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“Nao me cabe conceber nenhuma
necessidade tdo importante durante a
infancia de uma pessoa que a necessidade

de sentir-se protegido por um pai.”

Sigmund Freud



RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar o direito do nascituro em pleitear
danos morais por falecimento de seu genitor, vitima de bala perdida, contra o
Estado. O método de pesquisa utilizado foi o indutivo, através de técnica de
documentacéo indireta, com pesquisas bibliograficas. O trabalho foi dividido em trés
capitulos: o primeiro capitulo abordou o conceito de nascituro e pessoa natural, as
teorias que buscam determinar o inicio da personalidade e a capacidade processual
do nascituro; o segundo capitulo ilustrou a evolucao histérica, os requisitos e as
classificagcbes da responsabilidade civil e suas excludentes, dano moral e sua
reparacgdo civil; no terceiro capitulo foi estudada a responsabilidade civil do Estado,
desde a evolucéo histérica até a responsabilidade objetiva estatal, demonstrando o
dever do Estado em garantir os direitos fundamentais, com énfase no da seguranga
publica e o dever do Estado em indenizar vitimas de bala perdida, quando o projétil
for do revolver de um de seus agentes publicos. Por fim, foi demonstrada a
possibilidade do nascituro 6rfao em pleitear danos morais pelo falecimento de seu
genitor, que foi vitima de bala perdida de autoria de um agente publico a servico do
Estado.

Palavras-chave: Nascituro. Responsabilidade civil. Estado. Indenizagéo.



ABSTRACT

The objective of this work is to analyze the rights of the unborn child in claiming
moral damages for the death of your parent, victim of stray bullet, against the State.
The research method used was the inductive, by indirect documentation technique,
with bibliographic research. The work was divided in three chapters: the first chapter
approached the unborn child and person concepts, the theories of the beginning of
the unborn’ personality and procedural capacity; the second chapter showed the civil
responsibility’ historic evolution, requirements and classifications, as also its
exclusive, moral damage and civil compensation; on the third chapter was studied
the state’s civil responsibility, from historical evolution to the state objective
responsibility, showing the State’s duty to guarantee the fundamental rights, with
emphasis on public safety and the duty of the state in compensate the victims of
stray bullet, when the projectile is from the revolver of one of its public officials. At
last, it was demonstrated that the unborn child orphaned can plead moral damages
for the death of your parent, victim of stray bullet fired by a public official in state
service.

Keywords: Unborn child. Civil responsibility. State. Compensation.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho busca analisar a possibilidade do nascituro em
pleitear indenizacdo por danos morais pelo falecimento de seu genitor, que foi vitima
de bala perdida, contra o Estado.

Desse modo, tem como objetivo, abordar a responsabilidade civil do
Estado brasileiro, no que tange a obrigacdo de reparar danos causados aos
nascituros orfaos que perdem o genitor, vitima de bala perdida. Buscando uma
abordagem especifica sobre a matéria, ndo havendo intencéo de esgotar o estudo,
ja que o foco do presente trabalho é analisar a possibilidade ou ndo do nascituro
pleitear indenizagao.

Para tanto, utilizar-se-4 o método de pesquisa indutivo, através de técnica
de documentacéo indireta, com pesquisas bibliogréficas. E, para melhor organizacédo
de seu conteudo, dividir-se-a em trés capitulos.

O primeiro capitulo abordar-se-a o conceito de nascituro, conceito de
pessoa natural e personalidade juridica. Tratar-se-a das teorias que buscam
demarcar o inicio da personalidade juridica que s&o: a teoria natalista, teoria da
personalidade condicionada e a teoria concepcionista.

Ainda, trabalhar-se-do os direitos assegurados ao nascituro, desde a
concepcgao, independentemente do nascimento com vida ou ndo, como o direito a
fillacdo, a curatela, em receber doacbes, suceder e a alimentos e sua capacidade
processual.

O segundo capitulo desenvolver-se-a quanto a responsabilidade civil por
danos morais, no qual abordara a evolucdo histérica da responsabilidade civil, os
tipos de responsabilidade, seus requisitos e as causas excludentes de
responsabilidade civil.

Também abordar-se-a o0 conceito e definicho de dano moral, a
possibilidade do reconhecimento deste, mesmo quando a vitima for incapaz de
compreender a conduta lesiva sofrida, e por fim, a sua reparacao civil, que tem como
objetivo, através do valor indenizatdrio, amenizar o dano experimentado pela vitima,
e sancionar a conduta do agente, a fim de prevenir novas condutas lesivas.

O terceiro capitulo tratara da responsabilidade civil estatal, comecando
pela evolugdo historica no Brasil, abordando o estado como um garantidor dos
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direitos fundamentais com énfase no direito a seguranca publica e a
responsabilidade objetiva estatal.

Apos, tratar-se-a quanto a responsabilidade estatal por balas perdidas,
desenvolvendo o conceito de servico publico e o dever do Estado em indenizar as
vitimas de bala perdida, quando a autoria do projétil for de um agente publico a
servico do Estado.

Por fim, o presente trabalho de conclusdo de curso verificara a
possibilidade ou ndo do nascituro em pleitear danos morais pelo falecimento do seu
genitor, que foi vitima de bala perdida de um agente publico, contra o Estado.
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2 A CONDIGAO JURIDICA DO NASCITURO

Neste capitulo abordar-se-a a condicéo juridica do nascituro, partindo do
conceito de nascituro e pessoa natural, as teorias que abordam o inicio de sua

personalidade juridica e a capacidade processual do nascituro.

2.1 CONCEITO DE NASCITURO

Nascituro deriva do latim “nasciturus”, que significa o ser humano que
“devera nascer, que esta por nascer.” (BUENO apud PUSSI, 2005, p. 54) (grifo no
original). Portanto, o nascituro é aquele ja concebido no ventre materno.

Segundo Ferreira (1999, p. 1393), nascituro é um substantivo masculino
que no ambito juridico significado “O ser humano ja concebido cujo nascimento se
espera como fato futuro certo”.

Nas palavras de Pussi (2005, p. 53):

[...] pode ser entendido como o que ha de vir ao mundo ja estando
concebido (concpetus), mas cujo nascimento ainda ndo se consumou,
continuando pars ventris ou das entranhas maternas, sendo aquele que
deverd nascer, nascere do étimo latino.

Nessa linha de entendimento, afirma Almeida (2000, p.11) que, “pela
mesma forma néo se podera reputar ‘nascituro’ o embrido congelado, com finalidade
de implantacdo futura no Gtero materno, conforme técnicas de reproducéo assistida”.

Destarte, entendia-se como nascituro o0 concebido por meio de
fecundacdo in anima nobile (nos seres humanos), ou seja, concebido naturalmente
ou por meio de inseminacgao artificial e encontra-se no ventre materno. Nascituro é
aguele que possui vida intrauterina.

Entende Almeida (2000, p. 113) que:

Embora a vida comece com a fecundagédo (in anima nobile ou in vitro), é a
implementacdo que garante a sobrevivéncia do concepto. N&o obstante a
tentativa — que enseja perplexidades, inclusive do ponto de vista ético — de
desenvolver seres humanos em laboratério, a denominada ectogénise —
avida viavel -, no estagio atual da Ciéncia, inicia-se com a gravidez.

O avanco da biotecnologia e das técnicas de reproducgéo assistida levou a

uma ampliagéo no conceito de nascituro, passando a ser considerado também como
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nascituro aquele concebido por meio da técnica de fertilizagéo in vitro (PUSSI, 2005,
p. 80).

Cabe ressaltar que, na fecundacdo in vitro ndo se poderd falar em
”"nascituro” enquanto o ovo (6vulo fertilizado in vitro) néo tiver sido implantado na
futura mée, impondo-se o conceito de nascituro quando haja “gravidez” (ALMEIDA,
2000, p. 113).

Segundo Ferreira (1999, p. 519), concepcdo é “o ato ou efeito de
conceber ou de gerar (no utero)”. Assim, a vida de um novo ser se inicia desde a
fecundacdo, momento da liberacdo do ovocito, gameta feminino, e do
espermatozoide, gameta masculino, se unem formando um zigoto (primeira célula
humana) e com a nidagdo no uUtero materno. Considerando-se apenas nascituro
aquele embrido que ja foi concebido no ventre materno.

Conforme Maluf (2010, p. 55):

O zigoto, guiado pela sua informagdo genérica Unica, inicia rapidamente a
constante divisdo, diferenciacdo e migracao celular, que irdo formar todos
os tecidos do organismo de forma surpreendente precisa. Passara por
sucessiveis etapas de divisbes celulares até formar o individuo
propriamente dito.

Ressalte-se, que nascituro ndo pode ser confundido com prole eventual,
visto que esta nem foi concebida ainda. A prole eventual refere-se a um filho futuro
que, provavelmente, serd concebido por uma pessoa, sem, no entanto, haver
certeza de tal concepcao. Nas palavras de Venosa (2013, p. 142): “O nascituro é o
ente jA concebido que se distingue de todo aquele que nao foi ainda concebido e
que podera ser sujeito de direito futuro, dependendo do nascimento, tratando-se de
prole eventual”.

A prole eventual, permite o artigo 1.800, § 4° do Coddigo Civil, deixar
beneficio por meio de testamento, desde que esta venha a ser concebida em no

maximo dois anos ao falecimento do testador.

Art. 1.800. No caso do inciso | do artigo antecedente, os bens da heranca
serdo confiados, apos a liquidacéo ou partilha, a curador nomeado pelo juiz.
[.-]

§ 4° - Se, decorridos dois anos apds a abertura da sucessao, ndo for
concebido o herdeiro esperado, os bens reservados, salvo disposicdo em
contrario do testador, caber&o aos herdeiros legitimos. (BRASIL, 2015i)
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Do mesmo modo, ndo se pode confundir o conceito de nascituro com
natimorto, pois este se refere ao concebido que nasceu sem vida, morreu dentro do
Gtero ou durante o parto. “Afinal, natimorto € composto de natus (nascido) e mortis
(morto), sendo que tal palavra € empregada unicamente para distinguir ou designar
a crianga que nasceu sem vida” (PUSSI, 2005, p. 57).

Em funcéo da imprecisao legal, varias teorias buscam explicar a aquisicao
de personalidade juridica para o nascituro. No mesmo sentido afirma Maluf (2010, p.
98):

[...] o nascituro, na vida uterina, e o embrido, na vida extrauterina, possuem
personalidade juridica formal, no tocante aos direitos personalissimos, visto
apresentarem carga genética propria deste desde a sua concepcao, seja ela
in vivo ou in vitro [...].

2.2 PESSOA NATURAL E PERSONALIDADE JURIDICA

O vocabulo pessoa, veio do termo em latim persona que, em sua origem,
significava as mascaras usadas pelos personagens teatrais, incluindo no seu
significado também os personagens e apds passou a significar o ser humano. Em
sentido juridico passaram a designar pessoa, como “ser humano considerado como
sujeito de direitos e deveres” (DINIZ, 2005, p. 144).

Para Monteiro (2007, p. 62):

Duas, por conseguinte, sdo as espécies de pessoas reconhecidas pela
ordem juridica: a pessoa natural, também chamada pessoa fisica (o0
homem, ou melhor, o ser humano), e a pessoa juridica, igualmente
denominada pessoa moral ou pessoa coletiva (agrupamentos humanos
visando a fins de interesse comum). (grifo no original).

Assim, toda pessoa possui direitos e obrigacbes e, por consequéncia,
personalidade juridica. Para Gongalves (2013, p. 98): “o sujeito da relagao juridica é
sempre o ser humano, na condicdo de ente social. [...] Os animais ndo sao
considerados sujeitos de direitos, embora meregam protecao”.

Nas palavras de Gagliano e Pamplona Filho (2013, p. 128):

Personalidade juridica, portanto, para a Teoria Geral do Direito Civil, é a
aptidao genérica para titularizar direitos e contrair obrigacdes, ou, em outras
palavras, € o atributo necessario para ser sujeito de direito. Adquirida a
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personalidade, o ente passa a atuar, na qualidade de sujeito de direito
(pessoa natural ou juridica), praticando atos e negécios juridicos dos mais
diferentes matizes.(grifo no original).

Deste modo, a ideia de personalidade esta intrinsicamente ligada a
pessoa natural, por iSSO que 0S animais e as coisas inanimadas néo sao
considerados, pelo ordenamento juridico, como sujeitos de direitos.

Cabe ressaltar que, por mais que no ordenamento juridico os seres
animais ndo adquiram personalidade, a lei os protege de maus tratos e em época de
procriagdo as cagas, com o objetivo de coibir brutalidades a estes, isto em atencéo a
sua finalidade social para o ser humano. “As normas que almejam proteger a flora e
a fauna o fazem tendo em mira a atividade do homem” (VENOSA, 2013, p. 138).

A personalidade juridica, no que se refere a pessoa natural, € atribuida a
todos os seres humanos, sem qualquer distingdo entre estes e independentemente
da consciéncia ou consentimento da pessoa. Assim, é o que determina o artigo 1° do
Caodigo Civil: “toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil” (BRASIL,
2015i).

