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ARTIGO
A hiperjudicializacao brasileira

Hugo Garcez Duarte

Mestre em Direito

Faculdade de Direito e Ciéncias Sociais do Leste de Minas (Fadileste)
profhugogduarte@gmail.com

Braiany Nubia Barglini de Oliveira

Académica em Direito

Faculdade de Direito e Ciéncias Sociais do Leste de Minas (Fadileste)
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Um dos temas merecedores de maiores atenc¢fes juridicas contemporaneas é a
judicializacéo da politica, ou, até mesmo, da vida.

O ministro do Supremo Tribunal Federal (STF) Luis Roberto Barroso (2015) sugeriu
trés grandes aspectos como causas da judicializacdo da vida: a redemocratizacéo
do pais, cujo ponto culminante foi a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988; a
constitucionalizacdo abrangente, que trouxe para a Constituicdo inUmeras matérias
gue antes eram deixadas para 0 processo politico majoritario e para a legislacao
ordinaria; e o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, um dos mais
abrangentes do mundo, que combina institutos dos sistemas americano e europeu.
A judicializacdo da politica, na concep¢ao do préprio ministro do STF, € “[...] uma
transferéncia de poder para as instituicbes judiciais, em detrimento das instancias
politicas tradicionais, que sdo o Legislativo e o Executivo”. (BARROSO, 2015, p.
437). Segundo Luis Roberto Barroso:

Ha causas de naturezas diversas para o fenbmeno. A primeira delas é o
reconhecimento da importéncia de um Judiciario forte e independente, como
elemento essencial para as democracias modernas. Como consequéncia, operou-se
uma vertiginosa ascensao institucional de juizes e tribunais, assim na Europa como
em paises da América Latina, particularmente no Brasil. A segunda causa envolve
certa desilus&o com a politica majoritaria, em razao da crise de representatividade e
de funcionalidade dos parlamentos em geral. Ha uma terceira: atores politicos,
muitas vezes, preferem que o Judiciario seja a instdncia deciséria de certas
questbes polémicas, em relacdo as quais exista desacordo moral razoavel na
sociedade. Com isso, evitam o proprio desgaste na deliberagcdo de temas divisivos,
como unibes homoafetivas, interrupcdo de gestacdo ou demarcacdo de terras
indigenas. No Brasil, o fenbmeno assumiu propor¢do ainda maior, em razao da
constitucionalizacdo abrangente e analitica - constitucionalizar €, em ultima analise,
retirar um tema do debate politico e trazé-lo para o0 universo das pretensées
judicializaveis - e do sistema de controle de constitucionalidade vigente entre nos,
em que é amplo o acesso ao Supremo Tribunal Federal por via de acles diretas.
(BARROSO, 2015, p. 439).

Independentemente dos motivos, constata-se, no Brasil, que tanto o Parlamento
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como o Poder Executivo ndo tém satisfeito suas funcdes no sentido de efetivar os
direitos constitucionalmente previstos, o que tem levado o Poder Judiciario a
protaganizar as resolucdes de conflitos em detrimento da politica.

Essa prética sofre diversas criticas, seja pelo fato de o individuo abondonar o
ambito politico para debater e procurar resolver seus problemas por meio da
dialética, ou pelas condutas apresentadas por representantes de diversos tribunais
pelo pais, inclusive, do STF.

Acerca das posturas “jurisdicionais” mencionadas acima, tem-se dito que muitos
juizes estédo julgando tdo somente de acordo com suas visdes de mundo, a margem
da legislacdo (constitucional e infraconstitucional), como Lenio Luiz Streck
examinou:

[...] estamos vivendo em meio a um positivismo de cunho jurisprudencialista. Isto, é
o que? E um modo de decidir que leva em conta qualquer argumento de cunho
Subjetivista-pragmaticista. Esse tipo de julgamento acaba substituindo a propria
legislacdo e, alguma maneira, diversos dispositivos da Constituicdo. Ou seja,
apoiados em uma doutrina que trabalha o direito a partir de uma baixa densidade
tedrica, juizes e tribunais fazem “direito novo”. Portanto, produzem direito,
substituindo-se ao legislador. Um bom exemplo do positivismo jurisprudencialista,
que tem empirico-ceticismo do realismo juridico e o seu sustentaculo, é a deciséo do
Supremo Tribunal Federal nas AcOes Declaratérias 43 e 44, em que,
respectivamente, um partido politico e a OAB Nacional buscavam a declaracdo da
constitucionalidade do artigo 283 do Cédigo de Processo Penal. O Supremo Tribunal
Federal, nitidamente, na analise da cautelar rejeitada, construiu novos textos. Fez-se
de poder constituinte. Claramente, a lei processual passou a ser o que o Supremo
dela diz. (STRECK, 2017, p. 14).

O fenbmeno judicializacdo da vida e/ou da politica tem grandes enfoques e envolve
diversas probleméticas, como um grandioso aumento no numero de processos
judiciais por todo o territério nacional e isso gera prejuizos grandiosos.

A proposito, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) (2018), por meio da publicacéo
Justica em numeros 2018, atestou que ao final de 2017, o Poder Judiciario “se viu”
diante de 80,1 milhdes de processos sem transito em julgado.

Para melhor compreender como o “comportamento” do Poder Judiciario e de forma
mais aprofundada os motivos pelos quais a morosidade judiciaria que nos assola se
apresenta como mais uma das marcas pejorativas brasileiras, € preciso conhecer:

No primeiro grau de jurisdicdo esta o maior volume processual, com 94,1% dos
casos pendentes; 85,5% dos casos novos; 83,8% dos servidores da area judiciaria;
e 86,1% dos magistrados. A taxa de congestionamento do 1° grau permanece, no
geral, superando a do 2° grau, com uma diferenca de 20 pontos percentuais (73,7%
no 1° grau e 53,9% no 2° grau). Magistrados, servidores e demais trabalhadores do
Judiciario atuam em noventa tribunais, disseminados em 15.398 unidades judiciarias
de primeiro grau instaladas em todo o territorio nacional. Dos 5.570 municipios
brasileiros, 2.697 (48,4%) sdo sedes de comarca na Justica Estadual. A Justica do
Trabalho esta presente em 624 municipios, e a Justica Federal, em 279. Todavia, é
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relevante pontuar que, apesar das comarcas estarem situadas em um pouco menos
da metade dos municipios brasileiros, elas abrangem 83,4% da populacéo
residente. Existem 588 municipios brasileiros localizados em regi&o de fronteira, dos
quais 227 (38,6%) sdo sede de comarca estadual. A apresentacao territorial de
todos os municipios brasileiros com identificacdo dos que possuem comarcas esta,
pela primeira vez presente no Relatorio, na secdo “Panorama do Poder Judiciario”.
Séo ao todo 15.398 unidades judiciarias que se dividem em: 10.035 varas e juizados
especiais estaduais; 2.771 zonas eleitorais; 1.572 varas do trabalho; e 988 varas e
Jjuizados especiais federais. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2018, p. 197).

