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fI\ Advogodos Brosileiros - lAB.

Comissôo de Direilo Penol

lndicoçôo n" ó8/2018.

Porecer sobre entõo oindo hipotetico projeto de lei que

outorizorio o polício o "molor impunemente", sem responsobilizoçõo de

ogente de Estodo que por venturo viesse o otingir terceiros duronte oçôes

violentos.

l. Emenlo.

rNDrcAÇÃo 68/2018 DO rAB. LEGÍIMA DEFESA.

CONTEXTO POLÍICO BRASILEIRO. ALEGADA

NECESSIDADE DE RETAGUARDA JURíDICA PARA

AÇÕES LETAIS DE AGENTES DE SEGURANÇA.

ART. 25 DO CÓDIGO PENAL. ALARGAMENTO

DAS HIPÓTESES PREVISTAS DE EXCLUDENTES DE

ILICITUDE. DESNECESSIDADE. UTILIZAÇÃO DA

LOCUÇÃO "CONFLITO ARMADO". DIFERENÇA

ENTRE REPELIR E PREVENIR. ABERRATIO ICTUS E

SEU REGRAMENTO NOS CÓDIGOS PENAL E

PENAL MILITAR. RESPONSABILIDADE OBJETIVA

DO ESTADO NA REPARAÇÃO DE DANOS

CAUSADOS POR SEUS AGENTES. QUESTÃO DE

NATUREZA CONSIIIUCIONAL, PREVISTO NO ART.

37, §ó", DA LEt MAIOR.
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2. Do objeto.

Cuido o presente de porecer poro onolisor o viobilidode e

o pertinêncio de entôo hlpotético intençÕo. segundo o indicoçÕo feito, de

projeto de lei poro isentor de responsobilidode o ogente pÚblico que vier o

cousor donos q terceiros duronte oÇões policiois.

A indicoçõo, de outorio do Dr. Alexondre Mortim Ferreíro,

norro o hipótese do seguinte formo, ipsis /iÍteris:

'A proposta apresentada, por setores

retrógtados, fascistas, na atual sociedade

brasileira, ainda não formalizada, pretende

tornar sem qualquer punição o agente do estado,

policial, que em ação no 'combate ao banditismo',

mâtâ o suposto meliante e ao atingir terceiros,

inexistirá qualquer punição, pois estaria

agasalhado pela legítima defesa, embora, tai

instituto, consoante a jurisprudência e os

estudiosos, há de ser empregado de forma a

estancâr a injusta agressáo, 1ogo, a não permitir

matar indiscriminadamente quem quer que seja,

por configurar o tipo de homicídio. A hipótese de

que policiais, ou outro agente do estado, no

exercício de suas funções, aja desta forma, não o

exime de ser investigado por um inquérito

policial, ou IPM, no qual será apurada a

materialidade e autoria dos delitos, logo, tal

proposta, teratológica é eivada de

ILEGALIDADE, além de violar o mais elementar

pilar da responsabilidade civil, no qual se há

dano, prejuízo, o lesado há de ser reparado de

forma a compensar integralmente o prejuízo
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sofrido, sendo, portanto, tal proposta legr

se existir futuramente, haverá de ser ful

no seu nascedouro, por representar uma

aberração jurídica, náo contemplada pelo direito

brasileiro, cujo pilar central ainda é a dignidade

da pessoa humana.

Em resumo, requer a seja apreciada a

pertinência da matéria, parâ esta Casa estudar a

matéria, a luz, da Constituição, direito penal e

da responsabilidade civil com o fim de responder

aos anseios fascistas de legisladores de fancaria,

ignorantes dos mais elementares preceitos

jurídicos."

A indicoçõo, erigido em tons bostonte críticos, cloromente

foz referêncio os ideios que vierom o ser formulodos como porte do "Proieto

Anti-crime" endossodo pelo Ministro de Estodo de Justiço e Seguronço

Público Sérgio Fernondo Moro, como seró odionte demonstrodo.