Desse modo, “toda pessoa” que se refere o artigo acima é pessoa fisica,
ou seja, todo o ser humano é titular de direitos e deveres, sem fazer qualquer
distincdo entre eles, seja por cor, crenca religiosa. Salvo o estrangeiro que possui
algumas restricdes civis, um exemplo é no direito politico, em que veda a
candidatura de estrangeiros para o cargo de presidente da republica (DINIZ, 2005, p.
145-146).

Portanto, ndo se pode confundir personalidade com capacidade, pois, por
mais que sejam proximas, sao diferentes. A personalidade € atribuida a todo o ser
humano, de forma universalista, e consiste no atributo de direitos e deveres aos
individuos. Ja a capacidade ndo, consiste na aptiddo do individuo em exercer 0s
seus proprios direitos, que dependera da idade e condicdo metal deste para adquiri-
la.

De acordo com Gongalves (2013, p. 95-96):

Pode-se falar que a capacidade é a medida da personalidade, pois para uns
ela é plena e, para outros, limitada. A que todos tém, e adquirem ao nascer
com vida, é a capacidade de direito ou de gozo, também denominada
capacidade de aquisicdo de direitos. Esta espécie de capacidade é
reconhecida a todo ser humano, sem qualquer distincdo. Estende-se aos
privados de discernimento e aos infantes em geral, independentemente de
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seu grau de desenvolvimento mental. Podem estes, assim, herdar bens
deixados por seus pais, receber doacgdes etc.
Personalidade e capacidade completam-se: de nada valeria a personalidade
sem a capacidade juridica, que se ajusta assim ao conteldo da
personalidade, na mesma e certa medida em que a utilizacdo do direito
integra a ideia de ser alguém titular dele. (grifo do autor).
Segundo Diniz (2005, p. 123), “O direito a personalidade é o direito de
defender o que Ihe é proprio, como a vida, a identidade, a liberdade, a imagem, a
privacidade, a honra e etc”, € um direito comum ligado a existéncia de cada pessoa.

Conforme a licdo de Pussi (2005, p. 36):

Personalidade e capacidade séo institutos distintos, apesar de préximos.
Assim, a personalidade é um valor juridico que se reconhece nos individuos
e que acaba por materializar-se na capacidade. Dessa forma, a
personalidade encontra-se como a possibilidade de alguém ser titular de
relagBes juridicas, ou seja, € o pressuposto basico dos direitos e deveres.
Por outro lado, o ser dotado de personalidade pode ser capaz. Assim, a
capacidade é um plus face a personalidade [...].

Desse modo, pode-se entender que toda “pessoa” possui personalidade
juridica, porém nem todos os seres humanos podem exercer, pessoalmente, seus
direitos, pois € preciso ser capaz, ndo dependendo apenas de sua existéncia, mas
do preenchimento de outros requisitos pré-estabelecidos no ordenamento juridico,
como a maioridade civil e a condicdo mental do individuo. Pessoa na linguagem
juridica significa: “Ser ao qual se atribuem direitos e obrigagbes” (FERREIRA, 1999,
p. 1557).

Ou seja, para adquirir a personalidade juridica basta que o ser humano
exista e para ser capaz, é necessario que o individuo preencha os requisitos
estabelecidos no ordenamento juridico.

Para Santos (2001, p. 156):

Os direitos da personalidade sdo, em sintese, aqueles comuns da
existéncia, porque simples permissGes dadas pela norma juridica a cada
pessoa de defender seus bens pessoais, emanacfes e prolongamentos,
gue a natureza lhe concedeu, destacando-se a personalidade em si mesma.
S&o, assim, inerentes ao homem, séo-lhe fundamentais eis que recaem
sobre uma parte da prépria esfera da personalidade.

Desse modo, para se adquirir a personalidade basta que o ser humano

exista, sendo irrelevante a vontade ou consciéncia do mesmo. Permitindo-se assim,
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que recém-nascidos, deficientes mentais, individuos que ndo consigam discernir a
fantasia da realidade, sejam pessoas e adquiram personalidade.
Conforme dispde Santos (2001, p. 157):

Os direitos da personalidade sao, de um s6 turno, absolutos,
extrapatrimoniais, ou extrapecuniarios, intransmissiveis ou indisponiveis,
impenhoraveis e imprescritiveis, irrenunciaveis, vitalicios e necessarios e,
finalmente, ilimitados. (grifos no original).

Desse modo, o ser humano ndo pode renunciar ou negar o direito de
personalidade, visto que a personalidade é uma aptiddo condicionada a condi¢cédo
humana, de modo que inexistindo a personalidade, inexiste a pessoa.

Disp6e o artigo 2° do Cédigo Civil (BRASIL, 2015i): "personalidade civil da
pessoa comecga do nascimento com vida”, independentemente da capacidade da
pessoa natural, e acompanhara o ser humano até fim de sua existéncia, com o
falecimento.

Conforme afirma Gongalves (2013, p. 94), “o conceito de personalidade
esta umbilicalmente ligada ao de pessoa. Todo aquele que nasce com vida torna-se
pessoa, ou seja, adquire personalidade”. Entende-se como nascimento, quando a
crianca € separada do ventre materno, ndo importando a forma que a faz.

De acordo como o ordenamento acima, tem-se 0 nascimento com vida
como o0 marco inicial da personalidade. Porém, coloca-se a salvo, os direitos ao
nascituro, dede a concepcdo. Em funcdo de tal redacdo h& trés correntes
doutrinarias que tentam definir o inicio da personalidade: a teoria natalista, teoria da

personalidade condicional e a teoria concepcionista.

2.2.1 Teoria natalista

A teoria natalista entende que o nascituro ndo possui vida prépria. Para
os adeptos a esta teoria, o feto ndo passa de uma parte das entranhas da mae.
Assim, para esta teoria, a personalidade juridica tem como marco inicial o
nascimento com vida, “sendo que antes do nascimento o fato ndo passa de um spes
hominis (esperanca de homem).” (PUSSI, 2005, p. 93-94).

Assim, o feto ainda no ventre materno ndo € considerado pessoa, hao
tendo, ainda, personalidade juridica, existindo apenas uma expectativa de

nascimento com vida, com base no desenvolvimento natural do feto e,
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consequentemente, uma expectativa de adquirir personalidade, razdo esta de se
punir o aborto provocado, resguardando a lei dos direitos do nascituro, para quando
do nascimento com vida (ALMEIDA, 2000, p. 148).

Nas palavras de Venosa (2013, p. 142):

Se a crianga nascer com vida e logo depois vier a falecer, sera considerada
sujeito de direitos. Por breve espaco de tempo houve personalidade. [...] O
nascituro € um ente concebido que se distingue de todo aquele que néo foi
ainda concebido e que podera ser sujeito de direitos no futuro, dependendo
do nascimento, tratando-se de uma prole eventual.

Os adeptos de tal teoria defendem que o nascituro é uma mera
expectativa de ser humano possuindo, assim, mera expectativa na aquisicdo de
direitos e deveres. Alegam que ndo haveria motivos para o ordenamento juridico
citar os direitos do nascituro, caso este fosse considerado pessoa, defendendo
serem taxativos seus direitos.

Rodrigues (2003, p. 36) afirma:

Nascituro é o ser jA concebido, mas que ainda se encontra no ventre
materno. A lei ndo Ihe concede personalidade, a qual s6 lhe sera conferida
se nascer com vida. Mas, como provavelmente nascera com vida, o
ordenamento juridico desde logo preserva seus interesses futuros, tomando
medidas para salvaguardar os direitos que, com muita probabilidade, em
breve seréo seus.

Leciona Venosa (2013, p. 143):

O fato de o nascituro ter prote¢céo legal ndo deve levar a imaginar que tenha
ele personalidade tal como a concebe o ordenamento. O fato de ter ele
capacidade para alguns atos ndo significa que o ordenamento lhe atribuiu
personalidade. Embora haja quem sufrague o contrério, trata-se de uma
situacdo que somente se aproxima da personalidade. Esta s6 advém do
nascimento com vida. Trata-se de uma expectativa de direito.

O nascimento com vida se da “no instante que principia o funcionamento
do aparelho cardiorrespiratério, clinicamente aferivel pelo exame hidrostatico de
Galeno.” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013, p. 129). Assim, mesmo que a
crianca faleca logo apds o parto, se comprovado que respirou, ou seja, iniciado a

vida extrauterina, sera considerada pessoa e adquirird a personalidade juridica.
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Desse modo, a aquisicdo da personalidade esta intimamente ligada ao
nascimento com vida, independente da forma que foi realizada a concepcéo,
podendo esta ser por vias naturais ou artificiais.

Assim, perante a teoria natalista e seus adeptos, a crianca ao nascer com
vida, adquire personalidade juridica, torna-se sujeito de direitos, podendo transmiti-
los e, se nascer sem vida, sera classificada como um natimorto, o qual ndo adquire

e, consequentemente, nao transmite seus direitos.

2.2.2 Teoria da personalidade condicionada

Esta teoria defende os direitos e a personalidade juridica do nascituro
desde a concepcéo, entretanto, somente assistira a esta se nascer com vida.

Nas palavras de Monteiro (2007, p. 66): “0 nascituro é pessoa condicional,
a aquisicdo da personalidade acha-se sob a dependéncia de condi¢cdo suspensiva, 0
nascimento com vida”.

Ou seja, a teoria da personalidade condicional esta intimamente ligada ao
nascimento com vida do nascituro. Se este nascer com vida, assistira ao direito da
personalidade juridica desde a sua concepcdo, caso contrario, ndo adquirira a
personalidade juridica. Terd a aquisicdo da personalidade juridica mesmo que logo
apos o parto venha a falecer, no momento em que respirar e tiver comprovado a
vida extrauterina, adquirird a personalidade, estara retroagindo até o momento de
sua concepcdo. Por isso, é chamada de personalidade condicionada, pois esta
condicionada ao nascimento com vida, tem o direito reconhecido, mas somente
gozara do mesmo se nascer com vida.

Conforme Pussi (2005, p. 95):

Ao nascer com vida implementa-se a condicdo e os direitos que adquirira,
por atos cuja a eficdcia dependeria do seu nascimento com vida, que
integrardo definitivamente seu patriménio, mesmo vindo a falecer em
seguida.

Enquanto o nascituro encontra-se dentro da vida intrauterina, o mesmo é
tutelado pela lei, ou seja, tem personalidade juridica condicional, visto que somente

apos o nascimento com vida podera gozar de seus direitos, ressaltado o gozo e a
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protecdo dos direitos personalissimos, pois séo direitos absolutos, incondicionais e
garantidos a todas as pessoas desde a concepcéao.

Os direitos patrimoniais ja sao atribuidos ao nascituro, porém ficam
condicionados ao nascimento com vida, de modo que 0 nascituro somente gozara
desses direitos quando efetuar a primeira respiragcdo, momento em que sera
concedida a ele a personalidade juridica. O mesmo ocorrera ainda que o recém-
nascido venha a falecer instantes depois do parto.

Nas palavras de Pussi (2005, p. 86), a teoria da personalidade
condicionada “sustenta o inicio da personalidade do nascituro a partir da concepcgéo,
com a condicdo de nascer com vida. Ou seja, uma vez que se Vverifique o
nascimento com vida, a pessoa é como tal considerada desde o momento da
concepgao”.

Destarte, para esta teoria 0 nascituro tem seus direitos resguardados
desde a concepcdo, porém estes direitos estdo condicionados ao nascimento com
vida. Se nascer com vida, mesmo que logo apos venha a falecer, tera seus direitos
adquiridos desde a concepcédo, porém, caso faleca ainda no ventre materno, nao
adquirird a personalidade juridica e, consequentemente, ndo tera reconhecidos os

seus direitos.

2.2.3 Teoria concepcionista

A teoria concepcionista determina como inicio da personalidade juridica a
concepcao, fusdo do gameta feminino com o masculo no Utero da mée, pois entende
gue O nascituro possui existéncia propria, ou seja, 0 nascituro concebido é uma
pessoa, 0 nascimento é s mais uma etapa da sua existéncia.

Para os adeptos desta teoria o nascituro deve ser reconhecido como
pessoa, visto que, juridicamente, somente as pessoas sao sujeitos de direito e
possuem personalidade juridica (FERREIRA, 1999, p. 1557).

Em sintese, defendem que desde a concepc¢do o nascituro € dotado de
direitos patrimoniais e personalissimos, garantidos pelo ordenamento juridico, pois é
considerado pessoa, ndo podendo ter seus direitos limitados apenas aqueles
previstos no Cédigo Civil.

Segundo Pussi (2005, p. 143):
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Diante disso, emerge como certo que os direitos do nascituro ndo poderiam
ser atribuidos como sendo, unicamente, restritos aos descritos no Caédigo
Civil. Isto, diante da grande diversidade de fatos e eventos sociais, assim
como da evolugdo médica, que venha a expandir a necessidade basica de
protecdo aos direitos fundamentais do nascituro.