Enfim, como Ana Pompeu lembra “[...] se ndo entrasse mais nenhum processo no
Judiciario, seriam necessarios cerca de dois anos e meio para zerar 0 acervo”.
(POMPEU, 2018: s/p). A questéo € extremente alarmante!
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Em fevereiro de 2019, o ministro da Justica e Seguranca Publica, Sérgio Moro,
apresentou o projeto de lei “Anticrime”, trazendo alteracbes que estabelecem
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medidas contra a corrupgéo, crime organizado e crimes praticados com grave
violéncia a pessoa.

Uma das mudancas propostas é em relacéo a legitima defesa, que se encontra nos
arts. 23 e 25 do Codigo Penal Brasileiro (CP). O projeto quer trazer de forma mais
explicita garantias aos policiais e agentes de seguranca publica.

A mudanca proposta para o art. 23 do CP traz em pauta a questdo em relacdo a
preparacdo dos agentes e policiais para lidar com situacdes de legitima defesa, no
sentido de que o juiz podera deixar de aplicar ou reduzir a pena dependendo do grau
de escusavel medo, surpresa ou violenta emoc¢do. Vemos aqui um exemplo de
excludente de ilicitude.

Sobre o escusavel medo descrito acima, discorre o coordenador cientifico do Nucleo
de Estudos da Violéncia da Universidade de Séo Paulo (USP), Sérgio Adorno:

Os termos do pacote estdo baseados no medo. Medo é uma situacdo muito
subjetiva. A declaracéo de que estava com medo € suficiente? Policial ndo pode agir
sob extrema emocgdo. Policial tem de agir profissionalmente, segundo protocolos
técnicos muito claramente definidos. Entdo, emocdo e medo ndo podem orientar a
acdo dos policiais no combate ao crime. (ADORNO, 2019, p. s/p).

Contudo, ndo se deve esquecer que 0s agentes publicos sdo humanos e estao
sujeitos a erros, sendo o ponto de discussao a real necessidade de mudanca na
legislacdo para defender um direito que ja existe, que somente esta implicito na lei e
gue nas palavras do préprio Moro, “na pratica, os juizes ja fazem”. (MORO, 2019, p.
s/p).

Além disso, o Codigo Penal Militar Brasileiro ja regulamenta esses quesitos trazidos
pelo projeto, a partir do art. 42, sendo a Unica exce¢ao o termo “escusavel medo”
gue ndo é tratado no ordenamento militar.

Outro ponto € particularizar essas hipéteses somente aos agentes e policiais, pois
somente estao reafirmando o sentido da legitima defesa, uma vez que a mesma se
justifica, justamente, para prevenir, repelir e impedir que algum fato criminoso contra
sua vida ou de outrem acontecam.

Vale lembrar também o principio da isonomia, jA que os policiais e agentes de
seguranca publica também se encontram atrelados ao mesmo, tendo, além de
outros deveres descritos pela Constituicdo Federal e leis especificas, o dever de
proteger ndo apenas a vida da vitima, mas também a vida do individuo autor de
infracbes penais, para garantir que a investigacdo e eventual condenacdo penal
sejam devidamente realizadas no ambito do Estado Democratico de Direito.

Deve-se citar, igualmente, o principio da proporcionalidade, considerando suas
garantias a individualizacdo da pena, penas maiores para casos mais graves e
moderacdo nos casos de menor potencial ofensivo. Com isso, o respeito a dignidade
da pessoa humana, proibicdo de excessos e de protecdo deficientes devem ser

levadas em conta.
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A liberdade de expressao no texto constitucional de 1988
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Sobre a tematica a qual nos debrucamos neste texto, deve-se, antes de mais nada,
sublinhar:

Historicamente, a liberdade de manifestacdo do pensamento (ou liberdade de
expressdo) surgiu como forma de defesa contra a censura e o autoritarismo estatal.
Apesar de originariamente prevista no artigo 8° do Bill of Rights inglés (1689), foi
com a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadéo ( 1789) que essa liberdade
passou a ser consagrada de forma mais ampla, nos moldes em que tem sido
contemplada nos textos constitucionais modernos. (NOVELINO, 2015, p. 403).

Ora, a pessoa humana ndo se contenta somente em pensar algo, possuir suas
opinides, outrossim, “[...] quer expressa-las e, ndo raro, convencer 0s outros de suas
ideias”. (NOVELINO, 2015, p. 402). Por essa razéo, reconheceu-se a manifestagéo
de pensamento como um direito fundamental da pessoa humana.

Esse direito podera ser conceituado como aquele de “[...] exprimir e divulgar
livremente o seu pensamento. E o direito de ndo ser impedido de exprimir-se”.
(NOVELINO, 2015, p. 403).

No ventre da Constituicdo Federal de 1988, encontra-se delimitado nos incisos 1V, V
do art. 5°, que a manifestacdo do pensamento é livre, sendo vedado, porém, o
anonimato, além de assegurado o direito de resposta proporcional ao agravo e a
indenizagdo por dano material, moral ou a imagem.

A manifestacao de pensamento (ou de expressédo), podera ser exercida em sentidos
variados, como Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco
demonstraram:

Incluem-se na liberdade de express&o faculdades diversas, como a de comunicagdo
de pensamentos, de ideias, de informacbes, de criticas, que podem assumir
modalidade n&do verbal (comportamental, musical, por imagem etc.). O grau de
protecdo que cada uma dessas formas de se exprimir recebe costuma variar, ndo
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obstante todas terem amparo na Lei Maior. [...] A liberdade de expresséo é, entéo,
enaltecida como instrumento para o funcionamento e preservacdo do sistema
democratico (o pluralismo de opinibes € vital para a formagéo de vontade livre)”. [...]
O ser humano se forma no contato com o seu semelhante, mostrando-se a liberdade
de se comunicar como condicdo relevante para a propria higidez psicossocial da
pessoa. O direito de se comunicar liviemente conecta-se com a caracteristica da
sociabilidade, essencial ao ser humano”. (MENDES; BRANCO, 2017, p. 233-234).

