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11 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISIII

Apresentacdo

O Il Encontro Virtual do CONPEDI sob o tema “Salde: seguranca humana para
democracia’, promoveu a terceira edicdo dentro das inovacOes criadas pela diretoria, para
realizagdo por meio digitais com a divisdo dos ja tradicionais Anais do Evento com seus
Grupos de Trabal ho.

No presente GT encontram-se as pesguisas desenvolvidas em vérios Programas de Mestrado
e Doutorado do Brasil, com artigos selecionados por meio de avaliagdo por pares,

objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na divulgacdo do conhecimento e
formagao do estado da arte na area dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Valorosas contribuicdes tedricas e relevantes inser¢des na realidade brasileira emanam da
reflexéo trazida pelos professores, mestres, doutores e académicos de todo o Brasil. Os
artigos mostram um pouco datematica, “ Salide: seguran¢a humana para democracia’.

Temas sensiveis, foram apresentados, por meio de artigos, resultado de pesquisas e
abordagens relevantes ao conhecimento cientifico

/promovendo a interlocucdo dos referenciais tedricos com desafios colocados pelo contexto
da pandemia. Uma parte dos trabalhos problematizou a criagdo e a avaliagdo de politicas
publicas que visam realizar direitos fundamentais como a salde, a educagdo, a protecdo
contra a velhice, os direitos das minorais, entre outros. Outra parte dos trabalhos entendeu
gue os direitos fundamentais devem ser compreendidos através dos seus fundamentos,

valendo-se de bases tedricas sofisticadas que tem o Estado Democrético de Direito com seu
alvo. Foi assim que as teméticas como ativismo judicial, representatividade politica, didlogos
institucionais, o papel da midia e os limites as restri¢fes dos direitos fundamentais ganharam
espaco na arena dos debates.

Nesse sentido, observamos a apresentagcéo de trabalhos que refletiram sobre o impacto
promovido pela Covid-19 no Estado Democrético de Direto brasileiro, apontando para a
necessidade de garantir a efetividade dos Direitos Fundamentais, quer promovendo a
flexibilizagcdo de patentes para o enfrentamento da pandemia, ou ainda responsabilizando-se
pelarealizagdo de um controle global nesse enfrentamento, com énfase em medidas regionais
elocais.



De outra parte, artigos consideraram a importancia de uma educag&o inclusiva em tempos de
pandemia e para tanto foi ressaltada a necessidade de uma reflex@o sobre o artigo 24, inciso
[11 da Lei de Diretrizes e Bases para além de um didogo entre Educacdo e propostas
decoloniais.

O Ativismo Judicial também teve expressdo na apresentacéo de artigos nesse GT, quer como
forma de promog&o de justica, quer como meio paraagarantiado direito a salde.

Quanto ao Direito Fundamental a Salde, em tempos de pandemia, foram apresentados
trabal hos que trouxeram reflexdes acerca da satide mental no Sistema Unico de Satide (SUS);
abordaram a salde nas comunidades indigenas e ainda apontaram a necessidade e a
importancia de politicas publicas destinadas a populagdo em situacdo de rua, "os invisiveis
cariocas' com énfase no municipio do Rio de Janeiro.

Ao contrario do que se poderia esperar num periodo de pandemia, 0 GT proporcionou um
sopro de otimismo por forca das varias perspectivas cientificas que indicam um caminho
juridico possivel para a protecéo e efetividade dos direitos fundamentais no Brasil.

Assim como foi seguramente um momento impar a Coordenacdo do GT, organizando a
apresentacdo dos trabal hos, acreditamos que tem valor cientifico positivo, ao leitor ou leitora,
a experiéncia de aprofundar o pensamento daqueles que souberam cativar o solitério
momento da leitura e da meditagdo, para colocar a prova as vérias teses defendidas naqueles
diasdo CONPEDI VIRTUAL de 2021.

Divulgar a producéo cientifica colaborativa socializa o conhecimento e oferece a sociedade
nacional e internacional o estado da arte do pensamento juridico contemporéaneo aferido nos
varios centros de exceléncia que contribuiram no desenvolvimento pessoal e profissional dos
autores e autoras do presente GT.

Por fim, nossos agradecimentos ao CONPEDI pela honra a que fomos laureados ao
coordenar o GT e agora, pelaredagdo do Prefacio, que possui a marca indelével do esmero,
da dedicagdo e o enfrentamento a todas as dificuldades que demandam uma publicagdo de
qualidade como a presente.

Organizadores:

Prof. Dr. Fausto Santos de Morais



Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva

Prof. Dra. Riva Sobrado de Freitas



RESPONSABILIZACAO CIVIL ESTATAL E OSPARADIGMASDA LEI DE
ABUSO DE AUTORIDADE: UMA ANALISE SOB A OTICA DOSDIREITOS
FUNDAMENTAIS

STATE CIVIL RESPONSIBILITY AND THE PARADIGMSOF THE AUTHORITY
ABUSE LAW: AN ANALYSISFROM THE FUNDAMENTAL RIGHTS
PERSPECTIVE

Luiz Geraldo do Carmo Gomes'1
Gabriel Panucci Rosa 2
Ana Claudia Rossaneis 3

Resumo

O presente artigo trata da responsabilizagdo civil do Estado no exercicio da funcéo
jurisdicional, em especial ao ambito criminal, ao violar direitos constitucionais. A Lei de
abuso de autoridade n° 13.869/2019 penalizou determinadas condutas praticadas pelos
agentes publicos. No entanto, a problematica cinge na lacuna legislativa sobre a existéncia de
pretensdo indenizatoria pela injusta violagdo aos direitos dos jurisdicionados. O trabalho
abordara a caracterizacdo do ato ilicito, as excludentes de responsabilidade civil e as suas
consequéncias juridicas. Por fim, é analisado julgados pertinentes ao tema e a aplicacdo pelos
tribunais brasileiros. A metodol ogia adotada € a revisao bibliogréfica e jurisprudencial.