Esta terceira corrente doutrinaria sustenta que a personalidade comeca
desde a concepcao e ndo mais, como defendiam as demais teorias, do nascimento
com vida, assim, pois consideram que muitos dos direitos do nascituro independem
do nascimento com vida, como os direitos da personalidade.

Conforme afirma Pussi (2005, p. 191):

Portanto, o embrido humano goza de protec¢édo juridica desde o inicio de sua
concepcao, seja no Utero materno, seja até mesmo in vitro. Isto é, o
concepto € considerado sujeito de direito, reconhecendo-se ao mesmo o
carater de pessoa no exato momento da fecundacao.

Assim, para 0s concepcionistas, o nascituro é titular de direitos, faltando
tdo somente a capacidade para exercé-los pessoalmente, o que ndo o impede de
adquirir personalidade, pois esta esta apenas relacionada a existéncia humana.

No entanto, apesar de desde a concep¢do 0 hascituro ser sujeito de
direitos e obrigacdes, os direitos patrimoniais concedidos a ele dependem do
nascimento com vida, como a doacao, a heranca. Destarte, se nascer sem vida, ou
seja, ocorrendo a existéncia de um natimorto, ndo completard a condi¢ao resolutiva
dos direitos de esfera patrimonial, assim, tais direitos serdo extintos, nao
transmitindo aos seus herdeiros estes direitos.

Nas palavras de Almeida (2000, p. 57), “a posse dos bens herdados ou
doados ao nascituro pode ser exercida, por seu representante legal, desde a
concepcao, legitimando-o a perceber as rendas e os frutos, na qualidade de titular
de direito subordinado a condi¢éo resolutiva”.

Destarte, para os defensores desta teoria adquire-se a personalidade no
momento da concepgéao, independentemente do evento incerto do nascimento, pois
mesmo que nasc¢a sem vida, fale¢a ainda no ventre da mée, o nascituro tera seus

direitos reconhecidos desde sua concepc¢ao, salvo os direitos patrimoniais.

2.3 PROTEGAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE
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O ordenamento juridico brasileiro adota a teoria natalista’ para demarcar
o inicio da personalidade, que apesar de ndo reconhecer o nascituro como uma
pessoa, deixa a salvo seus direitos desde a concepcéo.

Para os adeptos a teoria natalista, o nascituro s6 tem garantido aqueles
direitos previamente estabelecidos em lei. De modo que o nascituro, por tratar-se de
uma mera expectativa de um ser humano, desfruta somente dos direitos definidos
pelo ordenamento juridico.

Assim, esclarece Pussi (2005, p. 91) que “desta postura extrai-se que nao
se trata de salvaguardar os direitos naturais e reais, mas, de verdadeira expectativa,
gue em direitos subjetivos se transformara se o concebido vier a adquirir vitalidade”.

Diferentemente entendem os defensores da teoria concepcionista e da
personalidade condicionada, visto que estes reconhecem o nascituro desde sua
concepgao como pessoa, assim tendo todos os direitos reconhecidos, mesmo que
nao estejam previamente estabelecidos na lei.

De acordo com Pussi (2005, p. 98):

Ademais, [0os natalistas] sustentam que aceitar a doutrina natalista importa
reconhecer ao nascituro, como dito anteriormente, apenas expectativas de
direito e restrita aos casos expressamente previstos pelo codigo. Dessa
forma, a aplicagdo da norma juridica deve ser sempre restrita e, em
decorréncia, s6 haverd protecdo ao nascituro nos casos expressamente
previstos em lei como, por exemplo, a doagdo, sucessao testamentaria e
punicdo ao aborto. De modo inverso, ao considerar 0 nascituro ja como
pessoa, impbe-se que a norma civilista seja estendida de modo ampilo,
como regra geral.

Destarte, seja pelo entendimento dos defensores da teoria natalista, seja
através dos adeptos das teorias da personalidade condicional ou concepcionista,
assegurar direitos desde a concepcéo, tem como base a garantia do direito a vida do
nascituro, tendo em vista que este direito garante a sua futura existéncia e entao,
passara a usufruir de todos os direitos.

Os direitos previamente estabelecidos no ordenamento juridico ao
nascituro, desde sua concepcdo, sdo o direito a filiagdo, a curatela, em receber

doacdo, de sucesséo e a alimentos, os quais serdo analisados na sequéncia.

L Art. 2°. A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo,
desde a concepcdo, os direitos do nascituro. (BRASIL, 2015b).
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2.3.1 Direito a filiacao

Desde a concepcao, o nascituro possui o status de filho, pois a relagao de
parentesco com a méae nasce com a concepcao, ou seja, independentemente do
nascimento com vida. Conforme Almeida (2000, p. 206), “o concebido tem status de
filho, de filho legitimo, de filho legitimado, desde a concepcao e independente do
nascimento com vida”.

Desse modo, s&o reconhecidos ao nascituro, mesmo antes de seu
nascimento, alguns direitos decorrentes a condicdo de filho. Um desses direitos
reconhecidos ao nascituro € o de ser voluntariamente reconhecido como filho pelo

pai, conforme prevé o artigo 26 do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

Art. 26. Os filhos havidos fora do casamento poderdo ser reconhecidos
pelos pais, conjunta ou separadamente, no préprio termo de nascimento,
por testamento, mediante escritura ou outro documento publico, qualquer
gue seja a origem da filiag&o.

Paragrafo Unico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou
suceder-lhe ao falecimento, se deixar descendentes. (BRASIL, 2015I).

E reafirmado pelo artigo 1.609, paragrafo unico, do Cédigo Civil (BRASIL,
2015i): “o reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou ser posterior ao
seu falecimento, se ele deixar descendentes.”

Leciona Almeida (2000, p. 210):

[...] a permissdo do reconhecimento antecipado da prole tem como
fundamento o temor do pai de morrer antes de nascer o filho, de achar-se
por outro motivo (interdicdo, loucura etc.) impedido de fazé-lo apés o
nascimento e a incerteza da mae escapar com vida do préprio parto,
sobrevivendo-lhe o filho.

O reconhecimento voluntario, conforme preconiza o artigo 1.609 do
Caodigo Civil, podera ser realizado de quatro formas, mediante escritura publica,
testamento, manifestacdo expressa perante o juiz ou com o reconhecimento direto
no Registro Publico, efetuado diretamente no Cartério de Registro Civil das Pessoas
Naturais.

O reconhecimento da paternidade também pode ser de forma forcada,
através de acao judicial de investigacdo de paternidade em desfavor do pai ou de

seus herdeiros, caso este seja falecido. Ressalta-se que a parte legitima para figurar
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no polo ativo da demanda é o filho, no caso, o nascituro que sera representado pela
genitora.

No mesmo sentido afirma Almeida (2000, p. 213):

[...] cabe o reconhecimento for¢ado, obtido por meio de investigacdo de
paternidade [...]. A finalidade é impedir a variacdo do status familiae do
concebido, bem como a prestagdo de alimentos, além de outros, como a
vocacdo hereditaria para a sucessdo legitima. Uma vez fixado que o
nascituro é pessoa, desde a concepcdo, ndo ha obstaculo legal para o
ajuizamento da acéo, pela mae, representando o filho nascituro. (grifo no
original).

Destarte, mesmo que 0 nascituro nas¢a sem vida, apds o reconhecimento

da paternidade, este sera valido, segundo afirma Almeida (2000, p. 211):

[...] o direito de ser reconhecido independe do nascimento com vida. Mesmo
gue o nascituro reconhecido nas¢a sem vida, o reconhecimento existiu, foi
valido e ao menos parcialmente eficaz, dando legitimidade ao filho para
pedir alimentos ao pai e a este, em tese, o patrio poder.

Desse modo, assiste ao nascituro o direito de filiacdo, de ser
reconhecimento voluntariamente do seu genitor ou de pedir o reconhecimento

judicialmente da filiagéo paterna.

2.3.2 Direito a curatela

Apesar das controvérsias quanto a personalidade juridica do nascituro,
reconhecem que o ndo nascido, ndo possui capacidade, ou seja, ndo é apto a
praticar os atos da vida civil pessoalmente. Deste modo, é necessario que seus pais
ou, quando estes nao tiverem o poder familiar, o curador garanta e proteja seus
direitos.

Assim, 0 nascituro mesmo que ainda nao nascido estd sob o poder
familiar dos pais, sendo seus representantes legais. Porém caso ausentes ou
tenham perdido o poder familiar, serd& nomeado um curador judicial ao nascituro,
conforme dispde o artigo 1.779 do Cddigo Civil: “dar-se-& curador ao nascituro, se 0
pai falecer estando gravida a mulher, e ndo tendo o poder familiar.” (BRASIL, 2015i).

Conforme Almeida (2000, p. 227):



25

Ressalva, ainda, o carater excepcional da curatela do concebido, que
somente existira quando, falecido o pai, a mulher ndo tenha o pétrio poder.
Podem requeré-la a propria méde, qualquer parente do nascituro e os
interessados a heranca, inclusive credores dela.

Conquanto, apesar do dispositivo acima prever a nomeacao de curador
apenas na hipotese de falecimento do pai e que a mae ndo possua o poder familiar,
o ordenamento juridico entende haver mais situacées em que devera ser nomeado
curador ao nascituro, tais como: quando ambos os genitores forem interditados,
guando o pai for desconhecido e a mae estiver fora do poder familiar ou interditada
ou, ainda, quando ambos tenham perdido o poder familiar, nos termos do artigo
1.638 do Cédigo Civil>.

A curatela possui carater patrimonial, pois com ela busca-se a protecao
dos bens materiais do individuo, quando este por algum motivo é incapaz de cuidar
do seu patrimdnio sozinho. Um exemplo quanto ao nascituro é quando este receber
uma doac¢do ou uma heranca.

Ressalte-se que quando a legislacao civil concede o direito de curatela ao
nascituro, subentende-se como uma adoc¢ao a teoria concepcionista, pois somente a
pessoa tem personalidade juridica. Assim, a Unica que pode receber um curador
para zelar pelo seu patrimonio.

Para os natalistas, ndo ha como representar uma pessoa que nao existe
ainda, assim, os pais e o curador estdo obrigados apenas a zelar pela expectativa
de direitos que poderéo ser reconhecidos ao nascituro, caso este nas¢a com vida.

2.3.3 Direito de receber doagao

O artigo 542 do Cdbdigo Civil prevé o direito do nascituro de receber
doacbes, sendo que estas deverao ser aceitas pelo seu representante legal: “a
doacédo feita ao nascituro valera, sendo aceita pelo seu representante legal”
(BRASIL, 2015i).

Desta forma, torna-se extremamente necessaria a aceitacdo da doacao

pelo representante legal do nascituro para que o negodcio juridico seja valido. O

2 Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:
| - castigar imoderadamente o filho;
Il - deixar o filho em abandono;
Il - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;
IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente. (BRASIL, 2015b)
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representante legal do nascituro podera ser os pais ou, se estes forem ausentes ou
tiverem algum tipo de impedimento, o curador. E importante destacar que para a
doacédo ser valida, o nascituro ja tem que existir, ou seja, ja tem que ter sido
concebido, visto que “os pais ndo podem aceitar doacao feito a prole eventual, a ndo
ser sob a forma de fideicomisso convencional” (ALMEIDA, 2000, p. 232).

Embora aceita a adocéo, esta fica condicionada ao nascimento com vida
do concebido para que o bem seja transferido ao patriménio deste, tendo em vista
ser o entendimento consolidado na doutrina, mesmo para o0s adeptos da teoria
concepcionista. Assim, se ocorrer o falecimento ainda no ventre materno, inexistindo
vida extrauterina, embora aceita a doacao, esta ndo sera considerada inexistente, e
retornard o bem doado ao doador (SIMEAO, 2000, p. 92).

No entanto, por mais que a doacdo seja condicionada ao evento incerto
do nascimento com vida, apdés a aceitacdo pelo representante legal do nascituro,
pode-se entrar na posse dos bens doados e desfrutar dos frutos (ALMEIDA, 2000, p.
233). Lembrando-se que caso 0 nascituro venha a nascer sem vida, deverdo o0s

frutos ser devolvidos ao doador.

2.3.4 Direito de suceder

Conforme dispde o artigo 1.798 do Cdbdigo Civil (BRASIL, 2015i):
“‘legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da
abertura da sucessao”. Desse modo, quando do falecimento do de cujus o herdeiro
ja tem que existir, ou seja, somente as pessoas vivas ou concebidas podem ser
herdeiros ou legatarios.

O conceptus tem direito de suceder tanto na sucessao legitima como na
testamentaria, desde que exista ao tempo da abertura da sucessao. Neste sentido,
leciona Almeida (2000, p. 235), que para o nascituro ser herdeiro “é necessario que,
no momento da morte do de cujus, ele ja viva e ainda viva. Aplica-se a regra geral
da coexisténcia necessaria do hereditando e do herdeiro; deve este sobreviver
aquele.”