Nesse quadrante, a pessoa humana podera contribuir para o proprio crescimento e,
até mesmo, da comunidade em que se insere a partir de seus posicionamentos,
estando, de toda maneira, também sujeita a, por meio de suas manifestacoes,
ofender os direitos de outrem, sendo, conforme afirmamos acima, vedado o
anonimato, justamente, para que se possa aferir eventuais danos e responsabilizar
seu agente, como Nathalia Masson ressaltou:

[...] a Constituicdo prevé que manifestacées que causem dano material, moral ou a
imagem de outrem, geram, em contrapartida, o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizacéo (art. 5°, V). Dai a necessidade de vedar o anonimato,
para permitir a identificacdo do autor e tomar possivel a resposta proporcional ao
agravo (desagravo), bem como o pleito judicial por indenizacdo decorrente dos
danos materiais e/ou morais, ou, também, acbes penais em casos de crimes contra
a honra. (MASSON, 2016, p. 239).

A liberdade de expressdo merece interessante pontuacéo a partir de uma decisdo do
STF sobre a famosa “marcha da maconha”, ocorrida em Sao Paulo, e que foi objeto
de questionamento na ADI n°® 4.274.

Nos termos da publicacdo do STF A Constituicdo e o Supremo, nessa ADI, decidiu-
se que:

[...] A liberdade de expressdo como um dos mais preciosos privilégios dos cidaddos
em uma republica fundada em bases democraticas. O direito a livre manifestacéo do
pensamento: nucleo de que se irradiam os direitos de critica, de protesto, de
discordancia e de livre circulacdo de ideias. Abolicdo penal (abolitio criminis) de
determinadas condutas puniveis. Debate que n&o se confunde com incitacdo a
pratica de delito nem se identifica com apologia de fato criminoso. Discussédo que
deve ser realizada de forma racional, com respeito entre interlocutores e sem
possibilidade legitima de represséo estatal, ainda que as ideias propostas possam
ser consideradas, pela maioria, estranhas, insuportaveis, extravagantes, audaciosas
ou inaceitaveis. O sentido de alteridade do direito a livre expressao e o respeito as
ideias que conflitem com o pensamento e 0s valores dominantes no meio social.
Carater ndo absoluto de referida liberdade fundamental (CF, art. 5° IV, V e X;
Convengdo Americana de Direitos Humanos, art. 13, § 59. [..]. (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2016, p. 67-68).

Deixou-se claro, assim, que o direito analisado ndo possui carater absoluto,
sofrendo, portanto, limitacBes, conforme se difunde, na seara constitucional, ha
algum tempo, acerca dos direitos fundamentais (como o €).

Vejamos os desenvolvimentos do ministro do STF Alexandre de Moraes a respeito:
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Os direitos e garantias fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal,
portanto, ndo séo ilimitados, uma vez que encontram seus limites nos demais
direitos igualmente consagrados pela Carta Magna (Principio da relatividade ou
convivéncia das liberdades publicas). Desta forma, quando houver conflito entre dois
ou mais direitos ou garantias fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio
da concordancia pratica ou da harmonizacdo, de forma a coordenar e combinar 0s
bens juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de uns em relagdo aos outros,
realizando uma reducdo proporcional do éambito de alcance de cada qual
(contradicdo dos principios), sempre em busca do verdadeiro significado da norma e
da harmonia do texto constitucional com sua finalidade precipua. (MORAES, 2017,

p. 45).

“As maiorias, por essa razao, ndo tém o condao de dimensionar o pensar, tampouco
as manifestacdes de pensamentos das minorias.” (DUARTE; COTTA, 2017: s/p).

Deve-se repelir, nesse diapasdo, quaisquer atos ilegitimos que adentrem na esfera
do direito aqui estudado. Isso porque a protecao

[..] & liberdade de pensamento como salvaguarda ndo apenas das ideias e
propostas prevalecentes no ambito social, mas, sobretudo, como amparo eficiente
as posicdes que divergem, ainda que radicalmente, das concepg¢des predominantes
em dado momento historico-cultural, no ambito das formacdes sociais. O principio
majoritario, que desempenha importante papel no processo decisério, ndo pode
legitimar a supresséo, a frustracdo ou a aniquilacéo de direitos fundamentais, como
o livre exercicio do direito de reunido e a pratica legitima da liberdade de expresséo,
sob pena de comprometimento da concep¢do material de democracia constitucional.
A fung@o contramajoritaria da jurisdicdo constitucional no Estado Democréatico de
Direito. Inadmissibilidade da “proibicdo estatal do dissenso”. Necessario respeito ao
discurso antagbnico no contexto da sociedade civil compreendida como espaco
privilegiado que deve valorizar o conceito de ‘livre mercado de ideias”. [...]
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016, p. 67-68).

Dando mais ensejo ao direito em analise, o inciso IX do art. 5° da Carta da Republica
determina que € livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou licenca.

Pelo dispositivo, entende-se, portanto, que “[...] em principio, manifestacées nao
verbais também se inserem no ambito da liberdade constitucionalmente protegida”.
(MENDES; BRANCO, 2017, p. 238). Logo:

A expresséo corporal, por exemplo, com o intuito de arte engajada, abarca vasta
gama de situacGes. E possivel, porém, que comportamentos expressivos (as
também chamadas expressdes simbdlicas) recebam uma ponderagcdo menor
quando confrontados com outros valores constitucionais, propendendo por ceder a
estes com maior frequéncia do que a verificada nos casos de expresséo direta de
pensamento. Percebe-se, é bem que se diga, que o grau de tolerancia para com as
expressbes simbdlicas varia de cultura para cultura, de pais para pais, como
também de tempos em tempos numa mesma localidade. [...] No direito brasileiro, a
proposito, o STF registra precedente em que se afastou a puni¢cdo criminal, como
atentatoria ao pudor, de conduta de certo diretor de teatro, que reagiu a vaias,
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expondo as nadegas desnudas ao publico. Considerou-se o tipo de espetaculo em
que o acontecimento se verificou e o publico que a ele acorreu, para se ter, no
episédio, o intuito de expressdo simbdlica como preponderante sobre os valores que
a lei penal visa tutelar. (MENDES; BRANCO, 2017, p. 238-239).