Palavras-chave: Responsabilidade, Civil, Direitos, Fundamentais, Processo

Abstract/Resumen/Résumé

This article deals with civil liability of the State in the exercise of jurisdictional function,
especialy in criminal sphere, when violating constitutional rights. The Law of Abuse of
Authority 13869/19 penalized certain conduct practiced by public officials. However, the
problem surrounds the legislative gap on the existence of an indemnity claim for the unjust
violation of the rights of courts. The work will address the characterization of theillegal act,
the exclusions of civil liability and their legal consequences. Finaly, it is analyzed judged
pertinent to the theme and application by Brazilian courts. Adopted methodology is
bibliographic and jurisprudential review.

1 Postdoctoral researcher pela School of Law da University of Limerick (Irlanda). Doutor em Fungéo Social do
Direito — FADISP. Pés-doutorando e professor na UENP. Pesquisador. E-mail: lgcarmo@icloud.com

2 Pés-graduando em Direito Civil pela Universidade Estadual de Maringa (UEM). Pés-graduando em Direito
Aplicado pela Escola da Magistratura do Parana (EMAP). Advogado. E-mail: advgabriel .panucci @gmail.com

3 Mestre em Ciéncias juridicas pela Unicesumar. Graduada em Direito pela UEM. Doutoranda em Funcéo
socia do Direito pela FADISP. Professora da graduacéo e pés-graduacdo em Direito na UEM, Advogada.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O presente artigo tem por objetivo estudar a responsabilizacdo civil estatal por atos de
abuso de autoridade cometido no ambito de Poder Judicidrio, mais especificamente nas
demandas criminais.

A lei de abuso de autoridade trouxe um novo paradigma para o ordenamento juridico
no que versa sobre a responsabilizagdo. Desta forma, a pesquisa tem por intuito analisar os
aspectos da referida lei e relacionar com a responsabilizacdo no ambito civil.

O trabalho discorre sobre temas basilares para a compreensdo da problematica, como
o estudo da fungdo jurisdicional e os limites impostos pela ordem constitucional. Sob a otica
dos principios basilares do Estado Democratico como o principio da presuncio de inocéncia,
da dignidade da pessoa humana e do direito fundamental a liberdade.

Desta forma, desenvolvido o presente artigo com base na teoria dos direitos
fundamentais destacando a suas formas de restrigdo e os efeitos causados dentro do
ordenamento juridico brasileiro e na sociedade. E indispensavel a elucidagio das bases
garantistas que possibilitam ao particular exercer a prote¢do, a defesa e a reparagdo ao sofrer
conduta arbitraria pelo Poder Publico.

A pesquisa analisa a responsabilidade civil do agente estatal com seus pressupostos
essenciais de existéncia, além de se observar as excludentes estabelecidas tanto na legislacao
civil como na nova lei mencionada.

Por fim, o trabalho traz jurisprudéncias que abordam sobre o tema e analisa a decisdo
adotada pelos julgadores e as circunstancias ao caso concreto, contribuindo para o desenvolver
de uma solu¢do da questdo levantada.

A metodologia adotada ¢ a de revisdo bibliografica, analisando artigos e obras que
tratam do tema estudado. Bem como a andlise jurisprudencial de decisdes relevantes para a

tematica.
2 A FUNCAO JURISDICIONAL

A teoria da separacao dos poderes tem por objetivo vedar que todo o poder se concentre
em um s6 agente ou instituicdo e, com isso, obsta-se a promog¢ao da tirania e o arbitrio. A divisao
possibilita implementar um sistema de freios e contrapeso e veda o abuso por parte de qualquer

um dos poderes. (MARTINS, 2020, p.1201)
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A teoria tripartite elaborada por Montesquieu estabeleceu que o Legislativo seria
encarregado de elaborar e publicar as leis para vigorarem por indeterminado ou determinado
tempo, além de corrigir e substituir as que estdo feitas. O Judicidrio “pune os crimes e julga as
demandas dos particulares”. E o Poder Executivo exerce as demais fun¢des como a
administracdo do Estado, constituindo-se no executor das leis em geral. (MONTESQUIEU,
2007, p. 25)

O Estado brasileiro inspira sua formag¢do na referida teoria , conforme disposto no
artigo 2° da Constitui¢do da Federal. A jurisdi¢do, incumbida ao Poder Judiciario, pode ser
conceituada como a “atuagdo estatal visando a aplicacdo do direito objetivo ao caso concreto,
resolvendo uma situagdo de crise juridica apresentada pelas partes e com tal solu¢do mantendo
a ordem social.” (NEVES, 2020, p. 59)

As fungdes estatais devem ser harmodnicas entre si e por se estarem inseridas em
clausula pétrea ndo podem ser suprimidas por qualquer alteragdo legislativa, conforme
estabelecido no texto constitucional. (SARLET, MITIDIERO, MARINONI, 2020, p. 90)

O Estado assumiu o monopdlio da atividade jurisdicional e estabeleceu a proibi¢ao do
exercicio da autotutela pelo jurisdicionado, por colocar em risco a ordem do grupo social.
Inclusive, tal conduta ¢ tipificada no ambito penal, conforme descrito no art. 345 do Cddigo
Penal.! (BRITO, FABRETTI, LIMA, 2019, p. 117)

Frente a uma lesdo ou ameaca de lesdo de direito, deve o jurisdicionado provocar o
Poder Judicidrio, através do direito de agdo, desta forma, o Estado por meio da prestacao
jurisdicional lhe conferida, aplicard a tutela de protecdo ou reparagdo do dano suportado pelo
individuo. (BUENO, 2020, p. 52)