Para que o0 nascituro receba seus direitos sucessorios € necessario o
nascimento com vida, pois somente com 0 nascimento adquirirA personalidade e

assim, os patriménios poderdo transmitir-se a ele, bem como seus frutos.
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Desse modo, se existir um natimorto, ou seja, 0 nascituro nascer sem
vida, ndo havera a aquisicdo dos direito sucessorios, bem como ndo seréo
transmitidos esses direitos, assim “o sucessor imediato herda a partir do falecimento
do inventariado, momento mortis, e também o seu direito retrotrai” (ALMEIDA, 2000,
p. 235).

Vale ressaltar que, mesmo 0s ndo concebidos no momento da abertura
da sucesséo poderao herdar, tratando-se assim de uma prole eventual, desde que o
de cujus tenha manifestado sua vontade em testamento e que as pessoas indicadas
como genitores da prole eventual existam no momento do falecimento do testador. E
0 que determina o artigo 1.799, inciso |, do Cédigo Civil (BRASIL, 2015i): “Na
sucessao testamentaria podem ainda ser chamados a suceder: | - os filhos, ainda
nao concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-
Se a sucessao;”.

Destarte, do mesmo modo que na doacédo, o0 nascituro, representado por
seus pais ou curador, pode entrar no bem herdado e colher seus rendimentos e
frutos, porém caso nasca sem vida, esses deverdo ser devolvidos ao espolio e
assim partilhado entre os demais herdeiros, visto que, se nascer sem vida, nao

existird pessoa e, consequentemente, herdeiro.

2.3.5 Direito a alimentos

O direito a alimentos tem como objetivo garantir a subsisténcia daqueles
gue néo possuem condi¢cdes de se manter sozinhos. Assim, determina o artigo 1.694
do Cadigo Civil que os parentes tém o dever de auxiliar uns aos outros quanto aos

alimentos necessarios para viver.

Art. 1.694. Podem os parentes, 0s conjuges ou companheiros pedir uns aos
outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com
a sua condicdo social, inclusive para atender as necessidades de sua
educacédo. (BRASIL, 2015i).

Desse modo, tem-se como “o entendimento de que o nascituro tem o
direito a alimentos, por ndo ser justo que a genitora suporte todos os encargos da
gestacdo sem a colaboracdo econdémica do pai da crianca que esta por vir ao
mundo.” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013, p. 135) (grifo no original).
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Este direito é essencial para a vida humana e esta deve ser protegida
desde a concepcao, por isso é reconhecido ao nascituro o direito a alimentos, igual
aos filhos ja nascidos, devendo estes serem prestados “por qualquer um que tenha
concebido o nascituro.” (VENOSA, 2013, p. 143).

Os alimentos estdo amparados pelos principios da dignidade da pessoa
humana e da solidariedade familiar, ambos da Constituicdo Federal de 1988 e
devem ser prestados pelos parentes (pai, avo, marido, companheiro) a quem néao
possua condicdo de prover-se pelo proprio trabalho (artigo 1.694 do Codigo Civil).

Pussi (2005, p. 391) afirma que € “indiscutivel, mesmo para aqueles que
defendem a teoria natalista, que o0 nascituro tem direito a alimentos. Afinal, é certo
gue, mesmo antes de nascer, existem despesas que sdo destinadas a propria
sobrevivéncia do nascituro”.

O direito a alimentos reconhecidos ao nascituro tem por objetivo garantir a
sua sobrevivéncia na vida intrauterina e o desenvolvimento sadio deste, para que
nasga com vida. Almeida (2000, p. 243) esclarece que “[...] ao nascituro sao devidos,
como direito préprio, alimentos em sentido lato — alimentos civis — para que possa
nutrir-se e desenvolver-se com normalidade, objetivando o nascimento com vida”.

Estes alimentos também s&o conhecidos pelo ordenamento juridico como
alimentos gravidicos (Lei n°® 11.804/08), que devem ser prestados pelo pai ao
nascituro, os quais serdo recebidos pela genitora durante a gestacdo. Em sintese,
os alimentos devem suprir todos os gastos decorrentes da gestacdo, desde a
concepcao até o nascimento da crianca.

Art. 2°. Os alimentos de que trata esta Lei compreenderdo os valores
suficientes para cobrir as despesas adicionais do periodo de gravidez e que
sejam dela decorrentes, da concepgdo ao parto, inclusive as referentes a
alimentacdo especial, assisténcia médica e psicologica, exames
complementares, internagfes, parto, medicamentos e demais prescricdes
preventivas e terapéuticas indispenséaveis, a juizo do médico, além de
outras que o juiz considere pertinentes. (BRASIL, 2015m).

Leciona Almeida (2000, p. 243) que:

Incluem-se nos alimentos a adequada assisténcia médico-cirargica pré-
natal, em sua inteireza, que abrange as técnicas especiais (transfusdo de
sangue, em caso de eritroblastose fetal, amniocentese, ultra-sonografia) e
cirurgias realizadas em fetos, cada vez mais freqiientes, alcancando, ainda,
as despesas com o parto.
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Estes alimentos s&o convertidos, apdés o0 nascimento com vida do

nascituro, em pensao alimenticia, podendo ser revisado posteriormente pelo ja

nascido ou por seu genitor, € o que dispde o paragrafo Unico, do artigo 6°, da lei

11.804/08:

Esclarece

Destarte,

Art. 6°. Convencido da existéncia de indicios da paternidade, o juiz fixara
alimentos gravidicos que perdurardo até o nascimento da crianga,
sopesando as necessidades da parte autora e as possibilidades da parte ré.
Paragrafo Unico. Apds o nascimento com vida, os alimentos gravidicos
ficam convertidos em pensé&o alimenticia em favor do menor até que uma
das partes solicite a sua revisdo. (BRASIL, 2015m).

Pussi (2005, p. 392):

[...] o nascituro ser fruto de um vago relacionamento entre a mulher gravida
e 0 suposto pai. Evidente que a incerteza perdurara quanto a paternidade
até a realizacdo do exame de DNA. Entretanto, os principios devem
responder & questdo e, obviamente, entendo, € mais razoavel, garantir o
sustento do nascituro e seu desenvolvimento completo e serem fixados os
alimentos provisionais do que, eventualmente, permitir que apenas as
dividas venham a prevalecer sobre a sobrevivéncia. Em sintese,
percebendo o Magistrado um minimo de possibilidade quanto a
paternidade, devem os alimentos serem fixados. Agora, diga-se, isto nao
tira o direito de o suposto pai tentar uma indeniza¢do por danos morais ou
mesmo material, contra a mée a hipoétese de, posteriormente ser descartada
a paternidade.

os alimentos s&o assegurados ao nascituro, desde a

concepcao, visto ser a base para o seu desenvolvimento saudavel do feto, o que o

faz nascer

com vida.

2.4. ACAPACIDADE PROCESSUAL DO NASCITURO

A capacidade processual é a aptidao para praticar atos processuais para

si ou mesmo em nome de outrem, como no caso dos absolutamente incapazes, que

serao representados, ou no caso de incapacidade relativa, que serédo assistidos em

juizo por seus pais, tutores ou curadores, conforme dispde o artigo 8° do Cdodigo de

Processo Civil®.
No mesmo sentido Diniz (2005, p. 147):

% Art. 8°. Os incapazes serdo representados ou assistidos por seus pais, tutores ou curadores, na
forma da lei civil. (BRASIL, 2015k).
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A capacidade juridica da pessoa natural é limitada, pois uma pessoa pode
ter o gozo de um direito sem ter 0 seu exercicio, por ser incapaz; logo, seu
representante legal € quem o exerce em seu nome. A capacidade de
exercicio pressupde a de gozo, mas esta pode substituir sem a de fato ou
de exercicio. A incapacidade é a restricdo legal ao exercicio dos atos da
vida civil, devendo ser sempre encarada estritamente, considerando-se o
principio de que “a capacidade é a regra e a incapacidade, a excegao”.

No que diz respeito a capacidade processual do nascituro, a doutrina é
dividida, pois alguns doutrinadores, como o Monteiro, defendem que o mesmo néo é
pessoa e, portanto, ndo possui capacidade juridica. Ja outros doutrinadores,
sustentam que o nhascituro, desde a concepcdo, € pessoa, possuindo assim
capacidade processual.

Leciona Pussi (2005, p. 173):

Um dos problemas basicos enfrentados pelo nascituro no Processo Civil diz
respeito a sua capacidade processual. Afinal, a postura da legislacéo civil
em separar dois momentos distintos, a aquisicdo de direitos (concepg¢do) e
a aquisicdo da personalidade civil (nascimento), tem gerado, como seria de
esperar, muita celeuma. Assim, nos termos do art. 2° do Codigo Civil,
primeiro o nascituro adquire direitos e somente mais tarde adquire a
personalidade civil. Surge a curiosa situagéo de possuir direitos, sem ter
personalidade, no periodo compreendido entre a concepgdo € O
nascimento. Diante da peculiar situagdo apontada, surgiram duavidas e
discussoes a respeito da capacidade processual do nascituro como parte no
processo, ou seja, 0 nascituro pode ser parte ativa ou passiva num
processo judicial? Quem ndo consegue separar as figuras da capacidade e
da personalidade entende que, ndo tendo o nascituro personalidade,
também ndo pode ter capacidade de ser parte. Para outros o nascituro pode
ser parte ativa e, ainda, para uma terceira corrente, pode ser parte ativa e
passiva.

Assim, para os adeptos da teoria natalista, como 0 nascituro ndo possui
capacidade juridica, os processos movidos para resguardar as expectativas de
direito deste, devem ser em nome dos pais, tutor ou curador, visto que quem nao
existe ndo pode ser representado.

Nota-se que este € o entendimento adotado pelo ordenamento juridico,
como pode-se aferir da lei de alimentos gravidicos (11.804/08), que em seu artigo 1°,
estabelece que os alimentos sdo um direito da gestante e nao do filho concebido:
Art. 1°. “Esta Lei [11.804/08] disciplina o direito de alimentos da mulher gestante e a
forma como sera exercido”. (BRASIL, 2015m).

Ja os concepcionista e os defensores da personalidade condicional,

entendem que o concebido adquire personalidade civil e direitos, desde a
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concepcao, do mesmo modo adquire necessaria capacidade de defender seus
direitos, mesmo que representados, por ser este absolutamente incapaz.
No mesmo sentido, afirma Almeida (2000, p. 284-285):

Ha acles para a tutela dos direitos — e nao expectativas de direitos — do
nascituro. Além da acdo de alimentos, por direito préprio, da agdo de
investigacdo de paternidade, podem ser interpostas, ainda, medidas
cautelares nominadas como o sequestro dos bens dos quais é donatario ou
herdeiro; medidas cautelares inominadas que visem, por exemplo, a impedir
a venda de seu ascendente para outro descendente. [...] Importante
ressaltar a legitimidade para ingressar com acdo prOpria para pleitear
reparacdo por danos patrimoniais e morais pela ofensa a seus direitos de
personalidade, como a integridade fisica, a honra e a imagem [...].

Destarte, a capacidade do nascituro pode ser tanto em polo ativo quanto
em polo passivo da relacdo processual. Isto quando na relacdo processual estiver
sendo discutido o direito patrimonial do concebido, na medida em que, de acordo
com Pussi (2005, p. 174), “todo exercicio de direito implica, por via obliqua e em
sentido oposto, uma obrigagao”.

No préximo capitulo, tratar-se-a da responsabilidade por dano moral,

desde a evolucéo histéria, seus requisitos, até a sua reparacao civil.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANO MORAL

3.1 EVOLUCAO E CONCEITO

A responsabilidade civil existe desde os primordios, porém a forma que a
sociedade primitiva utilizava para reparar o dano era violenta, a qual comegou pela
vinganca coletiva, onde 0s grupos reagiam contra o agressor que lesou um de seus
membros. Apds, evolui-se para a “vinganga individual, em que os homens faziam
justica com as préprias maos, sob a égide da Lei Talido, ou seja, da reparacédo do
mal pelo mal”, produzindo ao agressor o0 mesmo dano que experimentou a vitima
(DINIZ, 2014, p. 27).

No mesmo sentido, confirmam Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 54):

De fato, nas primeiras formas organizadas de sociedade, bem como nas
civilizacBes pré-romanas, a origem do instituto esta calcada na concepc¢ao
de vinganca privada, forma por certo rudimentar, mas compreensivel do
ponto de vista humano como lidima reagéo pessoal contra o mal sofrido.

Esta forma de reparacdo violenta foi sucedida pelo periodo da
compensacdo, no qual a vitima passou a notar as vantagens que teria com a
substituicdo da “vendita” pela compensagéo. Segundo Diniz (2014, p. 28), a vitima
comecgou a perceber que a compensagao em “poena” (quantia em dinheiro) seria
mais conveniente “do que cobrar retaliacdo, porque esta n&o reparava dano
nenhum, ocasionando na verdade duplo dano: o da vitima e o do seu ofensor,
depois de punido”.

Ressalta Gongalves (2013a, p. 25) nesse periodo “a vinganga é
substituida pela compensacao a critério da vitima, mas subsiste como fundamento
ou forma de reintegracéo do dano sofrido”.