Do mesmo modo, é de suma importancia destacar, prever a Constituicido Federal
limitagBes expressas a liberdade de expressédo, tendo-se em vista os arts. 220 e
221.

O primeiro regulamenta questdes relativas a liberdade jornalistica, a vedacdo de
censura de cunhos politicos, ideoldgicos e artisticos e ao consumo de tabaco,
bebidas entre outros.

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expresséo e a informacéo,
sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado
o disposto nesta Constituic&o.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaragco a plena
liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicacdo social,
observado o disposto no art. 59, 1V, V, X, Xlll e XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideol6gica e artistica.

§ 3° Compete a lei federal:

I - regular as diversbes e espetaculos publicos, cabendo ao Poder Publico informar
sobre a natureza deles, as faixas etarias a que ndo se recomendem, locais e
horarios em que sua apresentacdo se mostre inadequada;

Il - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade
de se defenderem de programas ou programacbes de radio e televisdo que
contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda de produtos, praticas e
Servicos que possam ser nocivos a saude e ao meio ambiente.

§ 4° A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos,
medicamentos e terapias estara sujeita a restricbes legais, nos termos do inciso Il do
paragrafo anterior, e conterd, sempre que necessario, adverténcia sobre o0s
maleficios decorrentes de seu uso.

§ 5° Os meios de comunicagéo social ndo podem, direta ou indiretamente, ser objeto
de monopdlio ou oligopdlio.

§ 6° A publicacdo de veiculo impresso de comunicac&o independe de licenca de
autoridade. (BRASIL, 1988:, p. s/p).

O segundo versa sobre os principios a se seguir relativamente a producdo e a
programacao das emissoras de radio e televisdo, termos em que:

Art. 221. A produgéo e a programagéo das emissoras de radio e televisdo atenderdo
aos segquintes principios:

| - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas;

Il - promoc¢éo da cultura nacional e regional e estimulo a producéo independente que
objetive sua divulgag&o;

Il - regionalizacdo da producdo cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais
estabelecidos em lei;
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IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia. (BRASIL, 1988, p.
s/p).t
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Para iniciar este texto, importa descrever fato interessante narrado por Roberto
Lemos dos Santos Filho, Juiz Federal lotado no municipio de Bauru, estado-membro
de Séo Paulo e Mestre em Direito pela Universidade Catdlica de Santos, publicado
na web site jus navigandi (jus.com.br), no ano de 2011, em que 0 mesmo

[...] rejeitou denuncia ofertada contra dois indigenas por crime de carcere privado,
em raz8o da auséncia de prévio estudo antropolégico para afericdo da real
possibilidade de os indiciados entenderem o carater ilicito da conduta perpetrada, e
da razoabilidade de exigir que procedessem de forma diversa. (SANTOS FILHO,
2011, p. s/p).

No episdédio, o Ministério Publico Federal havia denunciado dois indigenas pela
suposta pratica dos crimes descritos no art. 148, § 2°, c/c os arts. 29 e 70, todos do
Caodigo Penal. De acordo com suas descri¢oes:

[...] no periodo compreendido entre a noite do dia 20 até as 19 horas do dia 22 de
maio de 2008, [INDIGENA 1] (cacique) e [INDIGENA 2](vereador de Avai/SP), indios
da reserva de Arariba em Avai/SP, que lideravam uma manifestagcdo armada (com
armas brancas de origem indigena), privaram da liberdade trés servidores
([SERVIDOR 1], [SERVIDOR 2] e [SERVIDOR 3]) da entdo Administracdo Regional
da Fundacdo Nacional do Indio (FUNAI), mantendo-os em cdrcere privado na citada
terra indigena, fazendo-os reféns contra a vontade deles, e lhes causando grave
sofrimento moral em razdo dos maus tratos e da natureza da detencdo. (SANTOS
FILHO, 2011, p. s/p).

In casu, pela reflexdo dos elementos descritos em sede de inquérito, 0 magistrado
em questdo decidiu por ndo receber a denuncia por auséncia de condicdo de
procedibilidade face aos efetivos elementos probatorios de conhecimento “[...] por
parte dos indios indiciados do carater ilicito das acbes que praticaram, o que
somente seria possivel aferir mediante a realizacdo de pericia antropologica”.
(SANTOS FILHO, 2011, p. s/p). Segundo o Juiz Federal:

Em raz&do da diversidade cultural assegurada pela Constituicdo, compreendo
imprescindivel a realizacdo de pericia antropologica para precisa apura¢cdo de o0s
indigenas que realizaram as condutas descritas na denuncia terem, de forma
efetiva, conhecimento do carater ilicito e ilegitimo das acbes perpetradas,
providéncia essa que néo foi adotada. As provas colhidas no inquérito revelam que
as condutas descritas na inicial, praticadas por lideres indigenas desta regiéao, foram
motivadas em raz&o do ndo atendimento pela FUNAI de reivindicacbes relacionadas
com relacdo a mudanca da sede da mesma autarquia de Bauru-SP para o litoral
paulista (Municipio de Itanhaém). Demonstram que os atos foram praticados como
meio de chamar a atencdo das autoridades acerca dos anseios da populacéo
indigena local. O relatério de fls. 13/14 elaborado pela autoridade policial que
compareceu ao local na data dos fatos torna certa essa inferéncia. (SANTOS
FILHO, 2011, p. s/p).

E o infanticidio indigena, o qual ocorre em, ao menos, “[...] 13 etnias indigenas do
Brasil, principalmente nas tribos isoladas, como os suruwahas, ianomamis e
kamaiurds. Cada etnia tem uma crenca que leva a mae a matar o bebé recém-
nascido”. (G1.GLOBO.COM, 2014, p. s/p).
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Criangca com deficiéncia fisica, gémeos, filho de mée solteira ou fruto de adultério
podem ser vistos como amaldicoados dependendo da tribo e acabam sendo
envenenados, enterrados ou abandonados na selva. Uma tradicdo comum antes
mesmo de o homem branco chegar por la, mas que fica geralmente escondida no
meio da floresta. (G1.GLOBO.COM, 2014, p. s/p).