A atribuicdo ao Estado de julgar e proferir decisdes pautou-se na concepgao de que o
agente estatal seria tecnicamente capacitado para empregar o Direito e imparcial para aplicar
decisdo livre de influéncias. (TAVARES, 2012, p. 25)

De forma singela e sucinta, a materializacdo do exercicio da jurisdicdo consiste no
poder/dever do Estado-juiz observar as alega¢des levantadas por ambas as partes litigantes,
analisar as provas produzidas sobre o crivo do contraditério e por meio do devido processo
legal impor um provimento jurisdicional fundamentado. (CARNEIRO, 2012, p.26)

E relevante a distingdo das expressdes poder jurisdicional, fungdo jurisdicional e

atividade jurisdicional. Sendo o poder jurisdicional a prerrogativa de interferir na esfera juridica

! Art. 345 - Fazer justica pelas proprias méos, para satisfazer pretensio, embora legitima, salvo quando a lei o
permite: Pena - detengdo, de quinze dias a um més, ou multa, além da pena correspondente a violéncia.
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dos jurisdicionados e aplicar e impor o direito ao caso concreto. A fun¢do jurisdicional é o
encargo atribuido pela Constitui¢do Federal de exercer concretamente o poder jurisdicional. Por
fim, a atividade jurisdicional trata-se do exercicio prestado pelo Estado para a concretizacdo do
material por meio doe uma sucessdo de atos interligados de maneira 16gica e consequencial
visando um objetivo final, denominado processo. (NEVES, 2020, p. 60)

A prestacdo jurisdicional ¢ baseada tanto em normas juridicas como em principios
constitucionais de justica e devem proporcionar a seguranga juridica ao jurisdicionado. Em que
pese inexistir de forma explicita o principio da seguranga juridica no ordenamento juridico
brasileiro, ¢ corolério logico afirmar através da hermenéutica constitucional que as relagdes
juridicas devem ser estaveis, protegendo a confianga que o jurisdicionado tem no Poder
Judiciario. (TAVARES, 2012, p.25)

Os principios sdo “verdades fundamentais de qualquer sistema de conhecimento que
confere validade, gerando um estado de certeza indispensavel a sua estruturag¢do.” (FILHO,
2016, p. 20). A fungdo dos principios processuais ¢ estabelecer uma base para a compreensao
dos fenomenos juridicos e estruturar o processo democratico, norteando as condutas das partes
e do préprio Poder Publico. (MARTINS, 2020, p.1165)

Por esta razdo, dentre as atribui¢cdes dos Poderes do Estado, destaca-se que o papel
crucial do Poder jurisdicional do Estado Democratico de Direito, em que se busca a concretizar

direitos fundamentais e manter a pacificag¢do social.

2.1 A JURISDICAO PENAL

A jurisdicdo brasileira ¢ una e indivisivel. No entanto, houve a classificagdo em areas
do direito, como a penal, a civil, a trabalhista, a federal e a estadual. As classifica¢des existem
para que quanto mais especifica matéria, o julgador estaria mais familiarizado com a tematica
e promoveria uma prestacao jurisdicional mais justa. (NEVES, 2020, p. 59)

O legislador atribuiu ao sistema penal o dever de proteger determinados bens juridicos
em razdo da sua natureza imprescindivel para o convivio em sociedade. Destarte, somente
dentro da seara penal ¢ possivel aplicar a pena mais grave do direito brasileiro, a privacdo de
liberdade. (CARPENTIERI, 2012, p. 17)

Por esta razdo, estabeleceu-se que o Ministério Publico possui legitimagdo
constitucional para promover, privativamente, agdo penal publica. De forma usual, somente o
Parquet pode pleitear uma condenagdo com aplicagdo de pena restritiva de liberdade e

flexibilizar, justificadamente, o direito a liberdade
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Neste ponto, ¢ indubitavel afirmar que a jurisdi¢cdo criminal exige maior cautela por
parte de todos os participantes do processo, pois, se trata de limitar o direito fundamental a
liberdade, premissa esta, que possibilita o exercicio dos outros direitos. Ademais, ¢ plenamente
possivel afirmar que somente o fato de responder um processo criminal em que a presuncao de
inocéncia ¢ posta em prova , por si s, trata-se de uma mazela.

O julgador deve atentar-se a real utilidade e necessidade da restri¢do de liberdade, seja
ela vislumbrada em carater provisorio ou definitivo, tendo em vista que os efeitos dessas
decisdes sdo nefastos e irremedidveis, trazendo uma grave lesdo, ainda que permitida, aos
direitos fundamentais.

A presungdo de inocéncia ¢ direito fundamental garantido constitucionalmente e
basilar dentro do Ordenamento Juridico constitucional, sendo possivel afirmar que a sua ofensa
pode acarretar em danos severos ao individuo, muitas vezes, até mesmo irreparaveis. Portanto,
traz-se a real necessidade de compreender os aspectos importantes do principio presuncao de

inocéncia.
3 PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA OU DA NAO CULPABILIDADE

A ordem constitucional adotou a presungdo de inocéncia, como direito fundamental
frente a atuacdo do Estado em todos os seus Poderes. A constituicdo Federal, no seu artigo 5°,
inciso LVII, determina que ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado da
sentenc¢a penal condenatoria.

Trata-se de um direito de liberdade publica, consistente em uma obrigagdo negativa.
“Dessa maneira, o Estado terd o dever principal de ndo fazer: de ndo considerar o réu culpado
antes da sentenca transitada em julgado.” (MARTINS, 2020, p. 867)

O referido principio influencia diretamente na conduta processual. Por forca
probatoria, a parte acusadora tem o 6nus de demonstrar de forma concreta a tipicidade da
conduta, a sua ilicitude e culpabilidade do agente para que o magistrado tenha fundamentos
para proferir o decreto condenatorio de forma legitima . O principio da inocéncia reforca a
premissa de que existindo qualquer duvida razoavel sobre as imputagdes feitas, o acusado deve
ser absolvido. O Estado-juiz s6 deve impor condenacdo quando demonstrado cabalmente que
o agente praticou a conduta, sendo vedada a presun¢do com base em indicios que ndo possuem

forga probatoria de que cometeu o crime. (LIMA, 2018, p. 44)
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E possivel extrair da simples leitura do dispositivo constitucional que o réu é
presumidamente inocente durante todo o processo criminal até eventual sentenca condenatoria,
por ser seu direito fundamental assegurado constitucionalmente.

