fato a Constituição Federal adotou a teoria da responsabilidade objetiva nas relações entre o Estado e o particular. Contudo, a variante não é a do risco integral, como menciona o autor, mas sim a teoria do risco administrativo, a qual admite as excludentes de responsabilidade.

De outra face, autor Alexandre Mazza, adverte que a responsabilidade estatal é objetiva na modalidade do risco administrativo, pois a culpa exclusiva da vítima e a força maior excluem o dever de indenizar. 

“(...) o preso assassinado na cadeia por outros detentos durante rebelião gera dever de o Estado indenizar a família. Entretanto, se a morte teve causas naturais (força maior) ou foi proveniente de suicídio (culpa exclusiva da vítima), não há dever de indenizar.”

Como se nota, nas relações de custódia serão admitidas as excludentes de responsabilidade: culpa exclusiva da vítima e caso fortuito. Contudo não será admitida a excludente por culpa de terceiros em virtude do dever de vigilância e proteção do Poder Público de resguardar a incolumidade do encarcerado. 
Entretanto, em alguns casos de suicido, quando ficar comprovado que o Estado tinha meios de evitar o dano, poderá recair sobre o ente estatal a obrigação de indenizar.
Com efeito, o autor Yussef Said Cahali aduz que o Estado deverá ser responsabilizado por suicídio de preso recolhido ao xadrez de delegacia de polícia, se o estado físico e mental do preso inspirar cuidado e assistência médico-hospitalar. Isto porque, as condições pessoais do encarcerado poderiam gerar a presunção da necessidade de uma vigilância efetiva no intuito de prevenir a prática do referido ato. Ressalta o autor que se o preso agiu por ele, sem que o agente público tenha concorrido, não há que se falar em responsabilidade civil do Estado. Afirma o autor que em caso de suicídio no interior da cela, a obrigação de indenizar só estará configurada quando restar demonstrada a culpa dos funcionários do presídio, e não por atos de terceiros quando o Poder Público não podia evitar o sinistro, pois o suicida tem meios fáceis e impossíveis de se prevenir a obtenção do resultado letal. Refuta inclusive que só seria possível prevenir o evento morte se houvesse um funcionário ao lado do custodiado dentro da cela. 

É de se verificar que nos casos de suicídio geralmente a morte ocorre por culpa exclusiva da vítima, o que exime o Poder Público da responsabilidade de indenizar.
Como vimos anteriormente a culpa in vigilando estará caracterizada por uma omissão do Estado, ou seja, quando não houver a vigilância necessária em virtude da inércia do agente público.
“APELAÇÃO. Indenização por danos morais e materiais. Morte. Detento, genitor dos autores, que veio a falecer vítima de incêndio causado em presídio. Nexo de causalidade configurado. Omissão do Poder Público no cumprimento do seu dever de garantir aos presos, sob sua custódia, a incolumidade física. Falha no dever de vigilância. Responsabilidade da Administração Pública pela omissão. Indenização devida. Recurso parcialmente provido para julgar parcialmente procedente a ação e condenar a Fazenda Estadual ao pagamento de indenização por danos morais e materiais.”
 (Grifei)
No caso vertente podemos verificar o nexo causal entre a conduta negligente do Poder Público e óbito do custodiado, pois o incêndio no interior da cela foi provocado por outro detento, restando configurada a inação quanto ao dever de vigilância da Administração Pública.
Oportuno se pode dizer que inúmeras são as causas de mortes dentro do estabelecimento prisional, algumas delas são: morte por companheiro de cela, morte por suicídio, morte em rebelião, morte por falta de assistência médica, morte por ato de policiais, morte decorrente de incêndio, morte por asfixia em virtude de falta de espaço na cela, entre outras.
Cumpre examinarmos, nesse passo algumas jurisprudências que dispõem sobre o dever estatal de resguardar a incolumidade do preso, assegurando ao prejudicado o direito a indenização, por meio da configuração da responsabilidade estatal.
4.3.1.
Morte de detento por companheiros de cela

“Responsabilidade civil do Estado. Homicídio praticado em cadeia pública contra menor. Irrelevância em saber se a prisão era ou não legal. Responsabilidade do Estado pela segurança do detento. Culpa dos funcionários, respondendo a pessoa jurídica de direito público da qual é servidor pela indenização. Recurso não provido – Pouco importa saber se a prisão era ou não legal. O Estado responde sempre pela segurança do detento que prendeu, desarmou (impossibilitando-o de defender-se) e colocou em cela comum, juntamente com outros indivíduos, de periculosidade presumida”

4.3.2.
Morte de detento por policiais
“Indenização. Fazenda Pública. Responsabilidade civil. Dano moral. Prisão. Tortura. Meio Cruel. Lesões sofridas em Delegacia de Polícia. Laudo de corpo de delito revelador da materialidade. Prova bastante do dano, circunstancial e indireta, aliada à natureza das lesões e sequência dos fatos. Inexistência, ademais, de outra hipótese plausível ou agente possível. Verba devida. Ação procedente. Recurso  provido.”