O grande marco para a responsabilidade civil ocorreu com a criagao da
Lex Aquilia, a qual inseriu a responsabilidade civil extracontratual e adotou como
fundamento para a responsabilidade civil a culpa, substituindo as penas
anteriormente aplicadas pela pena pecuniaria proporcional ao dano sofrido. “O
Estado passou, entéo, a intervir nos conflitos privados, fixando o valor dos prejuizos,
obrigando a vitima a aceitar a composicéo, renunciando a vinganca” (DINIZ, 2014, p.
28).



33

Foi neste periodo que o Estado assumiu definitivamente o dever de punir
os ofensores da ordem juridica, surgindo a acdo de indenizacdo por
responsabilidade civil.

Na lex aquilia s6 admite-se a responsabilidade civil e o dever de indenizar
se comprovada a culpa do agente.

A evolucado da responsabilidade civil constituindo a culpa (negligéncia ou
imprudéncia) como elemento basico para a configuracdo da responsabilidade e a
substituicdo da pena pela reparacdo do dano causado, foi adotado no Cédigo Civil
de Napoledo, influenciando as legislacbes no mundo, inclusive o Cdédigo Civil
Brasileiro de 1916 (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 56).

Com a evolucdo da sociedade verificou-se a necessidade do surgimento
de novas teorias para a aplicagcdo da responsabilidade civil, visto que a teoria da
culpa ndo era mais suficiente pois, por vezes, a vitima sofria um dano, sem a
presenca da culpa e o lesado ficava sem nenhuma reparacao.

Assim, comecaram a nascer novas teorias para a configuracdo da
responsabilidade civil, com o intuito de proporcionar maior protecdo as vitimas. A
teoria do risco foi a que mais se destacou nos ultimos tempos, pois admite a
responsabilidade civil sem a presenca da culpa, conhecida como responsabilidade
civil objetiva, na qual basta provar que o evento decorreu de atividade que € por
natureza perigosa para gerar o dever de indenizacdo (GONCALVES, 2013a, p. 27-
28).

Destaca Diniz (2014, p. 30) que a culpa continua sendo o elemento base
da responsabilidade civil, visto que a teoria do risco ndo a anula, apenas constituiu
um novo fundamento da responsabilidade civil.

Em suma, a evolugdo histérica da responsabilidade civil € marcada por
duas funcdes bésicas: restabelecer o direito lesado e servir como sancao civil ao
causador do dano, isto desde o seu inicio, quando se buscava a retaliacdo do dano
através da violéncia, que comegou com a vingancga coletiva e passou para a privada,
ate a fase atual, a qual busca a reparacdo do dano causado a vitima pela
compensagao pecuniaria. O ordenamento juridico atual admite tanto a
responsabilidade subjetiva, fundada na culpa, quanto a responsabilidade objetiva,
baseada na teoria do risco.

A responsabilidade civil € um direito obrigacional que tem como principal

fundamento o dever de reparacédo civil a pessoa que tiver seu interesse ou direito
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lesado. Assim, aquele que causar dano a terceiro, seja material ou moral, tem o
dever de repara-lo.
Nas palavras de Silva (2005, p. 365):

A reparacdo nada mais é do que isto: fazer reparo no que foi danificado,
fazer conserto, fazer restauracdo, etc. A reparacdo constitui o ato pelo qual
alguém esta obrigado a restabelecer o status quo ante; é restabelecer as
coisas conforme o seu estado original (restitutio in integro — restituicao
integral — dever de quem lesa a outrem de reparar o dano).

Cavalieri Filho (2014, p. 33) conclui que “a partir do momento em que
alguém, mediante conduta culposa, viola direito de outrem e causa-lhe dano, esta-se
diante de ato ilicito, e deste ato deflui o inexoravel dever de indenizar [...]".

E o que determina o artigo 927 do Caédigo Civil brasileiro (BRASIL, 2015i):

Art. 927, Agquele que por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.

Dispbe o0 artigo 186 do Codigo Civil que “Aquele que, por agao ou
omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” (BRASIL, 2015i).

Os atos ilicitos sdo aqueles que contrariam o ordenamento juridico e que
lecionam o direito subjetivo de alguém. E dessa conduta que nasce a obrigacdo de
reparar, sanar ou recompor o dano causado (RIZZARDO, 2013, p. 24).

No mesmo sentido, Cavalieri Filho (2014, p. 14) diz que “a violagdo de um
dever juridico configura o ilicito, que, quase sempre, acarreta dano para outrem,
gerando um novo dever juridico, qual seja o de reparar o dano”. (grifo do autor).

Via de regra, a responsabilidade civil surge da conduta ilicita do agente
que venha a causar dano a outrem. Porém, nem sempre a responsabilidade civil
nasce de uma conduta culposa ou dolosa, pode originar-se apenas da “causalidade
entre o mal sofrido e o fato provocador.” (RIZZARDO, 2013, p. 26).

Destarte, o que interessa para a responsabilidade civil € identificar o

agente causador do dano que, supostamente, tem o dever de indenizar. Partindo
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deste principio, sera feita uma andlise com o nexo de causalidade e o dano, para, ai
sim, responsabiliza-lo civiimente e obriga-lo a indenizar a vitima.
Existem quatro requisitos para configurar a responsabilidade civil: a

conduta (acao ou omissao), o nexo de causalidade, o dano e a culpa.

3.1.1 Conduta humana

A conduta humana (acdo ou omissédo) € a base de todo ato ilicito que
venha a causar dano ou prejuizo a outrem e, por consequéncia, gera a
responsabilidade civil de reparac&o do dano.

E o ato do agente ou de alguém que esteja sob sua responsabilidade ou
ainda, de coisas que estejam sob sua responsabilidade que venham a produzir
resultado danoso, seja por dolo, negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Nas palavras de Rizzardo (2013, p. 35), a imputabilidade da
responsabilidade civil pela conduta lesiva “ndo se limita exclusivamente a pessoa
provocadora do dano, mas se estende aquele que deve responder pelo
comportamento de outrem, como nos prejuizos causados por menores, débeis
mentais, filhos, etc”.

A conduta humana pode ser a pratica de um ato que contraria o
ordenamento juridico (acdo) ou a falta da conduta do agente, no qual o mesmo
ordenamento determina que faca (omissao).

O ato da vontade deve ser voluntario, qualidade esta essencial da
conduta humana, demonstrando a op¢ao de escolha do agente. No mesmo sentido,
afirma Cavalieri Filho (2014, p. 39) que “o agente sO6 pode ser pessoalmente
censurado quando, em face das circunstancias concretas da situacdo, seja possivel
afirmar que ele devia e podia ter agido de outro modo”.

No mesmo sentido, afirmam Nery Junior e Nery (2010a, p. 517) que “o ato
ilicito é ato voluntério, isto significa que, nele, o autor sempre poderia ter agido de
forma diferente, se quisesse ou se tivesse sido mais cuidadoso”.

E importante destacar que a voluntariedade é a consciéncia da acéo, e
nao a consciéncia de causar um resultado danoso (conduta dolosa). Pois, sem a
presenca dessa, ndo ha o que se falar em responsabilidade civil.

Por isso, é sempre necessario verificar se o agente causador do dano era

imputavel no momento em que praticou a conduta danosa, ou seja, se 0 agente era
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“‘mentalmente sdo e desenvolvido, capaz de entender o carater de sua conduta.”
(CAVALIERI FILHO, 2014, p. 40). Pois, se comprovado que o agente, no momento
em que praticou a conduta, nao tinha discernimento sobre sua conduta e o resultado
que esta provocaria, nao ha como responsabiliza-lo pelo dano.

Quando o agente for pessoa inimputédvel, respondera por seus atos o
representante legal deste, sejam o0s genitores, tutor ou curador, dependendo o que 0
impedia, no momento em que praticou a conduta, de entender o dano que esta
provocaria.

Desse modo, para que a conduta humana danosa seja passivel de
responsabilidade, deve-se verificar a voluntariedade desta, ou seja, se 0 agente
gueria praticar a conduta, independentemente da busca ou néo pelo resultado, e se

tinha discernimento da pratica de sua conduta.

3.1.2 Nexo de causalidade

Para que seja atribuida a responsabilidade a alguém € necesséario que
haja nexo de causalidade entre a conduta do agente e o dano, ou seja, verificar se a
conduta do agente foi 0 que ocasionou o0 dano a vitima. Ficando configurado o nexo
de causalidade, o agente passa a ter o dever de reparar o dano causado, seja este
patrimonial ou extrapatrimonial.

Porém, nem sempre é facil analisar as causas do dano pois, muitas
vezes, envolvem concausas que contribuiram para o efeito danoso. Existem varias
teorias que auxiliam nesta analise do nexo de causalidade, porém duas merecem
destaque: a teoria da equivaléncia das condicbes e a teoria da causalidade
adequada.

A teoria da equivaléncia das condi¢des, também conhecida como teoria
da equivaléncia dos antecedentes, defende que todas as condi¢cdes séo igualmente
indispensaveis para a producdo da consequente causa, ou seja, “toda e qualquer
condicao indispensavel para o evento seria causa; mesmo uma qualquer causa da
causa seria sempre causa do resultado.” (NERY JUNIOR; NERY, 2010a, p. 542).

Esta teoria foi muito criticada justamente pelo fato de “conduzir a uma
exasperacao de causalidade e a uma regressao infinita do nexo causal’. Com esta
teoria seria capaz de, em um acidente de transito, responsabilizar ndo sé o condutor,
mas quem vendeu o veiculo, o fabricante (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 64).
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A teoria da causalidade adequada “afirma que uma condicdo deve ser
considerada causa de um dano quando, segundo o curso natural das coisas, poderia
produzi-lo”, afastando outras concausas que nao contribuiram com o evento que
gerou o dano (NERY JUNIOR; NERY, 2010a, p. 552).

Cavalieri Filho (2014, p. 65) afirma que para esta teoria a “causa sera
apenas aquela que foi mais determinante, desconsiderando as demais”.

Desse modo, para configurar a responsabilidade civil pelo dano, o juiz
deverd retroceder até o momento da acdo ou omissao e verificar se esta era ou nao,
por si s6, capaz de produzir o resultado.

O nexo de causalidade é um dos pressupostos mais importantes da
responsabilidade civil, pois sem a comprovacdo deste, ndo ha como aplicar a

obrigacao de indenizar ao agente que praticou a conduta.

3.1.3 Dano

O dano é o elemento essencial para que haja a responsabilidade civil,
pois ndo se pode falar em reparacdo ou em indenizagao civil, sem que tenha
ocorrido um dano.

Assim, ensina Cavalieri Filho (2014, p. 92) que:

O dano é o grande vildo da responsabilidade civil, encontra-se no
centro da obrigacdo de indenizar. Nao haveria que se falar em
indenizac@o, nem em ressarcimento, se ndo fosse o dano. Pode
haver responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver

responsabilidade sem dano.

Para que o dano seja indenizavel é necessario o preenchimento de
alguns requisitos. Em primeiro momento, é necessario que haja a violacao de direito
juridico patrimonial ou extrapatrimonial de um terceiro, seja pessoa fisica ou juridica.

Dano patrimonial, também conhecido como dano material, € aquele que
gera danos ao patrimbénio do lesado, que pode ser classificado como: dano
emergente ou lucro cessante. O dano emergente é aquele que esta extrinsecamente
ligado ao “patriménio atual, acarretando uma perda, uma diminuigdo do patriménio.”
(RIZZARDO, 2013, p. 15).

J& o lucro cessante corresponde ao dano material que a vitima vem a

sofrer em razdo dano sofrido, esta ligado a um dano futuro, ou seja, é aquele que
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acarreta a “perda do ganho esperavel, na frustacdo da expectativa de lucro.”
(CAVALIERI FILHO, 2014, p. 95).

O lucro cessante tem amparo no artigo 402, do Cdédigo Civil, que
determina que “as perdas e danos devidas ao credor abrangem, além do que ele
efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.” (BRASIL, 2015i)

Assim, em um acidente de transito que envolva um taxista, o dano
causado ao seu veiculo € o dano emergente e 0os ganhos que deixara de ter, tendo
em vista que seu veiculo ficara por um determinado tempo no concerto, é o lucro
cessante.

O dano extrapatrimonial, mais conhecido como dano moral, € aquele que
esta ligado aos direitos da personalidade da vitima, tais como: a honra, a vida, a
imagem, a liberdade, a intimidade, gerando “sofrimento psiquico e moral, isto €, as
dores, os sentimentos, a tristeza, a frustracdo etc.” (RIZZARDO, 2013, p. 16).

No entanto, o dever de indenizar nasce com o dano, ndo importa a
categoria que este pertenca. Mesmo que patrimonial ou extrapatrimonial tenha sido
o dano, o lecionado tem o direito de ser ressarcido. Leciona Garcez Neto (2000, p.
149), que o “dano ndo deixa de ser certo porque sua quantia seja incerta ou
indeterminada ou de dificil apreciacéo.”.

Determina o Cdédigo Civil, em seu artigo 186, que “aquele que, por agao
ou omissdo voluntéaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” e tem a obrigacdo de
repara-lo (artigo 927*.) (BRASIL, 2015i).