Por decorréncia logica ndo se justificaria a instauracdo de procedimento investigatorio
sem indicios de autoria e materialidade, sequer a propositura de acdo penal. Neste sentido, a
conduta adotada pelo Estado-juiz diante do oferecimento da dentincia com fundamentos em
indicios rasos deveria ser tdo somente determinar seu ndo recebimento, ou seja, rejeitar a
exordial acusatdria, apresentada pelo Ministério Piblico com fundamento neste principio.

A presungdo de inocéncia impoe que “ndo se justifica, sem base probatéria idonea, a
formulagcdo de qualquer juizo condenatorio, que deve sempre assentar-se — para que se
qualifique como ato revestido de validade ético-juridica — em elementos de certeza.”
(MARTINS, 2020, p. 867)

No entanto, a pratica juridica criminal tem demonstrado que a presunc¢ao de inocéncia
¢ mitigada, de forma indevida, para a instauracdo do processo criminal em evidente viola¢ao ao
conteudo constitucional. A jurisdi¢cdo criminal atua de maneira a afrontar tal principio, impondo
o 6nus ao acusado de provar a sua inocéncia e colocando em duvida as suas alegagdes, quando
na verdade, o 6nus deveria recair sobre o 6rgdo acusatério. A pratica demonstra que muitos
individuos tém provisoriamente seu direito a liberdade restringido de maneira infundada e
somente para trazer uma falsa sensacdo de credibilidade a justica, o que certamente, ndo ¢
compativel com as bases juridicas inclusive, o Superior Tribunal de Justica proferiu decisdes
no sentido de que a credibilidade da justica ¢ motivo inidoneo para manter decreto prisional.
Embora, em alguns casos a premissa possa ser aplicada, a realidade ¢ que ela ndo deve ser
levada como regra.

A atuagdo da justica criminal tem extrapolado os limites da sua fun¢do de modo a se
observar uma consequéncia extrema, qual seja, a violacdo de direitos fundamentais, quando se
impde uma restri¢cdo a liberdade, de forma definitiva mediante sentenca, ou provisoria por
prisdo preventiva ou temporaria, com base em provas duvidosas ou escassas.

No entanto, a questdo pendente ¢ se violacdo a direitos fundamentais por agentes
publicos ao exercer a fun¢do jurisdicional podem ser reparados na esfera civel. Caso possa,
como ¢ tratado o dever de indenizar por parte do Estado? Sendo este o tema abordado no topico

seguinte.

287



4 A RESPONSABILIDADE CIVIL ESTATAL

O convivio social pode gerar conflito de interesses e desequilibrio da ordem harmonica,
portanto, com o escopo de manter a ordem, tornou-se indispenséavel o instituto das obrigagdes.
A ordem democratica com respaldo no positivismo estabeleceu que a norma juridica ¢ “a um
s6 tempo, dissipadora de divergéncias e regra de conduta, servindo de parametro para o
comportamento futuro da coletividade” (TEPENDINO, TERRA, GUDES, 2021, p. 31)

A ordem social ¢ estremecida quando determinadas condutas ocasionam ofensa a
direito alheio, devendo ser imposto o dever de reparar esses danos e reestabelecer a pacificagao
social. Assim, a utilidade da responsabilidade civil ¢ de reparar o injusto provado e, quando
possivel, reestabelecer a situacdo inicial. (TARTUCE, 2011, p. 281)

O Estado executa suas funcdes meio de agentes publicos. Considera-se agentes
publicos todas as pessoas que integram os Poderes da Republica, de forma efetiva ou
temporaria, ainda que sem vinculo formal de trabalho, sendo aqueles de alguma forma se
encontram vinculados ao Estado. (SANTOS, 2016, p.261)

A questdo cinge-se na forma de responsabilizacdo dos agentes publico no exercicio da
funcdo estatal. A solucdo veio com a adogdo da teoria da responsabilidade objetiva pela Lei
Maior, conforme o § 6° do art. 37 em que as pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos
de dolo ou culpa. (BERWIG, 2019, p. 157)

Neste sentido, ainda que dispensdvel o elemento subjetivo da culpa, o dever de
indenizar somente surge com a presenga de pressupostos essenciais estabelecidos na legislagao
civil, como a conduta exercida pelo o agente estatal, a constatagdo do dano e a verificagdo do
nexo de causalidade entre o dano e conduta. (GARGLIANO, PAMPLONA, 2021, p. 54)

A caracterizagdo do dever de indenizar somente ¢ afastada pelas excludentes civis de
for¢a maior, caso fortuito, ato de terceiro ou culpa exclusiva da vitima presentes na legislacao
civilista. (SANTOS, 2016, p. 413)

Sobe a responsabilidade civil do Estado por atos judiciais, os doutrinadores Gustavo

Tepedino, Aline de Miranda Valverde Terra e Gisela Sampaio Gudes aduzem; (2021, p. 189)

O Estado s6 responde, porém, se o preposto estatal tiver causado o dano
injusto no exercicio de suas fungdes ou, ao menos, a pretexto de exercé-la, a
exemplo do policial que, a paisana, saca arma da corporagdo e causa danos a
terceiros. A ag@o ou omissdo do agente publico deve, portanto, ser imputavel
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ao Estado, de modo a se estabelecer o nexo de causalidade ligando-a ao dano
sofrido pela vitima

Conforme se extrai da doutrina transcrita, ¢ primordial a verificagdo da presenga do
dano injusto, isto ¢, aquele que ndo encontra fundamento para o ser exercicio. Bem como a
presenca do abuso de direito no exercicio das suas fungdes estatais. Assim, se 0 agente publico
adota conduta que extrapola o exercicio regular ou o estrito cumprimento de um dever legal,
com o intuito de provocar lesdo a direito de outrem, age em abuso de direito. A compreensao
dos elementos conceituais de abuso de direito ¢ de grande relevancia para elucidar a

problematica apresentada neste artigo.