4.3.3.
Morte decorrente de incêndio em cela

“Responsabilidade civil do Estado. Incêndio provocado em cela de presídio. Detentos mortos e outros vítimas de queimaduras. Ação de indenização contra a Fazenda do Estado. Procedência em parte – Incumbe ao Estado cuidar da incolumidade dos presos. Os danos por estes sofridos nas prisões devem ser indenizados pela Fazenda do Estado, independentemente do exame de culpa dos servidores do presídio.”

4.3.4.
Morte de detento por asfixia em virtude de falta de espaço na cela
“Se o preso morre por asfixia em distrito policial, vez que colocado com muitos outros em cubículo fechado, sem oxigênio suficiente, caracterizada resta a responsabilidade civil do Estado, já que trata-se de medida ilegal, ainda mesmo que para sufocar rebelião, pois cabe ao Estado zelar pela segurança física do encarcerado.”

4.3.5.
Morte de detento por suicídio

“Entre o fato de o Estado ter efetuado a prisão e o suicídio não há nexo causal. Mas não é esse o fato. O nexo que se deve estabelecer é entre o fato de ele estar preso sob a custódia do Estado, e não de ele ter sido preso. O Estado tem o dever de proteger os detentos, inclusive contra si mesmos. Não se justifica que tenha tido acesso a meios aptos a praticar um atentado contra sua própria vida. Os estabelecimentos carcerários são, de modo geral, feitos para impedir esse tipo de evento. Se o Estado não consegue impedir o evento, ele é o responsável.” 

4.3.6.
Morte de detento em rebelião

“Responsabilidade civil. Morte de preso durante rebelião. Responsabilidade objetiva do Estado. Artigo 37, parágrafo 6º, da Constituição Federal. Ação indenizatória ajuizada pela mãe da vítima. Pedido de indenização por danos morais procedente. Valor indenizatório dentro da razoabilidade. Recursos improvidos.”

4.3.7.
Morte de detento por falta de assistência médica

“Constitucional e Civil. Responsabilidade civil do Estado morte de preso má prestação do serviço de saúde. Indenização devida. A responsabilidade civil do Estado é objetiva baseada na teoria do risco administrativo no caso de comportamento danoso comissivo (art. 37, § 6º, CF) e subjetiva por culpa do serviço ou 'falta de serviço' quando este não funciona, devendo funcionar, funciona mal ou funciona atrasado. Dever do Estado de preservar a integridade física daqueles que se encontram sob a sua custódia. Morte em decorrência de falhas na prestação do serviço de saúde. Falta de viaturas para condução do doente ao hospital. Omissão do Estado. Indenização devida. Indenização por dano moral bem fixada. Indenização por dano material (pensão mensal) negada. Ausência de comprovação de atividade laborativa pelo falecido. Reexame necessário e recursos desprovidos, com determinação.


Em consonância com o acatado podemos vislumbrar as mais variadas causas de morte de detendo nas relações de custódia. Restando incontroverso o dever do Estado em indenizar os prejuízos causados em decorrência de sua ação ou omissão. Assim, pelas jurisprudências acima dispostas a procedência das referidas ações e o não acolhimento dos recursos interpostos pela Fazenda Pública é medida de rigor.
Por fim, convém mencionar que a proteção à integridade física do indivíduo está relacionada com o direito à vida, pois a agressão ao corpo do custodiado não deixa de ser uma maneira de colocar em risco a vida e o dever de proteção inerente ao Estado, devendo a responsabilidade civil do Estado nas relações de custódia ser objetiva, excetuando-se os casos de excludentes de responsabilidade por culpa exclusiva da vítima ou força maior.
4.4. Aos Presos é Assegurado o Respeito à Integridade Física e Moral

De proêmio, faz-se importante mencionar que a atual crise no sistema penitenciário brasileiro, tem ocasionado uma série de violação dos direitos e garantias fundamentais assegurados pela Constituição Federal.