Em matéria exposta pelo programa Fantétisco da rede globo de televisdo e também
publicada na web site gl.globo.com no ano de 2014, sobre a cidade considerada
mais violenta do Brasil a época, a de Caracarai, que se encontra localizada no
estado-membro de Roraima, apontou-se que o Ultimo Mapa de Violéncia do
Ministério da justica apresentou “[...] 42 pessoas foram assassinadas por l4. Entre
elas, 37 indios, todos recém-nascidos, mortos pelas proprias maes, pouco depois do
primeiro choro”. (G1.GLOBO.COM, 2014, p. s/p).

Na descricdo da matéria jornalistica retou claro que na terra dos ianomamis, area de
9,6 milhdes de hectares, maior do que Portugal, vivem 25 mil indios em 300 aldeias
numa floresta inteiramente preservada, o filho de uma mulher ianomami vai fazer
parte da préxima estatistica de criancas mortas logo apds o nascimento. Ha duas
semanas, a mesma comecou a sentir as dores do parto, entrou na floresta sozinha e
horas depois saiu de 14 sem a barriga de gravida e sem a crianca.

Os agentes de saude que trabalharam na oportunidade disseram, sem gravar, que
naquela noite aconteceu mais um homicidio infantil.

O infanticidio indigena € um ato sem testemunha. As mulheres vao sozinhas para a
floresta. L4, depois do parto, examinam a crianca. Se ela tiver alguma deficiéncia, a
mae volta sozinha para a aldeia. (G1.GLOBO.COM, 2014, p. s/p).

Certo é, as discussdes sobre a pratica citada ressurgiram nesse ano ja que um “[...]
projeto de lei que pretende erradicar o infanticidio ja foi aprovado em duas
comissbes na Céamara Federal e agora vai para votacdo no plenario”.
(G1.GLOBO.COM, 2014: s/p). Enquanto, doutro lado, antropdlogos defendem a
ideia de que nao se deve interferir nas crencas e culturas indigenas.

Na hipétese, portanto, poderemos avistar discussdes acerca das cultura e crenga
indigenas e da protecao ao direito a vida, nos termos do caput do art. 5° da Carta
Magna.

Para finalizar, vale mencionar acontecimento em que se reconheceu, no Tribunal de
Justica do estado-membro de Roraima, a partir da iniciativa da Advocacia-Geral da
Unido, que o Estado ndo pode aplicar pena prevista no Codigo Penal a um indigena
guando o este ja tenha sido punido pela propria comunidade.

Trata-se a hipotese de um caso até entdo nunca presenciado no Brasil, eis que se
interpretou o art. 57 do Estatuto do indio, a Lei n° 6.001 de 19 de dezembro de 1973,
a luz do art. 231 da Carta Constitucional de 1988, “[...] para conferir as comunidades
indigenas autonomia no campo juridico-penal, seguindo precedentes do direito
comparado, aplicado nos EUA e na Guatemala" [...]. (CONJUR.COM.BR, 2016, p.

s/p).
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A decisao se refere a um caso de homicidio praticado por um indio em “desfavor” de
outro “[...] na mesma tribo, dentro da terra Manoa-Pium, na reserva Raposa Serra
da Lua, em Roraima”. (CONJUR.COM.BR, 2016, p. s/p).

No episddio o Ministério Publico de Roraima ofereceu dendncia com base no art.
121 do Cébdigo, aceita pela comarca da cidade de Bonfim, estado-membro de
Roraima.

Entretanto, segundo as procuradorias federais em Roraima (PF/RR) e especializada
junto & Fundac&o Nacional do indio (PFE/Funai), unidades da AGU que ingressaram
no caso como parte interessada, o art. 57 do Estatuto do indio traz implicita a
vedacdo a punicado dupla, chamada de bis in idem, o que afasta a aplicacdo da lei
penal.

Os procuradores federais explicaram que pela regra do Estatuto sera "tolerada a
aplicacéo, pelos grupos tribais, de acordo com as instituicées proprias, de sancées
penais ou disciplinares contra os seus membros, desde que n&o revistam carater
cruel ou difamante, proibida em qualquer caso a pena de morte"”. Os advogados
publicos alegaram, ainda, que deveria prevalecer o chamado "direito
consuetudinario”, em que os costumes praticados na tribo devem prevalecer sobre o
direito formal brasileiro. (CONJUR.COM.BR, 2016, p. s/p).

A Turma Criminal do Tribunal de Justica do estado-membro ora mencionado adotou
o entendimento da Advocacia-Geral da Unido.

Segundo a sentenca, se o crime foi punido conforme os usos e costumes da
comunidade indigena, os quais sdo protegidos por forca do artigo 231 da
Constituicdo, e "desde que observados os limites do artigo 57 do Estatuto do indio,
que veda a aplicacdo de penas cruéis, infamantes e a pena de morte, ha de se
considerar penalmente responsabilizada  a  conduta do apelado”.
(CONJUR.COM.BR, 2016, p. s/p).?
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José Luiz Quadros de Magalhdes, em O encobrimento do real: poder e ideologia na
contemporaneidade que, publicado no ano de 2008, se mostra atualissimo,
promoveu uma reflexdo sobre poder, ideologia, irreal e real, em ambito global e
também no Estado brasileiro.

Para apresentar suas ideias fomenta o autor uma série raciocinios, 0s quais podem
ser enumerados da maneira arrolada abaixo:

a) Quais sdo os reais jogos de poder que se escondem por detrds das
representacées do mundo contemporaneo?

b) A representacdo do mundo é fundamental para a manutencdo das relacdes
sociais, desde as comunidades primitivas até 0s nossos dias complexos.
Representar é significar.

c) A representacdo pode ajudar a compreender as relacdes de poder ou pode ajudar
a encobri-las.

d) O poder do Estado necessita da representacéo para ser exercido e, neste caso, a
representacdo sempre mostra algo que ndo é, algumas vezes do que deveria ser,
mas, em geral, propositalmente o que néo é.

e) Tem poder quem domina os processos de construgdo dos significados dos
significantes.
f) Tem poder quem é capaz de tornar as coisas naturais, a automatizacéo das coisas
engole tudo.

g) Cotidianamente repetimos palavras, gestos, rituais, trabalhamos, sonhamos,
muitas vezes sonhos que ndo nos pertencem.

h) A automacdo impede de pensar. Repete-se e simplesmente repete-se. Ndo ha
tempo para pensar. Nao ha porque pensar. Tudo ja foi posto e até o sonho ja esta
pronto. Basta sonha-lo. Basta repetir o roteiro previamente escrito e repetido pela
maioria.
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i) Tem poder quem é capaz de construir o senso comum. Tem poder quem é capaz
de construir certezas e logo preconceitos. Se se tem certeza ndo ha discussdo. O
preconceito surge da simplificacdo e da certeza.