3. Do conlexlo.

lmportonte mencionor, neste ponto, que o indicoÇôo foi

feito, segundo o doto inserido no documento, no dio 3l de outubro de 2018,

tendo sido encominhodo à ComissÕo de Direito Penol cerco de umo

semono depois.

Àquele momento, o resultodo dos eleiÇões presidenciois

hovio sido recentemente divulgodo, com o vitório do entôo Deputodo

Federol Joir Messios Bolsonoro.

Por diversos vezes duronte suo componho, o oro

Presidente Joir Bolsonoro monifestou, de modo inequívoco, pelo crioçôo de

umo excludente de ilicitudê poro policiois que motem em serviÇo.
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Duronte o componho, seu progromo de governo possuío

expresso mençõo o desejodo excludente de ilicitude poro cosos de mortes

provocodos por policiois em serviço, independentemente do contexto do

ocorrêncio:

"Policiais precisam ter certeza que, no exercício

de sua atividade profissional, serão protegidos

por uma retaguarda jurídica. Garantida pelo

Estado, através do awnlrrdanfo dp ilinitrrdp

Nós brasileiros precisamos garantir e reconhecer

que a vida de um policial vale muito e seu

trabalho será lembrado por todos nós! Pela

Nação Brasileira!"1

Em entrevisto oo "Jornol Nocionol", o entõo condidoto à

Presidêncio do Repúblico Jok Bolsonoro reofirmou suo posiçoo,

monifestondo-se do seguinte formo:

Dârâ o I)olicial. dar Dara o sente de

§eguranca oública. o excludente de

ilicitude. Ele entra. resolve o problema. Se

matar 10. 15 ou 20. com 10 ou 30 tiros cada

urn. ele tern oue ser condecorado. não

orocessado

1 Programa de governo de Jair Bolsonaro,p.32. Disponível em: http://www.tse.ius.br/eleicoes/eleicoes'
20 1 8/propostas-de-candidatos
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"(...) Esse tipo de gente, você não pode tratá-lo

como se fosse um ser humano normal, que

deve ser respeitado, que é uma útima da

sociedade. (...) Em local que você possa deixar

livre da linha de tiro as pessoas de bem da

comunidade, ir com tudo para cima deles, dar
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Noturol, dionte dos monifestoÇões do entõo condidoto

Joir Bolsonoro, o preocupoÇõo que levou à indicoçÕo do questÔo poro

porecer do lnstituto dos Advogodos Brqsileiros.

O que ero openos promesso de componho, ocobou

depois formolizodo no trecho "lV" do "Projeto Anti-Crime", denominodo

"medidos relocionodos o legítimo defeso".

No que tonge à excludente de ilicitude poro policiois, o

pro.ieto propóe mudonços oo ort. 25 do Código Penol, com o ocréscimo de

um porógrofo com dois incisos.

O dispositivo ficorio do seguinte formo:

Legítima defesa

Arr. 25 - Entende-se em legítima defesa quem,

usando moderadamente dos meios necessários,

repele injusta agressão, atual ou iminente, a

direito seu ou de outrem.

Parágrafo único. Observados os requisi.tos do

caput, considerâ-se em Iegítima defesa:

I - o agente policial ou de segurança

pública que, ern conflito armado ou ern

risco iminente d.e conflito orrnado, preuine

ínjusta e iminente agressão a direito seu ou

de outrem; e

II - o agente policial ou d.e segurdnça

pública que preuíne agressão ou risco de

agressão a uítíma mantída refém durante a

prátíca de crimes.

Umo vez contextuolizodo o indicoÇÔo, resto o onólise do

mérito do proposto legislotivo.
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4. Do proposto poro o ort.25 do Código penol.

Reportomo-nos oqui inteiromente oo porecer jó oprovodo
ocerco deste trecho do projeto Anti-crime.

As mudonços propostos poro o ort. 25 do Código penol

sôo, primo ictu oculi, inócuos, nodo ocrescenÍondo oo instituto.

O texto do porógrofo contendo os incisos ofirmo que
"observodos os requisiÍos do coput, considero-se em tegítimo defeso,,, ou
selo, que

ort.25 do Código penol, o ogente teró ogido em legítimo defeso.