Portanto, o dano € o elemento mais importante para a configuracdo da
responsabilidade civil, pois sem a comprovacdo dele ndo ha o que se falar em
reparacao civil, pois sem dano, ndo ha o que ser reparado.

3.1.4 Conduta culposa

A culpa ndo tem uma definicdo certa. O Codigo Civil Brasileiro para
caracterizar ato ilicito, estabelece que advenha de conduta culposa, presentes nesta

a culpa lato sensu (dolo) e a culpa stricto sensu.

* Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo. (BRASIL, 2015b).
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Segundo Antunes Varela (apud CAVALIERI FILHO, 2014, p. 43) “para
gue o fato possa ser imputado, é necessario que o imputavel tenha agido com culpa,
gue haja certo nexo psicolégico entre o fato e a vontade do agente”.

Na culpa stricto sensu, 0 agente pratica a conduta de forma imprudente,
impericia ou negligente e acaba produzindo um resultado danoso. Para Rizzardo
(2013, p. 02), “ndo aconteceria o evento ilicito se o agente procedesse com as
cautelas e a aplicacdo recomendadas normalmente”.

Ja a culpa lato sensu (dolo), o agente realiza determinada conduta com o
objetivo de produzir um resultado danoso. Nas palavras de Cavalieri Filho (2014, p.
46) o dolo “é a vontade conscientemente dirigida a um resultado ilicito”.

No ambito da responsabilidade civil, ndo ha grandes distincées entre dolo
e culpa, isto porque o importante € indenizar a vitima, levando em consideragédo a
extensdo do dano. Verifica-se 0 agente causador, traca uma linha de nexo de
causalidade com o dano e condena-o ao ressarcimento do dano sofrido.

Destarte, entende-se que o contido no artigo 186 do Codigo Civil ndo
deixa duvidas, ato ilicito s6 é configurado em caso de comportamento culposo, ou
seja, dolo ou culpa stricto sensu, desse modo, a culpa é condi¢cdo elementar para a

caracterizacao do ato ilicito, e por consequéncia, da responsabilidade civil.

3.2 ESPECIES DE RESPOSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil é classificada de duas formas: pela natureza
juridica do direito violado, sendo dividida em contratual e extracontratual e pela

conduta culposa do agente causador do dano, que podera ser subjetiva ou objetiva.

3.2.1 Responsabilidade civil contratual

A responsabilidade civil contratual é aquela que advém de um contrato
estabelecido entre as partes, no qual uma ou ambas deixam de cumprir algo
pactuado.

No mesmo sentido, afirma Rizzardo (2013, p. 37) que “incluem-se na
responsabilidade contratual o inadimplemento e a mora de obrigacbes decorrentes
de declaracbes de vontades”.
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Para Beraldo (2008, p. 63) “no que concerne a responsabilidade
contratual, tem-se que quatro Sd80 0S seus pressupostos: contrato valido,
descumprimento de alguma clausula contratual, nexo de causalidade e dano.” (grifo
no original).

Contrato valido é aquele que preenche os requisitos do artigo 104 do
Cadigo Civil (BRASIL, 2015i):

Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:

| - agente capaz,

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Desse modo, cabe a parte lesada além de comprovar o inadimplemento
pela parte contraria, comprovar o dano e o0 nexo de causalidade entre eles, visto
qgue, o que da direito a indenizacao € o dano causado e ndo o simples descumprir de
uma clausula, pois neste ultimo caso, caberia uma agéo de execucdo, uma acéo de
obrigacao de fazer, dependendo o descumprimento (RIZZARDO, 2013, p. 37-38).

Assim, por mais que “o inadimplemento do contrato, por si s6, pode
acarretar danos materiais e indenizagao por perdas e danos”, cabe a parte lesada
comprovar o dano sofrido pelo descumprimento contratual, para que possa ser
responsabilizado civilmente o agente pelo prejuizo causado (PEREIRA, 2004, p.
169).

Prevé o artigo 389 do Cédigo Civil (BRASIL, 2015i), que “ndao cumprida a
obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualizacao
monetaria segundo indices oficiais, regularmente estabelecidos, e honoréarios
advocaticios”.

Desse modo, de acordo com o artigo 393 do Caédigo Civil®, comprovado o
descumprimento contratual, o dano e o0 nexo de causalidade entre o
descumprimento e o dano, tem o0 agente o dever de reparar 0 prejuizo, salvo se este

comprovar que o fato ocorreu devido a caso fortuito ou de forga maior.

® Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forga maior, se
expressamente ndo se houver por eles responsabilizado.
Paragrafo Gnico. O caso fortuito ou de forga maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos nao
era possivel evitar ou impedir. (BRASIL, 2015b).
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3.2.2 Responsabilidade civil extracontratual

Ja a responsabilidade civil extracontratual ndo deriva do contrato
estabelecido entre as partes, mas, “da violacdo da lei, como de procedimento
contrario e prejudicial aos bons costumes e as normas do consércio social.”
(NONATO; AZEVEDO; GUIMARAES apud NERY JUNIOR; NERY, 20104, p. 336).

Assim, utilizando as palavras de Venosa (2013, p. 22), “o dever violado
sera o0 ponto de partida, ndo importando se dentro ou fora de uma relacéo
contratual”.

Normalmente, na responsabilidade extracontratual, o lecionado tem que
comprovar a culpa do agente, porém ha casos em que sera dispensada a sua
comprovacao. “Os casos de dispensa da culpa, e que importam na obrigagao pelo
fato do risco, ndo constituem a maioria, constando assinalados, em geral, na lei [...].”
(RIZZARDO, 2013, p. 38).

Assim, a responsabilidade extracontratual nasce com o inadimplemento
normativo que leciona o direito de outrem, sendo desnecesséria a pré-existéncia de
uma relacdo juridica entre as partes, basta que um dever pré-estabelecido em uma

norma, expressa (lei) ou tacita (costumes), seja descumprido.

3.2.3 Responsabilidade civil subjetiva

A responsabilidade civil subjetiva tem como base a culpa do agente, que
deve ser provado pelo lecionado para que assista ao direito de indenizacgao.

Nas palavras de Cavalieri Filho (2014, p. 32):

A ideia de culpa esté visceralmente ligada a responsabilidade, por isso que,
de regra, ninguém pode merecer censura ou juizo de reprovacao sem que
tenha faltado com o dever de cautela em seu agir. Dai ser a culpa, de
acordo com a teoria classica, o principal pressuposto da responsabilidade
civil subjetiva.

Leciona Rizzardo (2013, p. 25) que:

Pela teoria da responsabilidade subjetiva, sé é imputavel, a titulo de culpa,
aquele que praticou o fato culposo possivel de ser evitado. Nao ha
responsabilidade quando o agente ndo pretendeu e nem podia prever,
tendo agido com a necessaria cautela. Nado se pode, de maneira alguma, ir
além do ato ilicito para firmar a responsabilidade subjetiva [...].
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No mesmo sentido, afirma Beraldo (2008, p. 64) que “na responsabilidade
subjetiva € imprescindivel a demonstracéo da culpa do causador do dano”.

Concluem Rosa, Carvalho e Freitas (2012, p. 71), que a responsabilidade
subjetiva “é o preceito basico de toda a responsabilidade civil, onde o agente so sera
responsabilizado, em principio, se tiver agido com culpa”.

Desse modo, ndo ha duvidas que na responsabilidade subjetiva, sem a
comprovacdo da culpa do agente, ndo ha como responsabiliza-lo pelo prejuizo e
obriga-lo a indenizar a vitima, ou seja, “a responsabilidade do causador do dano
somente se configura se agiu com dolo ou culpa.” (GONCALVES, 2013a, p. 48).

Destarte, € imprescindivel a comprovacdo da culpa para ensejar a

responsabilidade civil subjetiva.

3.2.4 Responsabilidade civil objetiva

A teoria da responsabilidade objetiva retira o foco da culpa do agente,
pois esta da mais relevancia ao nexo de causalidade. Verifica 0 nexo de causal entre
a conduta do agente e o resultado lesivo da vitima, assim surgindo o dever de
indenizar.

“As teorias objetivas da responsabilidade civil procuram encara-la como
mera questdo de reparacdo de danos, fundada diretamente no risco da atividade
exercida pelo agente.” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 59).

Explica Stoco (2013, p. 213) que:

[...] a teoria subjetiva da culpa ja ndo era suficiente para solucionar todas as
hipéteses surgidas. A necessidade de maior protecdo a vitima faz nascer a
culpa presumida, de sorte a inventar o 6nus da prova e solucionar a grande
dificuldade daquele que sofreu um dano demonstrar a culpa do responsavel
pela acdo ou omissao.

Nas palavras de Diniz (2014, p. 75):

A responsabilidade por culta é substituida pela do risco, ndo mais
importando a culpabilidade do lesante, bastando a relacdo causal entre o
desenvolvimento da atitude e o prejuizo por ela provocado. Com isso o
lesado nao tera de comprovar a culpa do lesante.

Nesta teoria, ha a possibilidade de haver culpa presumida ou
desnecessaria a sua prova, pois “decorre do mero exercicio de uma atividade de

risco, ou do aparecimento de um dano.” (RIZZARDO, 2013, p. 30). A culpa
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presumida ocorre nos casos previstos em lei ou quando o dano é causado por uma
atividade normalmente desenvolvida pelo agente lesador, que por sua natureza, ja
causa riscos aos direitos de outrem.

Assim complementa Pereira (2004, p. 625):

A responsabilidade em tais casos atende ao principio segundo o qual todo o
dano deve ser reparado, levando em conta a relagdo existente entre o
agente causador do dano e as pessoas a quem se atribui a obrigacdo de
indenizar.

Ressalta-se que a responsabilidade objetiva sé pode ser aplicada nos
casos previstos em lei, sendo uma excecao a regra, e a responsabilidade subjetiva a
regra, assim, nos casos que a lei ndo regulamentar o tipo de responsabilidade civil,
sera aplicada a responsabilidade subjetiva (VENOSA, 2013a, p. 14).

Afirma Stoco (2013, p. 215) que “apenas mediante previsdo expressa e
prévia da lei se podera impor responsabilidade obijetiva [...]".

Destarte, nos casos em que a lei prevé a responsabilidade objetiva,
mesmo que 0 agente causador ndo tenha agido com culpa, mas desenvolva

atividade que, por si s0, traz riscos de danos a terceiros, terd o dever de indenizar.

3.3 CAUSAS EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Nem todo ato danoso sera ilicito, bem como nem todo ato ilicito sera
danoso, havera situacdes em que sera excluida a responsabilidade civil, situacdes
estas previstas em lei, nas quais ndo ha qualquer obrigacéo de reparacgéao civil.

O artigo 188 do Codigo Civil prevé algumas dessas situacdes em que,
embora provoguem prejuizos a outrem, ndo constituem atos ilicitos, pois embora
haja um nexo de causalidade entre a conduta do agente e o dano, ndo decorre o
dever de indenizar.

Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;

Il - a deterioragé@o ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim
de remover perigo iminente.

Paragrafo Unico. No caso do inciso Il, o ato sera legitimo somente quando

as circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo os
limites do indispenséavel para a remocao do perigo. (BRASIL, 2015i).
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Assim, nas palavras de Rizzardo (2013, p.77) “a agdo humana torna-se
legitima, nao sofrendo recriminagao legal”.

A legitima defesa € aquela que ocorre quando alguém repele uma
agressao injusta, que seja atual ou iminente, contra o préprio agressor, utilizando-se
dos meios necessarios para tanto. Para Venosa (2013a, p. 62) “se o ato danoso foi
praticado contra o proprio agressor, ndo ha dever de indenizar. Se, porém, no ato de
legitima defesa, o agente atingir terceiro ou os bens deste (aberratio ictus), deve
reparar o dano”.

Neste ultimo caso, caberd acdo de regresso contra o agressor, conforme
prevé o artigo 930, paragrafo Unico, do Cédigo Civil®.

Ressalta-se, também, que a legitima defesa tem que ser moderada, ou
seja, 0 agente deverd responde as agressfes utilizando-se moderadamente dos
meios necessarios para repeli-la, pois caso haja excesso, o agente respondera pelos
danos decorrentes deste.

O exercicio regular do direito € aquele em que o0 agente age amparado
por um direito conhecido, que devera ser “exercido regularmente, normalmente,
razoavelmente, de acordo com seu fim econdmico, social, a boa-fé e os bons
costumes”. Assim, quando autorizada determinada conduta, seja por qualquer ramo
juridico, esta ndo podera ser punida (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 34). Porém
gquando constatado o0 excesso deste exercicio de direito, seja dolosa ou
culposamente, ao invés de excluir a responsabilidade, incidird o dever de indenizar
(STOCO, 2013, p. 259).