Cumpre destacar que o dever de zelar pela higidez física e psíquica do custodiado, decorre dos direitos assegurados na Constituição Federal. Nesse sentido, o ente estatal deve assegurar condições favoráveis aos encarcerados, no que diz respeito à alimentação adequada, segurança, atendimento médico, bem como tratamento psicológico, se este for necessário.

Com efeito, o artigo 5º, incisos XLIX, L, LXII, LXIII, LXIV, prevê expressamente os direitos assegurados aos presos os quais são:

· Respeito à integridade física e moral;

· Assegura-se as presidiárias: condições para que possam permanecer com seus filhos durante a amamentação;
· Comunicação imediata da prisão e o local onde se encontre;

· Informação ao preso de seus direitos como de permanecer calado, assistência à família e advogado;

· Identificação dos responsáveis por sua prisão ou por seu interrogatório policial.
No que diz respeito à integridade física e moral, a própria Declaração Universal de Direitos Humanos, em seu artigo V, assegura que ninguém será submetido à tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante.

Ressalta-se que o artigo 5º da Constituição Federal, assegura que todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade.

Ademais, o inciso XLIX, do aludido artigo aduz que é assegurado aos presos o respeito à integridade física e moral.

Nesse sentido, é do entendimento de Claudio Lembo que o legislador constituinte declara com veemência a exigência de preservação da dignidade da pessoa humana, uma vez que esse preceito se aplica aos que se encontram recolhidos nos estabelecimentos de detenção transitória ou definitiva. Ressalta o autor que o Estado deve preservar, por meio de seus agentes, a integridade física, privando-se dos atos de tortura.

Em linhas gerais, no passado já havia uma preocupação com relação as instalações das penitenciárias. Isto porque, a própria Constituição Federal, de 1824, em seu inciso XXI, assegurava que as cadeias deveriam ser seguras, limpas e bem arejadas, havendo diversas casas para separação dos réus conforme suas circunstâncias, e natureza dos seus crimes.

 “As instituições são, em primeiro lugar, edificações. Os espíritos dos que nelas se encontram refletem, em alguma medida, suas arquiteturas. Celas ou dormitórios, corredores, refeitórios, instalações, pátios, muros, postos de vigias compõem um contexto estrutural que impregna as visões daqueles que ali se encontram. Esses ambientes substituem lares, casas e praças, espaços e horizontes.”

Como se nota, o sistema carcerário substitui a realidade daquele que é recolhido, por essa razão sua estrutura não pode padecer de condições mínimas e adequadas de subsistência.

É de ser revelado que, o autor Drauzio Varella, nos traz um pouco da realidade dos nossos presídios ao citar o setor especial denominado “Masmorra” que localizava-se no pavilhão quatro do Carandiru. O autor descreve ser um ambiente lúgubre, infestado de sarna, muquirana e baratas que sobem pelo esgoto, asseverando que durante a noite os ratos cinzentos passeavam pela galeria deserta. Por sua vez, relata que a janela do xadrez era vedada por uma chapa de ferro fenestrada, que impedia a entrada de luz, ressaltando que por falta de ventilação, o cheiro de gente aglomerada era forte, afirmando que os banhos no interior da cela exigia contorcionismo circense, uma vez que deveriam ser realizados embaixo do cano na parede ou na torneira da pia.

Ademais, o autor menciona que no pavilhão nove existiam duas celas de triagem com um número excessivo de prisioneiros dormindo no chão, espremidos, os quais tomavam cuidado para não encostar o rosto nos pés do companheiro. 

Posta assim a questão, é de se verificar que a superlotação é apenas um dos problemas que atingem o sistema prisional, uma vez que as instalações são precárias em virtude da falta de higiene, de banheiros suficientes, camas, com água contaminada e ratos e baratas circulando livremente. 

“O presídio central de Porto Alegre (RS) é um triste exemplo. Combina superlotação, insalubridade e falta de assistência médica. São mais de 4,5 mil presos onde caberiam apenas 2 mil, muitos deles portadores de doenças infectocontagiosas, tais como tuberculose, Aids, hepatite A, B e C, dermatites e verminoses. Não é a toa que foi apelidado de “campo de concentração”. Ali estão 350 detentos já autorizados a passar para o semiaberto, mas que lá permanecem por falta de vagas adequadas.”