O projeto, entÕo, prevê o inciso l, o quol ofirmo que ,,o
ogenfe poricior ou de seguronço púbtico gue, ern conftito qrmodo ou em
risco iminenÍe de conf/üo ormodo, previne r'nTusto e iminenre ogressôo o
direlto seu ou de outrem',.

Jó o inciso, ofirmo que estorio ogindo em .egítimo defeso
"o ogenÍe policior ou de seguronço público que previne ogressôo ou risco
de ogressõo o vítimo montídq refém duronte o próttco de crimes,,.

Se o intençôo dos modificoções for openos o de dor
moior seguronço jurÍdico oo ogente púbrico de seguronço que otuo dentro
dos porômetros regois e constitucionois de proporcionoridode no uso dos
meios, tol trecho do projeto é inócuo.

A necessidode de observôncio dos requisitos do copul do
ort. 25 do código penol, quois sejom, uso moderodo dos meios necessórios
poro reperir injusfo ogress ão otuol ou iminente, no proreçôo de bern jurídico
próprio ou de outrem, sÕo circunstôncios indispensóveis pqro que os cosos
previstos nos incisos I e ll nôo sejom considerodos ontijurídicos.
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Trocondo em miúdos, o projeto bosicomente diz que oge
em legílimo defeso quem oge em legílima defeso.

NÕo existe legÍtimo defeso especÍfico poro ogentes de
segurqnÇo, em termos diversos doqueles reservodos o populoçÕo gerol,

estejo ou nõo em situoçõo de confliÍo.

Os requisitos sõo os mesmos, o instituto é o mesmo.

No coso previsto no inciso l, se o ogente previne inlusto
ogressôo o direiÍo seu ou de outrem, pouco importo se estó ou nôo em
situoçÕo de conflito ormodo.

Exemplo concreto do hipótese previsto no Íexto do inciso I

serio um grupo de policiois que, oo fozer umo incursôo numo comunidode, é

olvo de tiros por porte de homens ormodos.

A reoçôo com uso moderodo dos meios o tol omeoço
concreto é cloro hipótese de legÍtimo defeso, oté que o ogressõo cesse, sejo

com o rendiçõo dos ogressores, sejo com suo fugo, sejo mesmo com o
perecimento de um deles.

Coso o normo sejo interpretodo desso formo, o
modificoçôo legol é inocuo, eis que nodo ocrescento oo conceito de
legítimo defeso.

Melhor sorte nôo ossiste oo texto do proposto inciso ll,

pelos exotos mesmos rozões.

O referido inciso cuido do hipótese de pessoo montido
refém duronte o execuçôo de oto criminoso.
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Ocorrêncio esso, frise-se, bostonte comum em coso de

sequestros e roubos proticodos contro instituiÇôes boncórios, por exemplo.

Foi o ocorrido, outrossim, no fomoso coso do sequeslro do

ônibus 174, em l2 de junho de 2000, o quol culminou com o folecimenio do

vítimo Geiso Firmo Gonçolves e do outor do foto, Sondro Borboso do

Noscimento.

A locuçÕo "vítimo monlido rcfém" conduz,

necessoriomente, à interpretoçÕo de umo omeoço concreto jó em curso,

no mÍnimo com restriçõo de suo liberdode de ir e vir, olém de possível

omeoÇo concreto oo bem jurídico vido.

O policiol que, nessos circunstôncios, "observodos os

requisiÍos do copvl" do ort. 25 do Codigo Penol, vem o ogir, estó oborcodo

pelo excludente de ilicitude previsto no ort. 23, ll. do Codigo Penol.

Mois umo vez, o modificoçôo legol é desnecessório,

inócuo, tõo somente repisondo os termos do instituto.

Existe, porém, regro bosilor de hermenêutico, segundo o

quol nõo se pÍesumem no lei polovros inÚleis.

A obro clóssico de Corlos Moximiliono sobre hermenêutico

jurídico troto do ossunto:

Nesse sentido, nodo hoverio no modificoçôo proposto oo

ort. 25 do Código Penol que de foto trouxesse um moior ômbito de proteçõo

normoiivo oos ogentes de seguronço pÚblico.