4.1 O ABUSO DE DIREITO

A lei permite que em alguns casos alguém poderd que causar dano a outrem, sem a
obriga¢do de repara-lo. Mas ¢ preciso observar se o dano permitido respeitou os limites da sua
finalidade, sob pena de caracterizar o abuso de direito. (GONCALVES, 2021, p. 27)

A respeito do abuso de direito, o Codigo Civil € expresso em tratar no artigo 187 que
também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
(TARTUCE, 2011, p. 187).

Desta forma, qualquer conduta que se afasta das regras e principios constitucionais
estard viciada, configurando, em consequéncia, o abuso de poder. “O abuso de poder se
materializa quando hé o excesso de poder e o desvio de finalidade” (SANTOS, 2016, p. 167)

A questao a ser trabalhado sobre o abuso de direito circunda na dificuldade pratica de
reconhecer a sua existéncia. A doutrina traca alguns pontos objetivos para identificar a
ocorréncia do abuso.

De inicio, a dispensabilidade da analise subjetiva da culpa. Sob pena de ser indcua a
tentativa de demonstrar que o agente tinha discernimento de que estava extrapolando os limites
permitidos. (LIMA, 1998, p. 113)

Por sua vez, Carlos Roberto Gonlgaves (2021, p.27) determina que “de que a ilicitude
do ato abusivo se caracteriza sempre que o titular do direito se desvia da finalidade social para

a qual o direito subjetivo foi concedido.”
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Com a caracterizagdo do abuso de direito em que o dano permitido pelo legislado
extrapola a sua finalidade, surge a discussdo sobre a excludente de responsabilidade de

indenizar.

4.2 A EXCLUDENTE DE RESPONSABILIDADE: EXERCICIO REGULAR DE DIREITO

O constituinte impos a responsabilidade objetiva ao Estado, surgindo a discussdo sobre
quais as hipoteses em que ha o dever de indenizar e o limite da excludente de responsabilidade.
O exercicio regular de um direito ¢ descrito no artigo 188, inciso I do Codigo Civil e
exclui o ato ilicito, contudo, a doutrina entende que se houver excesso poderd ser o agente
responsabilizado por abuso de direito. E o que afirma o ilustre jurista Pablo Stolze Gargliano e

Rodolfo Pamplona Filho (2021, p. 56)

Por outro lado, se o sujeito extrapola os limites racionais do lidimo exercicio
do seu direito, fala-se em abuso de direito, situagdo desautorizada pela ordem
juridica, que podera repercutir inclusive na seara criminal (excesso punivel).
O abuso de direito € o contraponto do seu exercicio regular.

A problematica consiste na utilizagdo desta excludente de forma desvirtuada de
maneira que esta passe a abarcar o abuso de direito por parte do Estado. Este fato se da pelo
subjetivismo ao analisar as condi¢des do caso concreto e concluir se € caso de se aplicar o
presente instituto. A aplicacdo equivocada do presente instituto viabiliza uma concessao
desenfreada de poderes ao Poder Publico que, por conseguinte, ofendem direitos fundamentais
e garantias ao particular, legitimando atos contrarios a ordem juridica

O estudo dos direitos fundamentais, ainda que de forma sucinta, ¢ necessaria para
compreender os limites do exercicio estatal e possibilitar um respaldo para concluir a
problematica apresentada. Por esta razdo, indispensavel o estudo deste tema que sera abordado

no préximo topico.

5 AS RESTRICOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS POR ATO DO PODER
PUBLICO

Os direitos fundamentais estdo estabelecidos, de forma exemplificativa, no artigo 5° e
incisos da Constituicdo Federal. E impar o papel que tais direitos desempenham na ordem

juridica democrética, possuindo a fun¢do de delimitar o poderio estatal.
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No entanto, o legislador brasileiro estabeleceu inumeras hipoteses em que o Poder
Publico, visando um fim determinado e especifico, poderia flexibilizar direitos e garantias
individuais. Esta permissdo ocorre em detrimento do proprio exercicio atividade da
administracdo publica, visando o interesse publico. (MARMELSTEIN, 2019, p. 240)

Neste sentido, a doutrinadora Marcela Rosa Abrahdo aduz que;

O legislador ordinario restringe os direitos fundamentais em abstrato, havendo
a necessidade do cumprimento dos pressupostos de legitimidade do Estado de
Direito, e, em concreto, embasados no cumprimento da lei ordinaria, cabe
também a administragdo e aos tribunais procederem as intervengdes
restritivas. Caso ndo seguidos os parametros constitucionais, classsificar-se-a
a intervengao estatal como violagdo ao direito fundamental. A corrente tedrica
que propde tais premissas ¢ a teoria externa das restrigdes aos direitos
fundamentais, que tem como ideias nucleares a independéncia e autonomia
dos direitos fundamentais e de suas restrigoes e, legitimas e restrigdes
ilegitimas.

Desta forma, as restrigdes ilegitimas se caracterizariam abusos de direito e
acarretariam em dano injusto, com a possibilidade do Estado em indenizar aquele que sofreu a
restri¢do ilegitima.