J) A dominacao passa pela simplificagéo das coisas: o bem e o mal; a democracia e
o fundamentalismo; o capitalismo e o comunismo.

k) Duas técnicas comuns neste processo de dominagdo sdo a homeacao de grupos,
criando identidades ou identificagbes e a explicagdo de uma situagdo complexa por
meio de um fato particular real. O problema ndo é que o fato particular seja real, o
problema consiste na explicacdo de algo complexo com um exemplo particular que
mostra uma pequena parte do todo que ele quer explicar. E comum assistir a este
tipo de geracao de preconceito na midia diariamente.

[) Este poder encoberto pela representacédo distorcida (propositalmente distorcida)
funda-se em ideologias, em mentiras.

m) A grande mentira na qual a sociedade encontra-se envolta é do mercado, da
liberdade econdmica fundada numa naturalizacdo da economia como se esta nao
fosse uma ciéncia social mas uma ciéncia exata. A matematizacdo da economia
sustenta a insanidade vigente.

n) A despolitizagdo do mundo € uma ideologia recorrente utilizada pelo poder
econdmico manter sua hegemonia.

A partir desses conceitos, o0 autor lanca méo de um raciocinio que focaliza um
bindbmio, por vezes (ou sempre?) antagbnico, direitos humanos fundamentais X
economia. Segundo o constitucionalista:

Uma expressao que ideologicamente o poder insiste em mostrar como apolitica é a
expressao “Direitos Humanos”. Os direitos humanos séo histéricos e logo politicos.
A naturalizacdo dos Direitos Humanos sempre foi um perigo pois coloca na boca do
poder quem pode dizer o que é natural o que é natureza humana. Se os direitos
humanos néo séo historicos mas séo direitos naturais quem é capaz de dizer o que
é o natural humano em termos de direitos? Se afirmamos os direitos humanos como
historicos, estamos reconhecendo que ndés somos autores da historia e logo, o
conteudo destes direitos s8o construidos pelas lutas sociais, pelo diadlogo aberto no
qual todos possam fazer parte. Ao contrario, se afirmamos estes direitos como
naturais fazemos o que fazem com a economia agora. Retiramos os direitos
humanos do livre uso democratico e transferimos para um outro. Este outro ira dizer
0 que é natural. Quem diz o que é natural? Deus? Os sabios? Os filésofos? A
natureza? (MAGALHAES, 2008, p. S.N.).

José Luiz Quadros de Magalhdes, ao que parece, tem razdo, ja que a economia tem
se apresentado como algo sagrado no mundo contemporaneo. Perceba-se, tudo é
economia! Se a economia esta bem, tudo esta bem; se a economia vai mal, tudo
esta mal! Seria a economia o “Deus” deste tempo?

O autor (MAGALHAES, 2008), nesse quadrante, lanca m&o das construces
tedricas de Giorgio Agambem para refletir sobre o tema sacralizacéo e a profanacéo,
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aduzindo que as coisas consagradas aos deuses sao subtraidas do uso comum, do
uso livre das pessoas, sendo, portanto, sacrilégio, violar a indisponibilidade da coisa
consagrada.

Ao contréario, profanar, segundo este, significa restituir a “coisa” ao livre uso das
pessoas. Assim, a “coisa” restituida € pura, profana, liberada dos nomes sagrados, e
logo, livre para ser usada por todos. A “coisa” restituida ao livre uso é pura no
sentido que ndo carrega significados aprisionados, sacralizados (MAGALHAES,
2008).

Se apresenta interessante, assim, pensar em que medida o capitalismo, a
propriedade privada e, em ultima instancia, a economia, se tornaram sagradas na
contemporaneidade, ja que:

O processo de sacralizacdo ocorre com a juncdo do rito com o mito. E pelo rito que
simboliza um mito que o profano se transforma em sagrado. Os sacrificios s&o
rituais minuciosos onde ocorre a passagem para outra esfera, a esfera separada.
Um ritual sacraliza e um ritual pode devolver ou restituir a coisa (ideia, palavra,
objeto, pessoa) a esfera anterior. Uma forma simples de restituir a coisa separada
ao livre uso é o toque humano no sagrado. Este contagio pode restituir o sagrado ao
profano. [...] A funcdo de separacdo, de consagracdo, ocorre nas sociedades
contemporaneas em diversas esferas onde o recurso ao mito juntamente com rito
cumpre uma fungo de separacédo, de retirada de coisas, ideias, palavras e pessoas
do livre uso, da livre reflex@o, da livre interlocucéo, criando reconhecimentos sem
possibilidade de dialogo. A religido como separa¢cdo, como sacralizacdo, ha muito
invadiu a politica, a economia e as relacbes de poder na sociedade moderna. O
capitalismo de mercado é uma grande religido que se afirma com a sacralizacdo do
mercado e da propriedade privada. As discussdes que ocorrem na esfera econémica
S80 encerradas com 0 recurso ao mito para impor uma ideia sacralizada a toda a
populacdo. No espaco religioso do capitalismo ndo ha espaco para a racionalidade
discursiva pois qualquer tentativa de questionar o sagrado é sacrilégio. Ndo ha
razdo e sim emoc¢ao no espaco sacralizado das discussbes de politica econbémica.
Por isto os proprietarios reagem com raiva a tentativa de dialogo, pois para eles este
dialogo € um sacrilégio, questiona coisas e conceitos sacralizados ha muito tempo.
(MAGALHAES, 2008, p. s/p).

Como exemplo do que aludiu, o autor (MAGALHAES, 2008) aponta constatacdes
relacionadas a rituais atrelados ao Estado como a posse de um Juiz de Direito, de
um Presidente da Republica, a formatura, a ordenacdo de padres e outros rituais
“magicos”, os quais transformam as pessoas em poucos minutos, separando-a do
momento anterior ao ritual para uma nova pessoa apos o ritual.