Ja o estado de necessidade, previsto no inciso Il e paragrafo unico, do art.
188, do Cddigo Civil, ocorre quando o agente em determinada situacdo se vé
obrigado a sacrificar um bem juridico em prol de outro, a fim de remover perigo
eminente. Segundo Venosa (2013a, p. 65) “o individuo, na eminéncia de ver atingido
direito seu, ofende direito alheio.”. Ressalta-se que sé sera licita a conduta do
agente quando as circunstancias da situagdo a tornar absolutamente necessaria e o
bem poupado seja de valor superior, respeitados os limites para remocao (paragrafo
Unico, do art. 188, do Cédigo Civil)’. Assim, torna-se possivel o sacrificio de um

® Art. 930. No caso do inciso Il do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de terceiro, contra este tera o
autor do dano acao regressiva para haver a importancia que tiver ressarcido ao lesado.
Paragrafo Unico. A mesma acgao competira contra aquele em defesa de quem se causou o dano (art.
188, inciso I). (BRASIL, 2015b).

" Art. 188. N&o constituem atos ilicitos:



45

animal feroz para salvar a vida de um homem, mas nunca o contrario (VENOSA,
2013a, p. 65).

No entanto a vitima, caso nao seja a culpada pelo perigo eminente, tem o
direito de indenizac&o pelo dano sofrido, mesmo que este tenha acontecido por um
estado de necessidade, conforme dispde o artigo 929 do Cddigo Civil. Caso o perigo
eminente ndo tenha sido por culpa do agente, este podera ingressar com acéo de
regresso contra o terceiro causador do perigo, ressarcindo o valor indenizatério pago

a vitima (artigo 930 do Cadigo Civil).

Art. 929. Se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, no caso do inciso Il do
art. 188, néo forem culpados do perigo, assistir-lhes-a direito a indenizacédo
do prejuizo que sofreram.

Art. 930. No caso do inciso Il do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de
terceiro, contra este ter4d o autor do dano acdo regressiva para haver a
importancia que tiver ressarcido ao lesado. (BRASIL, 2015i).

O ordenamento juridico prevé também como causa excludente da
responsabilidade civil, o caso fortuito ou forca maior, previsto no artigo 393,
paragrafo unico, do Cédigo Civil.

Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso
fortuito ou forca maior, se expressamente ndo se houver por eles
responsabilizado.

Paragrafo unico. O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir. (BRASIL,
2015i).

Sao fatos ou eventos imprevisiveis ou de dificil previsdo, tornando-se
inevitaveis suas consequéncias, vindo a provocar dano a outrem, porém, sem gerar
responsabilidade nem dever de indenizar. Segundo Venosa (2013a, p. 58) “a
imprevisibilidade ndo é elemento especial a destacar. por vezes o evento é
previsivel, mas sao inevitdveis 0s danos. Porque impossivel resistir aos

acontecimentos”.

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido;

Il - a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a leséo a pessoa, a fim de remover perigo
iminente.

Paragrafo unico. No caso do inciso Il, o ato serd legitimo somente quando as circunstancias o
tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo os limites do indispensavel para a remoc¢éo do
perigo. (BRASIL, 2015b).
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O caso fortuito ou forga maior € “simplesmente, a auséncia de conduta
humana (comissiva — a pratica de ato danoso, ou omissiva — a ndo observancia de
deveres legais de conduta).” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 171).

Por isso, ndo se admite qualquer conduta culposa, pois quando
comprovada a participagdo de outrem, ndo haverd a possibilidade de isencdo da
responsabilidade civil. Desse modo, conclui Stoco (2013, p. 248) “[...] que o caso
fortuito ndo pode jamais provir de ato culposo do obrigado, pois a propria natureza
inevitavel do acontecimento que o caracteriza exclui essa hipotese”.

A culpa exclusiva da vitima e o fato de terceiro, embora ndo estejam
expressamente previstos em lei, também sdo causas excludentes de
responsabilidade civil, pois quebram o nexo de causalidade entre a conduta do
agente e o resultado danoso.

Quanto a excludente de responsabilidade civil por culpa exclusiva da
vitima, afirma Cavalieri Filho (2014, p. 86) que “para os fins de interrup¢cédo do nexo
causal basta que o comportamento da vitima represente o fato decisivo do evento”,
excluindo-se toda a responsabilidade do agente. Ja quando a vitima concorrer
culposamente para o resultado, aplica-se o artigo 945 do Cddigo Civil (BRASIL,
2015i), o qual determina que “se a vitima tiver concorrido culposamente para o
evento danoso, a sua indenizacao sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua
culpa em confronto com a do autor do dano”.

Todavia, é possivel que o dano ocorra independentemente da conduta do
agente ou da vitima, mas por culpa exclusiva de terceiro. Para Cavalieri Filho (2014,
p. 87) “é preciso que o fato de terceiro destrua a relacdo de causal entre a vitima e o
aparente causador do dano; que seja algo irresistivel e desligado de ambos”, para
assim, excluir a responsabilidade civil.

No mesmo sentido, Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 174) afirmam
que “o fato de terceiro que haja rompido o0 nexo causal, sem que se possa imputar
participagdo ao agente, exonera, em nosso entendimento, completamente a sua
responsabilidade, devendo a vitima voltar-se diretamente contra o terceiro”.

Porém, nem sempre o dano ocorrera por culpa exclusiva de terceiro, este
poderd concorrer para o evento danoso. Neste caso, aplica-se o artigo 942 do
Cadigo Civil, o qual responsabiliza solidariamente todos que concorrer para o dano,

podendo a vitima ingressar com agao de reparacao contra apenas um deles.
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Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de
outrem ficam sujeitos a reparacdo do dano causado; e, se a ofensa tiver
mais de um autor, todos responderéo solidariamente pela reparacéo.
Paragrafo Unico. Sdo solidariamente responsaveis com 0s autores 0s cO-
autores e as pessoas designadas no art. 932. (BRASIL, 2015i).

Portanto, ndo basta a vitima sofrer o dano, é preciso que este venha a
existir pela conduta do agente, para que assim, haja o dever de reparacéo civil. E
necessario que tenha relagdo o ato omissivo ou comissivo do agente com o dano, ou
seja, que haja nexo causal entre o dano sofrido e a conduta praticada, e que esta

conduta ndo se enquadre nas excec¢des do artigo 188 do Codigo Civil.

3.4 DANO MORAL

O dano, como ja mencionado, é pressuposto imprescindivel para a
configuracdo da responsabilidade civil e, em sentido amplo, consiste na lesdo sofrida
pela vitima, podendo este ser patrimonial ou extrapatrimonial.

Para Santos (2003, p. 74), “dano é prejuizo. E diminuicdo de patriménio
ou detrimento a afei¢cdes legitimas. Todo ato que diminua ou cause menoscabo aos
bens materiais ou imateriais, pode ser considerado dano”.

Portanto, sdo duas espécies de dano reconhecidas pelo ordenamento
juridico brasileiro: o dano patrimonial (material) e o extrapatrimonial (moral). O
primeiro se refere ao dano econdémico causado ao lecionado, ja o segundo refere-se
“ao sofrimento psiquico ou moral, as dores, as angustias e as frustagdes infligidas ao
ofendido.” (CAHALI, 2011, p. 18).

O dano moral é conceituado como 0 que ndo causa dano ao patriménio
da vitima, ou seja, aquele que nao diminui nem leciona o bem patrimonial do lesado.
Cahali (2011, p. 19), conceitua que o “dano extrapatrimonial tem sido deduzido na
doutrina sob forma negativa, na sua contraposi¢cao ao dano patrimonial”.

Esta definicdo negativa é criticada por alguns doutrinadores, justamente
por ndo definir especificamente o dano moral.

Como assevera Santos (2003, p. 92):

Afirmar que dano moral é lesdo nao patrimonial € nada definir. Principio
decorrente da boa ldgica, indica que ndo se define, introduzindo um
conceito negativo no objeto definido. A utilizacdo de vocabulos em sentido
contrdrio ndo ajuda na formacdo da concepcdo do que se pretende
conceituar ou definir. Por isso, a insuficiéncia dessa doutrina, tdo agregada
no direito brasileiro.
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Desse modo, convém “caracteriza-lo, compreender o dano moral por seu
conteudo, que ndo € dinheiro, nem coisa comercializada reduzida a dinheiro, mas a
dor, o espanto, a emocao, a vergonha, a injaria fisica ou moral.” (SILVA, 2005, p.
40).

No mesmo sentido, Santos (2003, p. 96) esclarece:

O dano moral é aquele que, no mais intimo de seu ser, padece quem tenha
sido lastimado em suas afeicBes legitimas, e que se traduz em dores e
padecimentos pessoais. E mais: o dano moral constitui uma lesdo aos
direitos extrapatrimoniais de natureza subjetiva que, sem abarcar o0s
prejuizos que sdo recuperaveis por via dano direto, recaem sobre o lado
intimo da personalidade (vida, integridade fisica ou moral, honra, liberdade)
e nado existe quando se trata de um simples prejuizo patrimonial. (grifo no
original).

Assim, o dano moral, esta inteiramente ligado a dor, seja esta fisica,
guando agride o corpo humano, ou moral, quando fere os sentimentos e a alma do
ser humano.

De acordo com Cahali (2011, p. 20):

Na realidade, multifacetario o ser animico, tudo aquilo que molesta
gravemente a alma humana, ferindo-lhe gravemente os valores
fundamentais inerentes & sua personalidade ou reconhecidos pela
sociedade em que esta integrado, qualifica-se, em linha de principio, como
dano moral; ndo ha como enumera-los exaustivamente, evidenciando-se na
dor, na angustia, no sofrimento, na tristeza pela auséncia de um ente
querido falecido; no desprestigio, na desconsideracdo social, no descrédito
a reputacdo, na humilhagéo publica, no devassamento da privacidade; no
desequilibrio da normalidade psiquica, nos traumatismos emocionais, na
depressao ou no desgaste psicoldgico, nas situagbes de constrangimento
moral.

Porém, mesmo este conceito ndo € satisfatério, isto porque o estado
psiquico da vitima ndo constitui no dano em si, mas, no resultado do dano, visto que,
mesmo perdas patrimoniais podem acarretar dano moral, como dor, angustia.

Segundo a licdo de Cavalieri Filho (2014, p. 106):

A luz da Constituicdo vigente, podemos conceituar o dano moral por dois
aspectos distintos. Em sentido estrito, dano moral é violagdo do direito a
dignidade. E foi justamente por considerar a inviolabilidade da intimidade,
da vida privada da honra e da imagem corolario do direito a dignidade que a
Constitui¢éo inseriu em seu art. 5°, V e X, a plena reparac¢éo do dano moral.
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Este é, pois, 0 novo enfoque constitucional pelo qual deve ser examinado o
dano moral [...].

Desse modo, o dano moral consiste na lesdo dos direitos e valores
imateriais ligados a personalidade da pessoa. Assim, ndo h& a necessidade de
alguma alteracdo psiquica da vitima.

Nas palavras de Cavalieri Filho (2014, p. 107), “pode haver ofensa a
dignidade da pessoa humana sem dor, vexame, sofrimento, assim como pode haver
dor, vexame e sofrimento sem violacdo da dignidade. Dor, vexame, sofrimento e
humilhac&o podem ser consequéncias, e ndo causas’.

Vale destacar, que a dignidade da pessoa humana, bem como os direitos
da personalidade séo atributos a todos os seres humanos, sem qualquer distingéo
quanto a cor, religido, sexo. Porquanto, ndo € necessaria a conquista ou
merecimento desses direitos, o individuo ja nasce com eles (OLIVEIRA, 2003, p. 55-
56).

Desse modo, é possivel o reconhecimento do dano moral a vitima que
tem seu direito da personalidade violado, mesmo quando esta, no momento da
conduta ilicita, for incapaz de compreender a conduta lesiva do agente, como

ocorrem com os deficientes mentais, com as criangas, 0s nascituros.

3.4.1 Areparagao do dano moral

A reparacdo de dano tem como preocupacdo manter a harmonia e o
equilibrio que o ordenamento juridico orienta, assim, a reparacao por danos morais
“faz parte de um mecanismo mantenedor da harmonia e do equilibrio sociais” e é
uma obrigacéo fundamental, consagrada no artigo 5°, incisos V e X da Constituicao
Federal/88 (SILVA, 2005, p. 380).

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.-]

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacé@o por dano material, moral ou a imagem;

[--]

X - sé@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagéo; (BRASIL, 2015a).
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A reparagao do dano moral ndo consiste em atribuir um valor econdmico
ao sofrimento da vitima, mas funda-se em “simples compensagao, ainda que
pequena, pela tristeza injustamente infligida a vitima” (CAVALIERI FILHO, 2014, p.
109).

Nesta mesma linha, afirma Theodoro Junior (2001, p. 2-3):

Quando se cuida de dano patrimonial, a sancdo imposta ao culpado é a
recomposicdo do patriménio, fazendo com que, a custa do agente do ato
ilicito, seja indenizado o ofendido com o bem ou valor indevidamente
desfalcado. A esfera intima da personalidade, todavia, ndo admite esse tipo
de recomposicdo. O mal causado a honra, a intimidade, ao nome, em
principio é irreversivel. A reparagdo, destarte, assume o feitio apenas de
sanc¢ao a conduta ilicita do causador da lesdo moral.