Se esse for o objetivo Único do trecho do projeto, entôo

nõo hó que se folor em encompor o mudonço, pois desnecessório.
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"Bem avisados, os norte-americanos formulam a

regra de Hermenêutica nestes termos: 'deve-se

atribuir, quando for possível, algum efeito a toda

palavra, cláusula, ou sentença'. Não se presume

a existência de expressões supérfluas; em regra,

supõe-se que leis e contratos foram redigidos com

atenção e esmero; de sorte que traduzam o

objetivo dos seus autores. Todavia é possível, e

não muito raro, suceder o contrário; e na dúvida

entre a letra e o espírito, prevalece o último."'z

Emboro o próprio Moximiliono reconheÇo o existêncio, sim,

de "poiovros inúÍeis" no legisloçôo, foto é que, como regro, o inleroretoçôo

do normo lende o dor senlido às locuções utilizodos pelo legislodor.

Nesso toodo, e mormente dionte do contexio político no

quol os modificoÇões sõo propostos, o utilizoçôo do locuçôo "conflito

otmodo" é preocuponte.

Como leciono o Professor Gerhord Werle, "conflito

ormodo" ("ormed conflicl") foi definido pelo primeiro vez pelo cÔmoro de

opeloçõo do Tribunol Criminol lnternocionol poro o Antigo luguslóvio:

"International humanitarian law, and thus also

the laws of war, may as a rule be applied only to

armed conflict. The ICTY Appeals Chamber, in

its judgement of 2 October 1995, defined armed

conflict as follows: '[Wle find that an armed

conflict exists whenever there is a resort to

armed force between States or protrocted

armed, oiolence between gouernmental

9
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MAxIMILIAN0, Carlos. Hermenêutica e Aplicâção do Direito. 16ê ed., Rio de )aneiro: Forense, 1997, p.
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authoríties and. organízed armed. groups or

betu.teen such groups within a State.3" :i

Os grupos ormqdos oos quois fez mençôo o CÔmoro de

Apeloçôes do Tribunol Criminol lnternocionol poro o Antigo luguslóvio sôo

grupos ormodos com motivoçÕo político, grupos que olmejom, em Último

onolise, o tomodo do poder pelo vio ormodq.

lsso resto bostonte cloro no ort.8o-2J do Estotuto de Romo,

do Corte Penol lnternocionol:

"Articulo 8

Crimenes de guerra [...]
2. A los efectos del presente Estatuto, se

entiende por'crímenes de guerra': [...]

0 EI párrafo 2 e)a del presente artículo se aplica

a ios conflictos armados que no son de índole

internacional y, por consiguiente, no se aplica a

las situaciones de tensiones internas y de

disturbios interiores, tales como los motines, Ios

actos esporádicos y aislados de violencia u otros

actos anáIogos. Se aplica a los conflictos armados

que tienen lugar en e1 territorio de un Estado

cuando existe un conflicto armado prolongado

entre 1as autoridades gubernamentaies y grupos

armados organizados o entre tales grupos."

A despeito dos elevodos toxos de criminolidode urbono

do poÍs, e, notoriomente, do estodo do Rio de Joneiro. nÕo hÓ que se folor

em enquodromento de grupos como o Comondo Vermelho no conceito de

. wERLE, Gerhard. Principles of International criminal Lâw. The Hague, Holanda: T.M.c. Asser Press, pp.

286/287.
a o referido parágrafo,,e" tratâ de violações graves em conflitos armados não internacionais, ou sera,

conflitos com características de guerra civil.

I
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"orgonízed ormed groups" poro fins

ormodo nõo internocionol.

do reconhecimento de um conflilo ! I

Dionte disso, difÍcil compreender o uso do termo "conf/ilo

ormodo" no projeto.

O termo porece ter sido empregodo de modo otécnico,

referindo-se o conflitos ormodos de modo /oÍo, sendo preocuponte o tipo de

interpretoçõo que seró dodo oo dispositivo.