Para Jorge Reis novais, a restricdo entende-se por qualquer acdo ou omissdo dos
Poderes Publicos, como a Administragao Publica, o Poder Judicidrio e o Poder Legislativo, que
afete de forma desvantajosa e o conteudo do direito fundamental, reduzindo, eliminando ou
dificultando as vias de acesso ao bem nele protegido e as possibilidades de sua frui¢ao por parte
dos titulares reais ou potenciais do direito fundamental. (NOVALIS, 2010, p. 569)

Ha restricdo legitima do direito fundamental a liberdade quando o magistrado,
representado o poder jurisdicional, reconhece os requisitos autorizadores da prisdo preventiva.
Aplicando a limitacdo da liberdade de locomogdo do individuo, ainda que proviséria, em prol
de um objetivo maior como a garantia da ordem publica. (MARMELSTEIN, 2019, p. 107)

Por outro lado, ha restri¢do ilegitima quando o agente estatal, ainda que competente
para aquele ato, utiliza de todo o aparato judicial para, indevidamente, desviando a sua
finalidade, restringir a liberdade do seu desafeto por meio de decretacdo de prisdo preventiva.
Sendo imperioso observar que a praticar de atos visando interesses intimos e pessoas geram
abuso de poder por desvio de finalidade e, consequentemente, a possibilidade de eventual
ressarcimento pelo dano causado.(SANTOS, 2016, p. 168)

Neste ponto, resta compreender se a instauragdo de processo criminal com bases em

indicios duvidosos seria caracterizada como restri¢do ilegitima dos direitos fundamentais por

parte do Poder Judiciario. E certo que o interesse publico em constatar se o agente adotou

291



conduta que abalou a ordem social deve ser observado. No entanto, a flexibilizacdo destes
direitos deve ser adotada com cautela para que os direitos individuais duramente conquistados
ndo sejam desrespeitados.

Embora se tenha conhecimento a respeito da inexisténcia de direitos absolutos, a
flexibilizacdo dos direitos fundamentais em virtude da atuacdo do Estado deve ser vista como
excecdo dentro de um Estado que outorga garantias individuais constitucionais.

Assim, ao cometer atos que ndo estdo acobertados pelas excludentes mencionadas. E
plenamente possivel que o agente incorra em abuso de autoridade e ser civil, penal e
administrativamente responsabilizado.A nova lei de abuso de autoridade estabeleceu algumas
condutas como capazes de gerar responsabilizacdo, sendo este o tema que serda explanado no

proximo titulo.

6 DA LEI DE ABUSO DE AUTORIDADE E OS NOVOS PANORAMAS DA
RESPONSABILIDADE

A lei 13.869/2019 define os crimes de abuso de autoridade cometidos por agente
publico, no exercicio de suas fung¢des ou a pretexto de exercé-las.

O escopo desta legislagdo era punir o agente que se utilizava do aparato publico, ou a
sua fungdo publica, para praticar atos que extrapolavam o seu dever.

Nestes crimes, estabeleceu-se o elemento do dolo especifico de que o agente tenha a
finalidade de prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo, a terceiro, ou, ainda, por mero
capricho ou satisfagdo pessoal, conforme o seu artigo 2°.2

O abuso de autoridade veio com o intuito de punir severamente os agentes publicos
que adotavam posturas de desrespeito aos principios do Estado Democratico de Direito,
praticando condutas além do dever legal. Nas palavras dos juristas Fabio Bechara e Marco

Aurelio Floréncio (2020, p.32);

A proximidade de tais juizos de correspondéncia entre os valores éticos, a
conduta abusiva e a ma pratica, todos no tipo penal, fornece indicios marcantes
de que o agente se motivou por razdes contrarias ao Direito e a ordem ética, e
ja poderiam, por si s6s, comprovar a consciéncia do agente para perfazer o
dolo.

2 Art. 2° E sujeito ativo do crime de abuso de autoridade qualquer agente publico, servidor ou ndo, da administragio
direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios
e de Territorio, compreendendo, mas nao se limitando:
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A nova lei preceitua que o sujeito ativo consiste em qualquer agente publico, servidor
ou ndo, da administracao direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e de Territorio, utilizando o mesmo conceito de
servidor publico anteriormente explanado

Neste sentido, o agente que por meio da fungdo publica ofender direitos e garantias
fundamentais do homem como a dignidade da pessoa humana, a liberdade de locomocao, a
incolumidade fisica do individuo, as garantias individuais, estaria praticando o abuso de
autoridade.

Ha severas criticas a respeito do dolo especifico exigido pelo legislador para
configurar o delito. Tendo em vista que, além da manifesta atitude contraria ao ordenamento
juridico, deve existir a inten¢do de prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou a terceiro, o
que torna dificil a visualizagdo deste elemento subjetivo de forma assertiva. (ANDREUCCI,
2019, p. 66)

Desta forma, quando o agente acredita fielmente que esta cumprindo o dever dentro
dos seus limites impostos poderia agir em erro de tipo e ser absolvido por auséncia de dolo
especifico. (ANDREUCCI, 2019, p. 219)

A nova lei de abuso de autoridade, em que houve a tipificagdo de varias condutas
criminais, traz a discussao a respeito da possibilidade de exigir indenizacao civil ao Estado pela
conduta adotada pelo agente publico. Isto é, com a taxatividade dos crimes de abuso de
autoridade, ocorreria melhor compreensdo de quais condutas lesionariam os bens juridicos a
ponto de também existir reparacao civil por parte do Poder Publico.

Neste sentido, imperioso observar delitos como “decretar medida de privacdo da
liberdade em manifesta desconformidade com as hipdteses legais”. E, “incorre na mesma pena
a autoridade judiciaria que, dentro de prazo razoavel, deixar de: I - relaxar a prisdo
manifestamente ilegal; II - substituir a prisdo preventiva por medida cautelar diversa ou de
conceder liberdade provisoria, quando manifestamente cabivel; III - deferir liminar ou ordem
de habeas corpus, quando manifestamente cabivel.”