Essas solenidades ganham tanta forca na atualidade que a maioria esmagadora que
frequenta um curso superior ndo pretende adquirir conhecimentos. O periodo
atravessado nos bancos escolares ndo é utilizado para saber-se, crescer
intelectualmente e/ou bem preparar-se para ser um bom profissional, outrossim para
cumprir créditos (até a linguagem é econémica) para no final passar pelo rito que o
transformara de maneira méagica em uma nova pessoa (MAGALHAES, 2008).
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Em outras palavras, almeja-se o rito, a certificacdo da passagem por meio do
diploma e ndo a aquisicdo do conhecimento. O espaco universitario estad sendo
transformado pela religido capitalista em algo magico, onde o conhecimento a ser
adquirido no decorrer de um processo que deveria ser transformador perde
importancia em relacéo ao rito (a formatura) e o mito (o diploma). (MAGALHAES,
2008).

Nesse horizonte, € de se destacar, como afirmado noutro local, enfatiza Giorgio
Agamben[1]:

O capitalismo é, realmente, uma religido, e a mais feroz, implacavel e irracional
religido que jamais existiu, porque ndo conhece nem redencdo nem trégua. Ela
celebra um culto ininterrupto cuja liturgia é o trabalho e cujo objeto € o dinheiro.
Deus n&o morreu, ele se tornou Dinheiro. O Banco — com 0s seus cinzentos
funcionarios e especialistas — assumiu o lugar da Igreja e dos seus padres e,
governando o crédito (até mesmo o crédito dos Estados, que docilmente abdicaram
de sua soberania), manipula e gera a fé — a escassa, incerta confianca — que o
nosso tempo ainda traz consigo. (AGAMBEN, 2012, p. s/p).

O mundo dos fatos demonstra, realmente, que o capitalismo prega a busca pela
mansao, pelo carrdo caro e potente, pelo telefone celular que faz de tudo, pela maior
e mais fina televisdo na versdo 3D, pelos melhores ultrabooks, notebooks, ipod'’s,
iphone’s, ipad’s, tablet's, pelas roupas de grife com precos astronémicos e
inacreditaveis etc.

Por outro lado, a comuna do consumo em sua dimens&o de culto ao corpo e busca
pela aparéncia “perfeita” apregoa que o homem ideal deve ser alto, forte e bem
vestido. O estereotipo feminino reivindica que a mulher tenha cabelos lisos, seja
bem vestida, magérrima ou “sarada” e cheia de curvas voluptuosas, na melhor
versao panicat. Dessa forma, “o discurso “narcisico-consumista” da sociedade atual
produz “idolos fortemente sexualizados em imagens do dever ser homem e dever
ser mulher”. (VAZ, 2004, p. 127).

O ideal atribui, sobretudo, ao perfil e & posse dos bens, acima delineados, o caminho
para reconhecimento e sucesso; o pré-requisito por melhores empregos, muito
dinheiro, glamour, grandes amigos, tratamento cordial e convites para os mais
importantes, famosos e badalados eventos; a conquista de viagens inacreditaveis e
momentos inesqueciveis, além de uma vida amorosa e sexual digna dos filmes de
Hollywood. Enfim, que com esses atributos tudo se torna mais facil, alcancando-se a
felicidade plena por meio do possuir, o qual proporcionara tudo o que ha de melhor.

Em outras palavras, conforme José Luiz Quadros de Magalhéaes:

O capitalismo € mostrado por varios autores como um espaco de secularizagdo dos
processos de sacralizagcdo. Max Weber mostra o capitalismo como secularizagdo da
fé protestante; Benjamin demonstra que o capitalismo se constitui em um fenébmeno
religioso que se desenvolve de forma parasitaria a partir do cristianismo. [...] Para
Giorgio Agambem o capitalismo tem trés fortes caracteristicas religiosas especificas:
[...] @) E uma religido do culto mais do que qualquer outra. No capitalismo tudo tem
sentido relacionado ao culto e ndo em relacdo a um dogma ou idéia. O culto ao
consumo; o culto a beleza; a velocidade; ao corpo; ao sexo; etc. [...] b) E um culto
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permanente sem trégua e sem perddo. Os dias de festas e de férias néo
interrompem o culto, mas, ao contrario o reforga. [...] ¢) O culto do capitalismo ndo é
consagrado a redencéo ou a expiacdo da falta uma vez que é o culto da falta. O
capitalismo precisa da falta pra sobreviver. O capitalismo cria a falta para entdo
supri-la com um novo objeto de consumo. Assim que este objeto é consumido outra
falta aparece para ser suprida. O capitalismo talvez seja o unico caso de um culto
que ao expiar a falta mais torna a falta universal. (AGAMBEN, 2012, p. s/p).?
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Em primeiro plano, compreende-se como valores tudo aquilo que é relativo as ideias
e conceitos que comumente direcionam a busca por justica e sentido da vida
humana, determinando diretamente as nossas escolhas e, fundamentando, assim, a
sistematizacdo de normas por meio do ordenamento juridico, o qual assegura os
direitos que a sociedade diz imprescindiveis.

3 Fomentamos alguns desses pensamentos em: LEITE, Alessandro da Silva; DUARTE, Hugo Garcez
Duarte. Ethos capitalista e criminalidade: sujeito desviante ou (in) efetividade dos direitos humanos?
In: Revista Direito & Paz — Unisal — Lorena/SP — Ano XV — N° 29 — 2° Semestre/2013 — pp. 561-590.
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Nesse interim, a contemporaneidade é marcada principalmente pela volatilizacao
das construcdes sociais, sejam elas no que se refere aos relacionamentos, as
instituicées, aos bens ou propriamente aos valores.

Segundo Zigmund Bauman (2004), vivemos em tempos liquidos que sdo marcados
pelas mudancas abruptas em um curto periodo histérico, nunca visto na histéria da
humanidade e essa liquidez da significancia e forma das coisas permite a criacao de
uma realidade cadtica.

Em outras palavras, a relativizagdo do pensamento faz com que opinibes sejam
polarizadas, perdendo a coletividade, logo, a sua forca. E essa individualidade €,
irremediavelmente, uma das causas da referida crise, que se manifesta através da
duvida individual acerca da propria identidade e de seu espaco no coletivo.

Nesse diapaséo, a pessoa humana tem se afirmado como individuo, por vezes, ao
participar de debates de opinides em redes sociais, as quais tém possuem um papel
importante quanto a manifestacdo democratica de opinibes diversas na era
contemporanea.