Seró o reÍerido inciso, em decorrêncio do emprego desso

locuçÕo, encorodo como verdodeirq "/icence to kill", consogrodo pelo

ficçôo de lon Fleming?

O emprego do locuçôo "conflito ormodo" dentro do

proposto texto poro o inciso I do ort. 25 do Código Penol guordo certo

similoridode com o "Ordem de Serviço no 803 de l9ó9, do Superintendêncio

de Polício .Judiciório do Antigo Estodo do Guonoboros.

Editodo cerco de quotro meses opós o Al-5, o normotivo

dispunho que policiois, "em coso de resistêncio, poderdo usor os meios

necessórios poro defender-se ou vencêlo", dispensondo o investigoçõo de

eventuois mortes.

Outro ponÍo sensível do texto proposto é o uso, no inciso I

do orl. 25, o termo "previne", oo invés de "repele", utilizodo no coput do

dispositivo: "p4eviOginiusto e iminente ogressoo o direíto seu ou de outrem" .

t FLORA, Diogo José da Silva. In dubio contra reum: autos de resistência e justiça penal de exceção. Rio de

janeiro,2077.210 f Dissertação (Mestrado em Direito) - Programa de Pós-Graduação em Direito,
Faculdade Nacional de Direito, Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ), 2017. p.59
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O cenório de promessos de emprego de otirodores de

elite ("snr1rers") em operoções fovelos por porte do otuol governodor

fluminense torno o questõo oindo mois sensível.
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Hó evidente diÍerenço semôntico no emprego dos

locuções, com provóveis implicoções no hermenêutico do dispositivo. O

espoço temporol que se exkoi do locuçÕo é significoÍivomente mois lorgo

que no coso de "repelt" .

Segundo o "Dicionório Priberom do LÍnguo Portugueso",

repelir significo "rechoçor, impelir com ímpeto, expulsor, ofostor, reboter, nõo

deixor oproximor"ó. Todos os significodos implicom necessoriomente umo

reoçoo o ogressôo jo iniciodo ou, oo menos, no exoto instonte em que seró

iniciodo.

O significodo de prevenir, por outro lodo, segundo o

mesmo dicionório, é "drspor de qntemdo, precover, trotor de evitor" 7.

Como jó frisodo, o oçõo ofensivo demondo otuolidode e

iminêncio, sendo que "atuol, como observodo, designo presenle, jó se ter

começodo e oindo nÕo esÍor concluído; e iminenle. ou seio. imediota.

presÍes o oconlecer"s.

De oniemÕo, os diferenços levontom o questõo ocerco

do espoço temporol e do grou de certezo do ogressõo que serio exigido

poro o oçõo em tese defensivo.

A convivêncio dentro do dispositivo prevendo o legítimo

defeso de verbos com significodos tõo díspores como "repelir", iÓ

consogrodo no doutrino, e "prevenir", de espectro mois omplo, poderio no

mínimo geror inseguronço jurídico.

Coso o olorgomento dos hipóteses de coberturo pelo

excludente de ilicitude nõo sejo o objetivo do texÍo do ort.25, l, o emprego

6 htçs://dicionario.priberam.org/repelir
- https://dicio nario. pribera m.org/preven ir
, eúDo, Luiz négis. Tratado de Direito Penal: parte geral, volume I.2a ed. são Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2017, p. 683.

/
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do verbo "prevenk" nõo foz sentido e deverio ser substituído

consogrodo verbo "repe/ir".

Logo, se por um lodo os modificoções propostos oo ort. 25

do Codigo Penol nodo ocrescenlom oo Ômbito de proteçõo conferido pelo

excludente de ilicitude do legítimo defeso, por outro, o emprego dos termos

"conflito ormodo" e "prevenir" poderõo implicor inseguronço jurídico ou

mesmo em interpretoçoes que levem o umo inodmissível outorizoçõo poro o

promoçÕo de oçoes letois.

Em ombos os cosos, entende-se que os modificoções sôo

inoportunos, devendo ser rejeitodos.