Em casos em que a autoridade judicidria retarda injustificadamente a concessdo da
liberdade, poderé incorrer em ato de abuso de autoridade. O ato ilicito ¢ a manuten¢do da prisao
sem fundamento legal, violando preceitos constitucionais. Por esta razdo, presentes o dano e a
conduta do agente publico hé que se falar em responsabilidade civil estatal.

Se o legislador entendeu que aquelas condutas sdo tao lesivas que merecem tutela na

seara penal, em observancia ao principio da intervencdo minima e da fragmentariedade, ¢
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possivel concluir que o mesmo ocorre dentro da jurisdi¢do civil, seja o dano patrimonial ou
extrapatrimonial.

Ao analisar a legislagdo em comento e com base na responsabilizagdo civil estatal, ¢
possivel concluir que o agente que incorrer em abuso de autoridade deve responder penalmente
nos termos da lei, além de recair sobre o Estado o dever de indenizar aquele que sofreu a lesao
pela conduta adotada. Podendo existir agdo regressiva pelo Poder Publico contra o servidor, nos
termos previsto no art. 37, § 6° da Constituicao Federal.

Com o panorama geral da lei de abuso de autoridade, resta coletar dados
jurisprudencial sobre a aplicagdo desta lei pelos tribunais brasileiros e o estudo satisfatorios dos

argumentos adotado pelos magistrados ao proferir decisdes. O que se fara no topico seguinte.

7 DA ANALISE JURISPRUDENCIAL BRASILEIRA

Neste titulo serdo ilustrados julgados proferido pelos Tribunais Brasileiros a respeito
da indenizacao civil por atos cometido por agentes publicos em virtude do abuso de autoridade
conforme a legislagdo mencionada.

Sobre a tematica proposta, o Egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul decidiu:

APELACAO. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO INDENIZATORIA.
DANOS MORAIS E MATERIAIS. MANDADO DE BUSCA E
APREENSAO EMITIDO PELO JUiZO CRIMINAL. ABORDAGEM
POLICIAL. CUMPRIMENTO EM RESIDENCIA DIVERSA. ERRO DOS
AGENTES.ABUSO DE AUTORIDADE. EXCESSO. DANOS MORAL E
MATERIAL. CARACTERIZACAO. A Administragio Publica tem
responsabilidade objetiva pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, nos termos do art. 37, §6°, da Constitui¢do Federal. No
caso, restou demonstrado o equivoco cometido pelos agentes estatais no
cumprimento do mandado de busca e apreensado criminal que, na condigdo de
agentes do Estado, invadiram a residéncia da autora, com arrombamento da
porta, ausente demonstragdo de eventual resisténcia. Contexto probatorio
(provas documentais e relatos das testemunhas) que demonstra cabalmente a
veracidade da narrativa exposta na inicial. Dano moral caracterizado, haja
vista a violagdo a integridade psiquica e aos atributos da personalidade da
autora. Fixac¢ao do valor em R$ 5.000,00 (cinco mil reais), considerando as
caracteristicas compensatoria, pedagogica e punitiva da indenizagdo. Dano
material correspondente ao valor da porta avariada, a ser apurado em sede de
liquidagdo de sentenca. Sentenca de improcedéncia reformada. APELACAO
PROVIDA.(Apelagdo Civel, N° 70082803784, Nona Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Eduardo Kraemer, Julgado em: 18-12-2019

Os desembargadores entenderam que os agentes policiais agiram excesso quando

adentram a residéncia da autora mediante arrombamento da porta, ainda que inexistente
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qualquer resisténcia. O julgado abordou temas trabalhados anteriormente como a
responsabilidade objetiva do estado pelos atos cometido por seus agentes decorrente do excesso
de poder.

Por outro lado, o Egrégio Tribunal de Justi¢a de Minas Gerais reconheceu que a prisao
preventiva, ainda que posterior absolvi¢do ndo enseja em reparagao civi, conforme se depreende

do julgado a seguir;

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS
E MATERIAIS. PRISAO EM FLAGRANTE DELITO. ABSOLVICAO
POSTERIOR. ESTRITO CUMPRIMENTO DO DEVER LEGAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. INEXISTENCIA DE
EXCESSO, ABUSO DE AUTORIDADE OU DESCUMPRIMENTO DE
LEI. AUSENCIA DE CONDUTA ILICITA. INDENIZACAO INDEVIDA.
SENTENCA MANTIDA. Para a configuracdo da responsabilidade de
indenizar é necessario que se verifique a presenca simultinea de trés
elementos essenciais: a ocorréncia do dano; a culpa ou dolo do ofensor; € o
nexo causal entre a conduta ofensiva e o prejuizo da vitima. Da leitura do art.
37, §6°, da Constituicdo da Republica, depreende-se que a responsabilidade
do Estado ¢ objetiva, respondendo pelos danos causados a terceiros, desde que
comprovado o nexo causal entre o ato praticado e o dano softido,
independentemente de dolo ou culpa. Se ndo restou comprovado erro do
Judiciario, excesso ou abuso de autoridade, descumprimento de lei ou
auséncia de fundamentag@o das decisoes proferidas, ndo ha que se falar em
responsabilidade civil do Estado, ndo fazendo jus o autor a reparagdo por
danos morais e danos materiais. Logo, inexistindo nos autos prova de
qualquer ato ilicito do Estado, em relagdo a prisdo do autor, indevido o direito
pleiteado de indenizacdo por danos morais € materiais, devendo ser mantida a
sentenga que julgou improcedentes os pedidos iniciais. Recurso conhecido e
nao provido. (TIMG - Apelagdo Civel 1.0000.20.047898-0/001, Relator(a):
Des.(a) Fabio Torres de Sousa (JD Convocado) , 8 CAMARA CIVEL,
julgamento em 21/05/2020, publicagdo da simula em 22/05/2020)

O julgado aborda que a responsabilizacdo civil do Estado deve estar relacionada com
a ocorréncia erro judicidrio, excesso ou abuso de autoridade. Caracterizando que a percussao
criminal, ainda que com prisdo provisoria, e posterior absolvi¢do ndo gera o direito de pleitear
indenizagao.