Em virtude dessas considerações, resta incontroversa a violação dos direitos e garantias fundamentais asseguradas pela Constituição Federal, as quais são inerentes aos presos.

Convém ressaltar que o artigo 109, § 5º, da Constituição Federal, consagra que nas hipóteses de grave violação de direitos humanos, o Procurador-Geral da República, no intuito de assegurar o cumprimento de obrigações decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos, dos quais o Brasil seja signatário, poderá suscitar, perante o Superior Tribunal de Justiça, em qualquer fase do inquérito ou processo, incidente de deslocamento de competência para Justiça Federal.

Impende observar que, segundo o autor Pedro Lenza, a tortura é considerada crime contra os direitos humanos. Dessa forma, praticada a tortura, caberá o referido deslocamento, no intuito de assegurar os direitos consagrados no ordenamento constitucional.

Registre-se ainda que a autora Flávia Piovesan ressalta: 

“(....) para os Estados, ao revés, cujas instituições mostrarem-se falhas ou omissas, restará configurada a hipótese de deslocamento de competência para esfera federal, o que: a) assegurará maior proteção à vítima; b) estimulará melhor funcionamento das instituições locais em casos futuros; c) gerará a expectativa de resposta efetiva das instituições federais; e d) se ambas as instituições – estadual/federal – mostrarem-se falhas ou omissas, daí, sim será acionável a esfera internacional – contudo, com a possibilidade de, ao menos, dar-se a chance à União de responder ao conflito, esgotando-se a responsabilidade primária do Estado (o que ensejaria responsabilidade subsidiária da comunidade internacional). Isto equacionará, ademais, a posição da União no contexto de responsabilidade internacional em matéria de direitos humanos.”

 É de se vislumbrar que o tratamento desumano e degradante fere o princípio da dignidade da pessoa humana. Isto porque, a dignidade acompanha o homem até a sua morte, pois faz parte da essência da natureza humana, uma vez que não é permitida a discriminação, não podendo o indivíduo ser humilhado, perseguido ou depreciado.

De fato, aqueles que estão cumprindo pena privativa de liberdade estão vivenciando um tratamento desumano e degradante, mediante a precariedade das penitenciárias brasileiras.

Cumpre ressaltar que, quanto maior for a perda, com flagrantes prejuízos para o indivíduo, maior será o embrutecimento, a não aceitação dos valores socialmente considerados como válidos, bem como a consolidação de uma personalidade com características antissociais marcantes, que posteriormente poderão refletir em inúmeros comportamentos negativos.
 
Por fim, com os presídios a margem da lei, há uma serie de violações dos direitos e garantias fundamentais estabelecidos na Constituição Federal, os quais não cumprem a sua função ressocializadora. 

Em virtude dessas considerações, o Estado como sujeito de direito, possui o ônus de assegurar a integridade física e psíquica daquele que se encontra em relação de custódia. Assim, ocorrendo a morte de um detendo, devido à omissão estatal, caberá ao Poder Judiciário, decidir sobre a responsabilização civil do Estado, mediante a violação de um valor supremo, que é a vida.

4.5.
 A Omissão Específica Como Caracterizadora da Responsabilidade Subjetiva em Responsabilidade Objetiva
Não há dúvidas de que o Estado como sujeito de direito, diante da omissão de seus agentes públicos, possui o dever de ressarcir as vítimas, de qualquer consequência lesiva, em que haja violação de direitos.
Neste sentido, deve-se dizer que ocorrendo o prejuízo ao particular, cabe ao Poder Público, a responsabilização em decorrência dos atos comissivos ou omissivos, em que a responsabilização estatal poderá ser subjetiva, baseada na culpa ou dolo, ou objetiva, bastando para a efetiva responsabilização a ligação entre a conduta do agente público e o evento danoso.

Cumpre assinalar que a doutrina majoritária afirma com veemência que nas relações de custódia a responsabilidade estatal é objetiva, em virtude da relação de total sujeição do custodiado ao Estado.
Entretanto, no que tange as condutas omissivas nas relações de custódia não é pacífica a questão da aplicação da teoria objetiva, surgindo assim, muitas divergências jurisprudenciais, como veremos a seguir.