5. Dos questões sobre donos q lerceiros e responsobilizoçôo do Estodo.

A indicoÇõo lraz questôes específicos sobre o

possibilidode de um policiol "otingir tercebos", coso em que, de ocordo com

o indicoÇÕo, "inexistirá quolquer puniçõo" [oo ogente]'

Ademois, é mencionodo que proposto poderio "violor o

mois elemenÍor pitclt do responsobilidode civil, no quol se há dono' preiuízo,

o lesodo hó de ser rep orodo de iormo o compen§oÍ lnlegralmenle o preiuízo

soÍrido".

13
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A conjugoçõo dos locuções "conflíto ormodo" e "previne

iniusÍo e iminente ogressôo" pode, ouirossim, ensejor interpretoÇões que

descorocierizem o instituto do legítimo defeso e sugirom o possibilidode de

propogoçôo de "oçôes /elois prevenfivos" em cosos nos quois ogentes de

seguronÇo público poderiom ficor sob perigo, como por exemplo duronte

incursôes em óreos de risco.
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Emboro tois questões permoneçom hipotéticos, eis nôo

terem sido formolizodos em quolquer projeto de lei, decerto possuÍom

extremo relevôncio quondo do proposituro do indicoçõo.

Como existio preocupoçÕo generolizodo quonto oo

conteúdo do que virio o ser opresentodo pelo Governo, ero mois que noturol

o surgimento de tois especuloçoes.

Quonto às ofirmoçôes sobre o possível irresponsobilidode

de ogentes públicos que vitimem terceiros em oçôes policiois violentos, é

preciso esclorecer que o legisloçõo positivo penol brosileiro jó é, em relqÇÕo

o Íol questõo, bostonte liberol.

Nõo hovendo, qté o momento, quolquer proposiçõo

legislotivo poro modificor os regros sobre o erro no execuçõo, denominodo

"oberrotio iclus", em princípio deveró permonecer hígido o disposto no ort.

73 do Codigo Penol:

fut. 73 - Quando, por acidente ou erro no uso dos

meios de execução, o agente, ao invés de atingir a

pessoa que pretendia ofender, atinge pessoa

diversa, responde como se tivesse praticado o

crime contra aquela, atendendo-se ao disposto no

§ 3' do art. 20 deste Código. No caso de ser

também atingida a pessoa que o agente

pretendia ofender, aplica-se a regra do art. 70

deste Código.

Art. 20 t...] § 3'- O erro quanto à pessoa contra a

qual o crime é praticado não isenta de pena. Não

se consideram, neste caso, as condições ou

qualidades da vítima, senão as da pessoa contra

quem o agente queria praticar o crime.

74
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A normo do ort. 73 do Código Penoi tombém consto no

Código Penol Militor:

fut. 37. Quando o agente, por êrro de percepção

ou no uso dos meios de execução, ou outro

acidente, atinge uma pessoa em vez de outra,

responde como se tivesse praticado o crime

contra aquela que realmente pretendia atingir.

Devem ter-se em conta não as condições e

qualidades da útima, mas as da outra pessoa,

para configuração, qualificação ou exclusão do

crime, e agravação ou atenuação da pena.

O erro de execuçôo pode ocorrer dentro de umo

situoçÕo de legítimo defeso. Rogério Greco explico o hipótese:

"Pode ocorrer que determinado agente,

almejando repelir agressão injusta, agindo com

animus defendendi, acabe ferindo outra pessoa

que não o seu agressor, ou mesmo a ambos

(agressor e terceira pessoa). Nesse caso, embora

tenha sido ferida ou mesmo morta outra pessoa

que não o seu agressor, o resultado advindo da

aberração no ataque (abercatio ictus) estarâ

também amparado pela causa de justificação de

Iegítima defesa, não podendo, outrossim, por ele

responder criminalmente."e

Ou sejo, segundo o legisloçÕo penol positivo, eventuql

siluoÇÕo de legítimo defeso, nos termos do ort. 25, coput, do Código Penol,

'qGREC0, Rogério. Código Penal: comentado.6a ed. Niterói; Impetus,2012, p. 81.
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\1ou do ort. 44 do Código Penol Militor, poderó oborcor tombém terceiros

otingidos em decorrêncio de oberolio iclus.