Paralelo a isso, a referida crise demonstra-se, também, por meio da mudanga na
estrutura das instituicdes, bem como quanto aos seus deveres. Com isso, destaca-
se a lIgreja, que outrora influenciava diretamente a conduta humana com seus
valores e regramentos e hoje apresenta uma notavel customizacdo da fé, ambiente
no qual, segundo Leandro Karnal (2016), passamos a criar a figura de um ser
supremo na medida das nossas necessidades. A sociedade perdeu, nessa linha, a
figura de um Deus que pune e se vinga, para um Deus exclusivamente bondoso e
amigavel.

Outra instituicdo em crise, passivel de ponderacbes, € a familia, a qual tem
enfrentado mudancas em sua constituicdo devido, dentre outros fatores, a insercao
da mulher no mercado de trabalho e pela maior participacdo dos filhos no tocante as
decisdes familiares.

Com efeito, a crise valorativa é refletida também a partir da cultura consumista
difundida no mundo todo pelos grandes prestadores de bens e servicos e facilitada
pela tecnologia e a globalizacao.

A cultura atmosférica nesse enredo é o descartavel e o lucrativo, em que bens
adquiridos ganham caracteristica obsolescéncia em um curto periodo de tempo,
perdendo seu valor financeiro e ficando “fora de moda”. O pior, a perda de valor se
estende também as relacBes cotidianas, as quais sdo descartadas e “pessoas
toxicas” “eliminadas”.

E como ficam os direitos e seus fundamentos nessa seara? O que nos é
fundamental? Em que embasar a atualizacéo do direito para que seu exercicio se dé
de forma efetiva de modo que ampare direitos coletivos e inviduais?
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Para se vislumbrar a responsabilidade civii do Estado ha que se recorrer,
preponderantemente, aos ditames constitucionais, a qual, segundo o 8 6° do art. 37
da Constituicdo Federal € objetiva, nos seguintes termos:

Art. 37. § 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigcos 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. (BRASIL, 1988, p. s/p).

Como o mandamento constitucional enuncia, pela responsabilizacdo objetiva do
Estado, caberd ao mesmo, conforme um dos autores deste texto escreveu com
Ramon D'avila Prottes Soares, “[...] indenizar aquele eventualmente lesado,
independentemente de se aferir a culpa /ato senso (dolo ou culpa) do agente que Ihe
deu causa”’. (SOARES; DUARTE, 2017, p. 71).

Consoante a previsao constitucional a lume, a responsabilidade objetiva estatal
abrange as pessoas juridicas de direito publico em que se incluem os entes
federados Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios, as autarquias e
fundacbes publicas e as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigco
publico.

Existem, entretanto, inimeras formas de delegacdo de servico publico. Por essa
razao, eventuais duvidas poderdo surgir relativamente a pessoa privada a ser
enquadrada nessa regra constitucional.

Por mais que ndo seja da nossa intencdo aprofundar sobre essa temética devido
aos limites deste trabalho, para José dos Santos Carvalho Filho, a principio, pode-se

[...] considerar como classificadas nessa categoria as pessoas privadas da
Administracdo Indireta (empresas publicas, sociedades de economia mista e
fundagbes publicas com personalidade de direito privado), quando se dedicam a
prestacdo de servicos publicos, e 0s concessionarios e 0S permissionarios de
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servicos publicos, estes expressamente referidos no art. 175 da Constituicdo
Federal, como € o caso das empresas de transporte coletivo, de fornecimento de
agua, de distribuicdo e fornecimento de energia elétrica e outras dessa natureza.
(CARVALHO FILHO, 2017, p. 355).

Porém, como ressaltam Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo “[...] ndo estdo
incluidas na norma vazada no § 6° do art. 37 as empresas publicas e as sociedades
de economia mista exploratérias de atividade econdbmica em sentido estrito”.
(ALEXANDRINO; PAULO, 2017, p. 920).

De acordo com a doutrina, referida igualagdo entre as pessoas juridicas de direito
publico e as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servi¢co publico ndo
se deu ao acaso, tendo sido feita no sentido de facilitar a reparacao de eventuais
danos sofridos, pouco importando se provenientes das atividades estatais ou
resultantes de servi¢os publicos prestados por suas delegatarias.

Veja-se, o Poder Constituinte Originario de 1987 pretendeu iguala-los, termos em
gue segundo José dos Santos Carvalho Filho “[...] se tais servi¢cos sdo delegados a
terceiros pelo proprio Poder Publico, ndo seria justo nem correto que a so delegagéo
tivesse o efeito de alijar a responsabilidade objetiva estatal e dificultar a reparacéo
de prejuizos pelos administrados”. (CARVALHO FILHO, 2017, p. 375).

Constatou-se, em decorréncia das premissas referidas, que o risco administrativo
encontra-se consagrado.

Para Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo, com isso, se atribuiu ao Estado a
responsabilidade civil objetiva

[...] na modalidade "risco administrativo"”, pelos danos causados a terceiros por
atuacado de seus agentes. Conforme sera estudado adiante, em topico proprio, a
orientacdo que pensamos ser hoje dominante é a de que essa modalidade de
responsabilidade extracontratual ndo se aplica, em regra, a danos ocasionados por
omissao da administracdo publica, cuja indenizacdo, se cabivel, sera regulada pela
teoria da culpa administrativa. (ALEXANDRINO; PAULO, 2017, p. 919-920).

Desenvolvendo a questdo, € importante aludir que de acordo com o art. 43 do
Cadigo Civil de 2002

[...] as pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis por
atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado
direito regressivo contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa
ou dolo. (BRASIL, 2002, p. s/p).

Essa importancia se da porque como Flavio Tartuce destacou, na verdade “[...] a
culpa do agente serve apenas para fixar o direito de regresso do Estado
contra o responsavel direto pelo evento”. (TARTUCE, 2017, p. 603).

Portanto, partindo-se ainda do entendimento de Flavio Tartuce:

Dessa forma, vigora a teoria do risco administrativo, que gera uma
responsabilidade objetiva mitigada, uma vez que pode ser afastada ou diminuida
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pela culpa exclusiva ou concorrente da vitima, o que n&o ocorre na
responsabilidade objetiva plena ou integral (teoria do risco integral). Mas se o
Estado é o responsavel pelo dano ambiental, aplica-se essa ultima teoria. Em
situacdes tais, ndo ha direito de regresso do ente publico contra o seu agente.
(TARTUCE, 2017, p. 603).
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