“INDENIZAÇÃO MORTE DE DETENTO - Artigo 37, parágrafo 6º da CF - Para a indenização, a vítima tem que demonstrar o nexo causal entre o fato lesivo, comissivo ou omissivo e o dano - Responsabilidade do Poder Público - Estando o individuo em estabelecimento prisional, com óbvia custódia e proteção direta do Poder Público, este é responsável por sua integridade física. Responsabilidade do Estado. É dever e atividade do Estado assegurar aos presos o respeito à integridade física e moral Artigo 5º, XLIX repisado na Lei nº 7.210/84, artigo 40. Dano moral configurado - Principio da razoabilidade que deve ser observado - Valor reduzido - Sentença que reforma parcialmente Recursos da ré e oficial parcialmente providos.”

O presente caso trata-se de recurso de apelação interposto pela Fazenda Pública para reexame da sentença que deu parcial procedência à ação de reparação de danos, ajuizada em virtude da morte de preso em estabelecimento prisional durante uma manifestação violenta dos internos. 
Com efeito, a relatora faz menção ao artigo 37, § 6º, da Constituição 
Federal que cristalizou a teoria da responsabilidade objetiva do Estado, na modalidade do risco administrativo. Ressalta a relatora que, para que haja o dever de indenizar, deve existir uma relação direta de causa e efeito do dano, com a situação de risco criada pela atividade estatal.
Nesse sentido, é do entendimento do autor Rui Stoco que a responsabilidade objetiva do Estado, estará caracterizada, independentemente de culpa, se o detento for morto por um colega de prisão, em razão da omissão, no que diz respeito ao serviço carcerário quanto à vigilância adequada e quanto à prevenção, sendo devida a indenização pleiteada pelos familiares da vítima.
 
De outra face temos a seguinte jurisprudência:

“A responsabilidade pela morte de apenado, provocada por outro preso, dentro do estabelecimento prisional, não pode ser resolvida à luz da responsabilidade objetiva, prevista no art. 37, § 6º, da CF. Na hipótese de comportamentos omissivos, a responsabilidade será sempre subjetiva, devendo ser pela prova, evidenciado que a Administração direta ou indireta, não agiu para impedir o dano, embora estivesse juridicamente obrigada a obstá-lo ou se, tendo agido, atuara de forma insuficiente, abaixo dos padrões a que estava obrigada.”

Como se pode notar, o presente posicionamento jurisprudencial é completamente divergente ao posicionamento disposto anteriormente. 
De fato, quando a jurisprudência se manifesta adotando a teoria subjetiva para a responsabilização estatal, ela faz menção aos ensinamentos do autor Celso Antônio Bandeira de Mello.

Em verdade, os relatórios mencionam que a responsabilidade civil do Estado é objetiva baseada na teoria do risco administrativo, de acordo com o artigo 37, § 6º, CF, segundo o qual as pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa. 
Contudo, advertem que a responsabilidade civil do Estado será objetiva quando se tratar de comportamento danoso comissivo, bastando para caracterização do dever de indenizar, que a vítima demonstre a relação entre a ação e o dano ocasionado.
É do magistério de Celso Antônio Bandeira de Mello que:
“(...) a omissão, rigorosamente falando, não é causa de dano, conquanto seja certo que condiciona e irresistivelmente sua ocorrência nos casos em que, se houvesse a ação, o dano seria evitado. Assim, parece-nos — e também nisto acatamos reverentemente os ensinamentos doutrinários sempre luminosos de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello — que a regra em nosso Direito Constitucional é a da responsabilidade objetiva para os comportamentos comissivos do Estado e, salvo casos excepcionais, responsabilidade subjetiva (por culpa do serviço) para os comportamentos omissivos: a saber, quando o Estado, devendo legalmente agir para evitar um dano e, podendo fazê-lo, não o fez ou não o fez tempestiva ou eficientemente.”


Tenha-se presente que o autor Alexandre Mazza, possui o mesmo entendimento, mencionando que nos danos por omissão, o dever de indenizar está condicionado à demonstração de culpa ou dolo, submetendo-se a teoria subjetiva.


É cediço que a doutrina majoritária e o Supremo Tribunal Federal por meio do Recurso Extraordinário nº 179.147, entendem que nos casos de omissão a responsabilidade do Estado é subjetiva, uma vez que a omissão é um nada e o nada não produz resultado algum. Portanto, caberá ao particular produzir provas no intuito de demonstrar que a inação ocasionou o prejuízo sofrido.
Convém ressaltar que nos casos de responsabilização estatal, surgiu recentemente a ideia de omissão específica, pois se tratando de uma relação de custódia, o Estado tem o dever de oferecer tratamento digno aos encarcerados que se encontram em estabelecimento prisional. Sendo assim, a relação da morte do preso custodiado está intimamente ligada à responsabilização do Estado, uma vez que a vigilância deve ser acentuada.