Evidentemente, o moior treinomento recebido por

ogentes de seguronço público, em tese preporodos poro evitor o risco de

boixos noo desejodos, deve ser levodo em consideroÇÔo nq situoÇõo

concreto.

Frise-se que o oprovoÇõo dos modificoçôes propostos oo

qrt. 25 do Código Penol, questôo trotodo no topico onterior, trorio

consequêncios tombém oo erro de execuçôo em legítimo defeso.

Umo "corÍo bronco poro motor", nos termos trotodos no

tópico onterior, decerto poderio ocobor estendido às boixos civis resultontes

de erros.

Esso serio consequêncio do promulgoçôo do proposto em

seus otuois termos, em cotejo com o otuol legisloçôo penol, sendo

desnecessório umo previsÕo legislotivo específico o este respeito.

Mois um motivo, decerfo, poro rechoçor o proposto de

inserçoo dos dois novos incisos oo ort. 25 do Código Penol.

Todovio. evenÍuol nÕo responsobilizoçÕo do ogente

público no seoro criminol nôo significo, em obsoluto, o possibilidode de que

o Estodo se recuse o indenizor o vítimo ou suo fomílio.

De foto, o obrigoçÕo do Estodo de responder,

objetivomente, pelos donos cousodos por seus ogentes possui ossento

constitucionol, estondo positivodo no ort. 37, §ó", do Corto Republicono:

Art, 37 t...1 §6" As pessoas jurídicas de direito

público e as de direito privado prestadoras de

16
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serviços públicos responderão p"lo. du.to" qr"\i
seus agentes, nessa qualidade, câusarem a

terceiros, assegurado o direito de regresso contra

o responsável nos casos de dolo ou culpa.

"O §6'do art. 37 da Constituição consâgrâ, em

primeira linha, o princípio da

responsâbilidade do Estado, em especial, da

responsabilidade patrimonial do Estado pelos

danos causados aos particulares, tendo estreita

ligação com a ideia de responsabilização do

Estado (neste comentário, Estado sempre como

sinônimo de 'Poder Público'). (...)

A inadequação da ideia de 'culpabilidade' para os

serviços públicos acaba por desenvolver a teoria

do risco administrativo, na qual o requisito

subjetivo torna-se irrelevante para a

configuração da responsabilidade civil do Estado

(...) Trata-se da responsabilidade objetiva. A

responsabilidade atrela-se doravante ao risco

criado pelo Estado no desenvolümento de suas

atividades. Esta teoria é a que fora consagrada

no parágrafo 6" do art. 37, sendo exceção à regra

geral de responsabilidade subjetiva."l0

Nesto toodo, nÕo porece possÍvel que umo proposto

legislotivo viesse o, nos termos do indicoçÕo, "violor o mois elementor pilor

10 NASCIMENTO GoMES, Ana Paula. Comentário ao artigo 37, §6p. In: CANOTILHO, | 1. Gomes; MENDES,

Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK Lenio L. (Coords.J. Comentários à constítuíçdo do Brasíl. são Paulo:

Saraiva/Almedina, 20 13, pp. 906 / 908.
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Acerco do referido dispositivo, o Professoro Ano Clóudiq

Noscimento Gomes explico o seguinte:



\do responsobilidode c'ivil, no guo/ se ho dono, prejuízo, o /esodo hó de ser
\reporodo de formo o cornpensor integrolmente o prejuízo sofrido" .

Aindo citondo o liçÕo do Professoro Ano Poulo

Noscimento Gomes, o ort. 37, §ó", do Constituiçõo Federol é normo de

oplicoçõo imedioto que deve ser observodo pelo legislodor

inf roco nstituciono l:

"(...) A norma do parágrafo sob comentário

consagra um direito autoaplicável de conteúdo

abstencionista/negativo (o direito de nã.o ser

lesado em seus demaís direitos e garantias); e, de

conteúdo prestacional/positivo (o direito de ser

plenamente recomposto, em sendo lesado em

seus direitos e garantias). Os direitos e garantias

(ou direitos, liberdades e garantias) dos

particulares Qato sensu, pessoas naturais e

jurídicas) são, pois, os bens juridicamente

protegidos pela norma em causa.