Sobre a prisdo ilegal indenizavel, o Egrégio Tribunal de Justica do Distrito Federal
julgou neste sentido;

APELACAO CIVEL. DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL.
INVESTIGACAO POLICIAL. INQUERITO. PRISAO EM FLAGRANTE.
PROVA DA EXISTENCIA DO CRIME. INDICIO SUFICIENTE DE
AUTORIA. AUTORIDADE POLICIAL. ESTRITO CUMPRIMENTO DO
DEVER LEGAL. INEXISTENCIA DE ABUSO DE AUTORIDADE.
RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA. NEXO DE CAUSALIDADE.
INOCORRENCIA. DANOS MORAIS NAO CONFIGURADOS.
RECURSO DESPROVIDO. SENTENCA MANTIDA. 1. A investigacdo
policial tem a finalidade de promover o bem da coletividade e a seguranca
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publica. 2. A prisdo preventiva ¢ uma medida de natureza cautelar, imposta
quando o cerceamento da liberdade for realmente necessario para proteger o
inquérito ou processo, a ordem publica ou econdmica ou a aplicagdo da Lei,
desde que haja prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria. 3.
Inexiste abuso de autoridade quando o Delegado de Policia, agindo no
exercicio regular de seu direito, representa pela prisdo preventiva do suspeito,
com o objetivo de coibir a pratica de outros crimes e, ainda, garantir a ordem
publica. 4. A posterior absolvigdo do suspeito ndo gera dano moral quando a
prisdo cautelar ocorre de forma motivada e em observéancia aos requisitos
legais. 5. Recurso conhecido e desprovido. (Acorddo 1214552,
07097633120188070018, Relator: EUSTAQUIO DE CASTRO, 8 Turma
Civel, data de julgamento: 6/11/2019, publicado no DJE: 19/11/2019. Pag.:
Sem Pagina Cadastrada.)

O julgado aborda as excludentes de responsabilidade trabalhadas em topico anterior,
afirmando que a prisdo preventiva quando necessario para atingir um bem maior, estaria
acobertada pelo exercicio regular de um direito. Frisando que somente existe dano moral se
houver prova de que ocorreu de forma que extrapola seus limites estabelecidos.

Os tribunais somente entendem que a existéncia de responsabiliza¢do civil esta
condicionada a condutas extremas em que o abuso ou erro sdo evidentes. No entanto, esta
corrente pode privilegiar o Estado em cometer abusos de formas brandas e que, a prima face,
parecem justificaveis. Sendo dificultoso demonstrar de forma cabal que ha violagdo e devida a
sua repara¢do, o que abre margem, inclusive, para uma postura de tolerancia a pequenas
infracdes legais. .

Depreende-se que os tribunais brasileiros entendem que mesmo com a restri¢ao de
direito fundamental abarcado, muitas vezes, pelo exercicio regular de um direito, deve-se
observar se had um excesso na conduta. Sendo somente este excesso passivel de indenizacao,

ignorando condutas de abuso de direito que podem ser “justificaveis”.

8 CONCLUSAO

O presente estudo abordou a problematica da responsabilizacdo civil em detrimento
de abuso de autoridade pelo Poder Publico, com enfoque na jurisdi¢do criminal. Dentro de um
contexto em que o Estado deve promover e garantir os direitos fundamentais, surge uma
liberdade negativa que consiste em deixar de agir, isto ¢, de ndo violar os direitos fundamentais.

O Poder Judiciario sob a justificativa do interesse publico podera flexibilizar os
direitos fundamentais e ponderar principios constitucionais para exercer sua fungdo de julgar e

executar suas decisoes.
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Por outro lado, constatou se que determinados agentes utilizavam da maquina
judiciaria para praticar atos com desvio de finalidade, consequentemente, deturpavam a funcao
substancial da jurisdi¢do que ¢ garantir os direitos fundamentais, somente para pratica o abuso
de autoridade.

O legislador promulgou a lei 13.869/2019 define os crimes de abuso de autoridade
cometidos por agente publico, no exercicio de suas fun¢des ou a pretexto de exercé-las, sob o
escopo de reprimir essas condutas. Houve a criminalizagdo de condutas e trouxe previsdes sobre
a forma de responsabiliza¢do dos servidores publicos.

No entanto, a legislagdo deixou de disciplinar a responsabiliza¢do civil de forma
satisfatoria. Sendo necessario buscar os institutos civeis para compreender se a violacdo a
direito fundamental ocasionaria ato ilicito indenizével e sobre as excludentes e elementos
subjetivos exigidos.

Em que pese a legislacdo abster de disciplinar sobre a responsabilizagdo civil estatal,
¢ de se mencionar que a criminalizacdo de condutas caracterizadoras de abuso de direito ¢
grande passo para combater a excesso praticado pelo Poder Publico.

Observa-se que os tribunais buscam analisar de forma cautelosa a possibilidade de
impor condenagdo ao Estado em indenizar os particulares por ato praticado pelos seus agentes.
Essa cautela tem por base a existéncia de interesse publico nos atos praticados pelos servidores
publicos.

Consoante ao explanado, depreende-se que a busca por repudiar o desvio de finalidade
e 0 abuso de direito devem repercutir em todas as areas. Nesta toada, se a legislagdo criminal
cuidou de regulamentar e coibir determinadas condutas impondo sang¢des penais, ¢ de se afirmar

a plena possibilidade de combater na esfera civel, por meio da reparagao indenizatoria.
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