“Apelação Cível. Responsabilidade civil. Indenizatória contra o Estado. Omissão específica. Doença. Morte de detento. Danos morais. Responsabilidade objetiva. Teoria do risco administrativo. Art. 37, § 6º, da CF. Conforme vem entendendo esta corte e o STF, quando há uma omissão específica do Estado, ou seja, quando a falta de agir do ente público é causa direta e imediata de um dano, há responsabilidade objetiva, baseada na teoria do risco administrativo e no art. 37, § 6º da CF. No caso concreto, não restou caracterizada a omissão específica do Estado, eis que fornecido tratamento medicamentoso ao detento portador de doença crônica, tão logo diagnosticada. Apelação Desprovida.”


No caso em tela, o pedido da autora versa sobre a indenização por danos materiais e morais em virtude de suposta negligência do Estado no fornecimento de medicamentos ao detento que veio a óbito.

Destarte que a apelação foi desprovida, pois o encarcerado se negou a realizar o exame para a constatação da enfermidade. Por sua vez, na época em que se dispôs a realizar o exame, a doença já estava em estágio avançado, o que de certa forma inviabilizou o tratamento médico.


Ademais, a relatora destacou que o detento tinha AIDS e sempre conseguiu realizar o tratamento adequado no presídio, uma vez que o referido presídio dispõe de farmácia própria com medicamentos básicos, sendo os medicamentos para portadores do vírus HIV fornecidos por meio do posto de saúde do município.

É o trecho do relatório do acórdão:

“(...) de qualquer forma, depois do diagnóstico positivo para S.I.D.A., foram tomadas as medidas cabíveis para, pelo menos, minorar o sofrimento do filho da autora, não sendo, contudo, possível prolongar sua vida, justamente pelo fato de a doença ter sido tardiamente diagnosticada, por fato imputável ao próprio preso, já que o Estado não poderia obrigá-lo a se submeter a tal tipo de exame. Daí segue-se a conclusão de que também não há nexo de causalidade entre a omissão imputada ao Estado e o falecimento do preso.”
 (grifo nosso)
Destarte que, o caso fático versa sobre a responsabilidade civil do Estado, por dano causado ao custodiado. Com efeito, em regra, teoria adotada pelo artigo 37, § 6º da Constituição Federal, é objetiva na variante do risco administrativo, devendo o Estado ser responsabilizado, independentemente de prova de sua culpa, uma vez que é responsável pelos atos dos seus agentes que, nesta qualidade, causarem a terceiros, ressalvado o direito de regresso.

Como dito alhures, em se tratando de omissão, a matéria não se encontra pacificada, nem na doutrina, nem na jurisprudência. Com efeito, parte entende que a responsabilidade seria objetiva, não havendo distinção entre atos comissivos e omissivos, ao passo que outra parte sustenta ser a responsabilidade subjetiva, baseada na culpa.

Interessante se faz mencionar que, os Tribunais, em especial o Supremo Tribunal Federal, têm feito a distinção entre a omissão genérica e a omissão específica. Nesse sentido, nos casos de omissão específica, o Estado responderia objetivamente, não sendo necessária a dilação probatória no intuito de comprovar a culpa.

Oportuno se torna dizer que a omissão específica esta relacionada diretamente coma falta de agir do ente público, a qual é a causa direta e imediata do dano.

Em virtude dessas considerações é do entendimento do ilustre jurista Sergio Cavalieri Filho: 

“(...) Haverá omissão específica quando o Estado, por omissão sua, crie a situação propícia para a ocorrência do evento em situação que tinha o dever de agir para impedi-lo. (...) Os nossos Tribunais tem reconhecido a omissão específica do Estado quando a inércia administrativa é a causa direta e imediata do não-impedimento do evento, como nos casos de morte de detento em penitenciária (...)” 


Por fim, como podemos verificar existe uma discussão doutrinária e jurisprudencial, no que diz respeito à teoria adotada para configuração da responsabilidade civil do Estado nas relações de custódia.


Por essa razão, muitas são as divergências nos posicionamentos dos tribunais, uma vez que é acolhida tanto a teoria subjetiva, quanto a teoria objetiva no que tange a aferição da responsabilidade civil estatal.