A eficácia plena da norma constante no

parâgrafo 6' do Art. 37 possibilita, de todo modo,

uma ampla densificação do legislador

infraconstitucional, desde oue sêI9l?l

observados aquele direito autoaplicável (de

conteúdo negativo e nositivq) como limite

não transoonível. (...)"11

Aindo, portonto. que fosse de folo formulodo um projeto

de lei isentondo o Estodo de responsobilidode obietivo no reporoÇôo dos

donos cousodos por seus ogentes, o inconstitucionolidode do proposto serio

flogronte, eis que violorio os limiles imposlos oo legislodor ordinório oelo orl.

37. §6". do Lei Moior.

11 Idem, p. 908.
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Registre-se, oindo, que o ArI.37, §óo, nÕo estÓ isolodo no

sistemo constitucionol. Ao contrório - no texto do Lei Moior, sôo obundontes

os dispositivos instituindo o dever do Estodo de indenizor porticulores pelos

donos que couse.

É o coso dos seguintes dispositivos, todos citqdos como

exemplos:

fut. 5' t...1 XXV - no caso de iminente perigo

público, a autoridade competente poderá usar de

propriedade particular, asseEurada ao

proprietário indenizacão ulte lor. se

houver dano;

Art. 136. O Presidente da República pode,

ouvidos o Conselho da República e o Conselho de

Defesa Nacional, decretar estado de defesa para

preservar ou prontamente restabelecer, em

locais restritos e determinados, a ordem pública

01) à pàz social ameaçadas por grave e iminente

instabilidade institucional ou atingidas por

caiamidades de grandes proporções na natureza.

t...1

II - ocupação e uso temporário de bens e serviços

públicos, na hipótese de calamidade pública,

resoondendo a União oelos danos e custos

decorrentes.

A responsobilizoçõo do Estodo, é cloro, olconÇo os oÇôes

de ogentes de seguronço pÚblico que lesem o vido ou o integridode físico

de terceiros duronie oções violentos.

t9
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O Supremo Tribunol Federol tem sólido e ontigo

jurisprudêncio reofirmondo o responsobilidode objetivq do Estodo por donos

o terceiros cousodos por seus ogentes, mesmo quondo ogem com obuso de

suos funções.

É o que mostrq, por exemplo, o ocórdôo oboixo, do ono

"(...) 1. A Constituição Federal responsabiliza as

pessoâs jurídicas de direito público pelos danos

que seus agentes, nessa qualidade, causarem a

terceiros, não sendo exigível que o servidor tenha

agido no exercício das suas funções.

2. Dano causado por policial. Responsabilidade

objetiva do Estado em face da presunção de

segurançâ que o agente proporciona ao cidadão,

a quai não é elidida pela alegação de que este

agiu com abuso no exercício das suas funções. Ao

contrário, a responsabilidade da Administração

Pública é agravada em razão do risco assumido

peia má seleção do servidor. Recurso

extraordinário não conhecido."

(STF, RE 135.310/SP, ReL Min. Maurício Corrêa,

2"T., J. t1lt7l7997)

Nõo hó como concluir senõo no sentido do

impossibilidode de que um projeto de lei venho o isentor o Estodo de donos

o terceiros provocodos por oções policiois violentos.

6. Conclusõo.

Dionte do exposto, opinomos no sentido de nÕo endossor

os modificoÇões propostos poro o ort. 25 do Código Penol.
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e riOpinomos, outrossim, no sentido de qu

inconstitucionol, por violoçõo oo ort. 37, §ó'. do Corto Republ

quolquer projeto de lei que viesse o eximir o Estodo do dever de indenizor

vítimos de oÇões de seus ogentes.

É nosso opiniÕo, s. m. j.

Cordiolmente,

Morio Fobrizio Polinelli
oAB/RJ 172.639
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