Em suma, podemos vislumbrar que o novo posicionamento favorece ao particular hipossuficiente, pois ocorrendo a morte de um detento, por meio da inação estatal, restando configurada a omissão específica, a responsabilidade será objetiva. Nesse contexto, o terceiro prejudicado poderá pleitear a reparação do dano, seja na esfera patrimonial ou na esfera moral, não necessitando, portanto, da comprovação de culpa, bastando o nexo de causalidade entre a ação e o dano sofrido.
CONSIDERAÇÕES FINAIS
Ao ensejo da conclusão do presente trabalho, podemos vislumbrar que nos primórdios da humanidade inexistia a figura estatal para controlar os impulsos da sociedade e por essa razão os conflitos entre os particulares eram solucionados por meio da força física.

Com efeito, o Estado ganhou força após o período clássico do direito romano, pois o Poder Público passou a se impor, fazendo com que os particulares submetessem suas pretensões à jurisdição.

Cumpre destacar que o direito tem um papel muito importante na sociedade. Contudo, mesmo que a ideia de justiça seja ficta, a ciência jurídica evolui diariamente no intuito de buscar incansavelmente a verdade concreta, para proteger os interesses dos indivíduos. 
É cediço que o Estado é soberano e por essa razão sua responsabilidade se torna mais ampla do que a dos particulares, por ser dotado de prerrogativas que constituem verdadeiros poderes e deveres instrumentais para a defesa da coletividade.
Convém mencionar que, mesmo diante da supremacia do interesse público, o direito não pode ser engessado ou estático, uma vez que deve existir uma adaptação em face da realidade existente, com a finalidade de acompanhar as mudanças da sociedade, no intuito de que a justiça seja assegurada a todos os sujeitos de direito.

Deveras que a responsabilidade do Poder Público é maior do que a do particular. Isto em virtude da variação de serviços que devem ser prestados pelo órgão estatal, os quais estão relacionados às necessidades fundamentais do ser humano como, por exemplo, garantir direito à saúde, educação, segurança, entre outras asseguradas pela Constituição Federal. 
No que tange a responsabilidade civil do Estado, o artigo 37, § 6º da Constituição Federal, assegura que as pessoas jurídicas de direito público responderão pelos danos que seus agentes, causarem a terceiros.
Neste sentido, ocorrendo o prejuízo ao particular cabe ao Poder Público, a responsabilização em decorrência de atos comissivos ou omissivos. Por sua vez a responsabilização estatal poderá ser subjetiva, baseada na culpa ou dolo, ou objetiva, bastando para a efetiva responsabilização a ligação entre a conduta do agente público e o evento danoso.

O presente estudo demonstrou que a precariedade do sistema prisional brasileiro fere os direitos e garantias fundamentais consagrados na Carta Magna, o que tem ocasionado frequentes mortes em decorrência do tratamento desumano e degradante que os custodiados estão vivenciando.

É de se ressaltar que diante da omissão estatal, surge a obrigação de ressarcir a vítima do dano, uma vez que o Estado possui o dever de resguardar a integridade das pessoas custodiadas.
Como podemos vislumbrar a doutrina majoritária afirma com veemência ser aplicável a teoria objetiva nas relações de custódia, por ser o dever do Estado mais acentuado em decorrência da relação de total sujeição do encarcerado.
Entretanto, não é pacífica a questão da aplicação da teoria objetiva, surgindo assim, muitas divergências jurisprudenciais.
Como dito alhures, o Supremo Tribunal Federal, se manifestou recentemente sobre a ideia da omissão específica, a qual decorre da obrigação do Poder Público em garantir a vida de seus detentos, podendo recair sobre o Estado a responsabilização objetiva por essa omissão. 

Nesse contexto, as divergências jurisprudenciais podem ser solucionadas por meio de súmula vinculante, considerando que a mesma é importante para uniformização da jurisprudência. 

Ademais, por meio de sua aplicação se assegura o princípio da igualdade evitando a interpretação de uma mesma norma, de forma distinta em situações parecidas. Dessa forma, os tribunais deverão embasar suas decisões em tais súmulas, pacificando o entendimento sobre a responsabilidade civil do Estado em determinados casos.

Por fim, a súmula vinculante deve ser promulgada de acordo com o novo posicionamento, em virtude de ser mais favorável ao particular hipossuficiente, pois restando configurada a omissão específica, a responsabilidade será objetiva.
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