Dessa forma, resta claro que a natureza juridica da reparacdo do dano
moral € sancionadora, mas nao se materializa através de uma “pena civil”’, e sim por
meio de uma compensacdo material ao lesado. O valor da indenizacdo nao busca
recompor o estado anterior, como ocorre no material, mas, aliviar o sofrimento da
vitima.

Este valor indenizatorio é arbitrado pelo juiz, que depende de caso a
caso. Para arbitrar o quantum indenizatério baseia-se no principio da razoabilidade,
gque tem que ser compativel “com a reprovabilidade da conduta ilicita, a intensidade
e duracdo do sofrimento experimentado pela vitima, a capacidade econémica do
causador do dano, as condi¢des sociais do ofendido, e outras circunstancias mais
que se fizerem presentes.” (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 125).

Em sintese, a condenacdo do agente causador dos danos morais tem
como objetivo amenizar o dano extrapatrimonial experimentado pela vitima e tentar
prevenir novas condutas lesivas, seja por parte do agente ou pelos demais seres da
sociedade.

No tocante a responsabilidade civil por dano moral ao nascituro, sera

desenvolvida no proximo capitulo.
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO EM INDENIZAR NASCITURO ORFAO
QUE PERDE O GENITOR POR BALA PERDIDA

No presente capitulo abordar-se-a4 a possibilidade de indenizagdo ao

nascituro orfao, em virtude de bala perdida e a responsabilidade estatal.

4.1 RESPONSABILIDADE CIVIL: EVOLUGCAO HISTORICA NO BRASIL

A primeira Constituicdo do Brasil datada de 25 de marco de 1824,
conhecida também como Constituicdo Imperial, previa no artigo 179, inciso XXXIX
(BRASIL, 2015b), a responsabilidade exclusiva dos empregados publicos:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brasileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, € garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira
seguinte.

[.]

XXIX. Os Empregados Publicos s&o strictamente responsaveis pelos
abusos, e omiss@es praticadas no exercicio das suas funcc¢des, e por nao
fazerem effectivamente responsaveis aos seus subalternos.

Verifica-se com o dispositivo acima que a Constituicdo inseriu no direito
constitucional positivado a garantia aos administrados de serem indenizados pelos
prejuizos causados pelos empregados publicos, seja por abuso ou omissao destes.
Porém, verifica-se que a Constituicdo adotava a teoria da irresponsabilidade do
Estado, assim apenas seus empregados seriam responsabilizados.

Ressalta-se que, mesmo sem a expressa previsdo no texto constitucional
qguanto a responsabilidade do Estado, havia leis ordinarias que previam tal
responsabilidade como sendo solidarias as de seus funcionarios, que era o
entendimento adotado nas jurisprudéncias da época.

Assim leciona Pietro (2014, p. 721):

Neste periodo, contudo, havia leis ordinarias prevendo a responsabilidade

do Estado acolhida pela jurisprudéncia como sendo solidaria com a dos

funcionarios; era o caso dos danos causados por estrada de ferro, por

colocagdo de linhas telegraficas, pelos servigos de correios. (grifo do autor).

Cabe salientar que a mesma Constituicdo previa em seu artigo 99 que o
imperador era absoluto, ou seja, ndo se responsabilizava por nenhum de seus atos,

mesmo que estes viessem a causar dano a outrem: “A Pessoa do Imperador é
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inviolavel, e Sagrada: Ele ndo esta sujeito a responsabilidade alguma.” (BRASIL,
2015b).

A Constituicdo Republicana de 24 de fevereiro de 1891 manteve a
irresponsabilidade civil do Estado, conforme se verifica no artigo 82 e paragrafo

Unico:

Art. 82 - Os funcionarios publicos sdo estritamente responsaveis pelos
abusos e omissdes em que incorrerem no exercicio de seus cargos, assim
como pela indulgéncia ou negligéncia em ndo responsabilizarem
efetivamente os seus subalternos.

Paragrafo Unico - O funcionario publico obrigar-se-a por compromisso
formal, no ato da posse, ao desempenho dos seus deveres legais. (BRASIL,
2015c).

A diferenca entre esta Constituicdo e a anterior, quanto a
responsabilidade civil do Estado, é que a Constituicdo de 1824 isentava o Imperador
de qualquer responsabilidade por seus atos, enquanto que a Constituicdo de 1891
nada mencionou sobre a responsabilidade civil do presidente da republica.

A teoria da irresponsabilidade do Estado vigorou no tempo em que a
figura do principe confundia-se com a do Estado, de modo que as condutas de seus
funcionarios eram como se fossem praticadas pelo proprio principe, sendo
inquestionavel a responsabilidade das condutas praticadas. Assim, leciona Santos
(2008, p. 184):

Primitivamente, o Estado se confundia com a pessoa do Principe, cujo
poder se impunha pela for¢a e era absoluto. Yussef Said Cahali anota que a
ideia de reparacdo de danos causados pelo poder publico era incompativel
com a concepgdo politica do Estado absoluto, j& que ndo se admitia a
constituicdo de direitos contra o Estado soberano, que gozava de imunidade
total. [...]. Mesmo sob os auspicios da racionalidade moderna, encontravam-
se argumentos para afastar a responsabilidade do Estado, ora por influéncia
do principio da separacdo dos poderes, com o que o Judiciario ndo poderia
se imiscuir nas atividades do Executivo, ora porque ao Estado e, portanto,
ao Principe, incumbia a tutela do direito, de modo que seria contra-senso
agir contra si proprio.[...]. Tal estado de coisas pode ser representado por
expressfes que se tornaram célebres ao longo da histéria, como The king
do no wrong (“O rei ndo erra”) e L'Etat c’est moi (“O Estado sou eu”).

Essa desigualdade entre os direitos e deveres do Estado e do particular
dava margem as injusticas, pois a soberania estatal prevalecia sobre quaisquer
garantias individuais dos individuos, ficando estes sem o direito a reparacdo por
parte do Estado no caso de eventuais prejuizos causados pela acdo ou omissao da

Administragdo Publica.
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Essas injusticas provocadas aos administrados fez com que a teoria da

irresponsabilidade civil do Estado fosse afastada. Assim leciona Rosa (2004, p. 33-

34):

Devido a injustica que representava, essa teoria foi afastada. Ndo havia
sentido que um Estado representante dos interesses de uma coletividade
estivesse sob o manto da irresponsabilidade. Modernamente, portanto, o
direito positivo das nacdes civilizadas admite a responsabilizacédo civil do
Estado pelos danos que seus agentes causem a terceiros, podendo variar
aspectos especificos e de menor importancia no que toca a
responsabilidade do agente, ao montante da reparacao, a forma processual
de protecdo do direito; mas apesar disso, alguns paises de grande
desenvolvimento s6 recentemente abandonaram a doutrina de
irresponsabilidade do Estado. Os Estados Unidos, por exemplo, o fizeram
através do Federal Tort Claim (de 1946) e a Inglaterra, através do Crown
Proceeding (de 1947).

A Constituicado de 16 de julho de 1934 em seu artigo 171 passou a adotar

0 principio da responsabilidade solidaria do Estado, ou seja, o administrado lesado

poderia ajuizar acao de reparacao civil tanto contra o Estado, como contra o servidor

publico ou, até mesmo, contra ambos.

Art. 171 — Os funcionérios publicos sdo responsaveis solidariamente com a
Fazenda nacional, estadual ou municipal, por quaisquer prejuizos
decorrentes de negligéncia, omissdo ou abuso no exercicio dos seus
cargos.

§ 1° - Na acdo proposta contra a Fazenda publica, e fundada em les&o
praticada por funcionario, este ser4 sempre citado como litisconsorte.

§ 2° - Executada a sentenga contra a Fazenda, esta promovera execugao
contra o funcionario publico. (BRASIL, 2015d)

Cabe salientar que a teoria da responsabilidade solidaria ja era prevista

no artigo 15 do Caodigo Civil de 1916, assim, a adocdo da teoria na Constituicdo de

1934 foi um grande avanco, porém, nao uma novidade.

Art. 15. As pessoas juridicas de direito publico sdo civilmente responsaveis
por atos dos seus representantes que nessa qualidade causem danos a
terceiros, procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever
prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra 0os causadores do dano.
(BRASIL, 2015j).

A Constituicao de 10 de novembro de 1937 manteve a mesma teoria, a da

responsabilidade solidaria entre a Fazenda Publica e os seus servidores, conforme

se afere do artigo 158.
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Art. 158. Os funcionarios publicos sdo responsaveis solidariamente com a
Fazenda Nacional, estadual ou municipal, por quaisquer prejuizos
decorrentes de negligéncia, omissdao ou abuso no exercicio dos seus
cargos. (BRASIL, 2015e).

As Constituicdes de 1934 e 1937 inovaram quanto a responsabilidade civil
por danos causados pela Administracdo Publica, pois, inseriram a responsabilidade
solidaria do Estado em seus textos.

A constituicdo de 18 de setembro de 1946 previa em seu texto
constitucional além da responsabilidade civil solidaria do Estado, também o direito
deste em ingressar com ac¢do de regresso contra o funcionério publico causador do

dano, caso este tivesse agido com culpa.

Art 194. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civimente
responsaveis pelos danos que os seus funcionarios, nessa qualidade,
causem a terceiros.

Pardgrafo Unico - Caber-lhes-4 agdo regressiva contra os funcionarios
causadores do dano, quando tiver havido culpa destes. (BRASIL, 2015f).

De acordo com esta Constituicdo, primeiro o administrado lesado
ingressaria com acao de reparacao civil contra a Fazenda Publica e apos, se fosse o
caso, a Fazenda Publica moveria acdo de regresso contra o funcionario que causou
0 dano ao administrado.

A Constituicdo de 24 de janeiro de 1967 quase nada se diferenciou da
constituicdo anterior com relacdo a responsabilidade civil do Estado, pois igualmente
previa o direito de regresso do Estado contra seus agentes, conforme se depreende
do artigo 105:

Art. 105 - As pessoas juridicas de direito publico respondem pelos danos
gue os seus funcionérios, nessa qualidade, causem a terceiros.

Paragrafo unico - Cabera agéo regressiva contra o funcionario responsavel,
nos casos de culpa ou dolo. (BRASIL, 20159).

Apenas para o contexto historico vale citar a Emenda Constitucional n° 1
de 17 de outubro de 1969, também conhecida como a “constituicdo de 1969”. Esta
foi elaborada pelo Poder Executivo que, na época, possuia poder para legislar sobre

matéria constitucional.

Art. 107. As pessoas juridicas de direito publico responderdo pelos danos
gue seus funcionarios, nessa qualidade, causarem a terceiros.
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Paragrafo Gnico. Cabera acao regressiva contra o funcionario responsavel,
nos casos de culpa ou dolo. (BRASIL, 2015h)

Verifica-se com o dispositivo acima que a Emenda Constitucional nao
modificou em nada quanto a responsabilidade civil do Estado. Ocorrendo apenas
uma repeticao do artigo 105 da Constituicéo de 1967.

A atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em
05 de outubro de 1988, manteve o direito do Estado em mover acado de regresso

contra seus servidores, conforme se verifica no artigo 37, § 6°.

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

[...]

8§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos 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,
2015a).

Denota-se do dispositivo acima que a Constituicdo atual ampliou a
responsabilidade estatal, pois foi além do termo funcionario publico, anteriormente
utilizado, abrangendo um numero maior de pessoas, sejam estas fisicas, juridicas,
de direito pubico ou privado, se causarem danos aos administrados no exercicio da
prestacao do servigo publico, tem o Estado o dever de indenizar a pessoa lesada.

A reparacdo do dano do administrado se dard através de acao judicial
onde o Estado ou o érgao publico preenchera o polo passivo, tendo estes o direito
de posteriormente mover acdo de regresso contra 0 agente publico que causou o
dano.

Nas palavras de Gasparini (2012, p.1.140):

Em suma, o Estado responde, hoje, subjetivamente, pelos danos advindos
de atos omissivos se lhe cabia agir (responsabilidade determinada pela
teoria da culpa do servigo) e responde objetivamente, com fulcro no art. 37,
8 6°, da Constituicdo Federal, por danos causados a terceiros decorrentes
de comportamentos licitos, enquanto o seu agente causador direto do dano
responde, sempre, subjetivamente, consoante prescreve a parte final desse
paragrafo. (grifo no original)

Destarte, a ConstituicAo Federal de 1988 baseia-se tanto na

responsabilidade subjetiva como objetiva do Estado, nas quais, se comprovados
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alguns requisitos, este tera o dever de indenizar os danos causados aos
administrados.

Em regra, a responsabilidade estatal é objetiva, no entanto, ha situacées
em que a responsabilidade civil do Estado é subjetiva, um exemplo, € a omisséo
estatal na prestacdo do servico publico. Ressalvo que se preenchidos alguns

requisitos, podera responder objetivamente pela omissao.

4.1.1 O Estado como garantidor dos direitos fundamentais

A Constituicdo Federal de 19/88 nédo é clara quanto a vinculacdo do poder
publico aos direitos fundamentais, porém esta vinculagdo se encontra implicita, visto
gue estad umbilicalmente ligada a aplicacdo dos direitos fundamentais, pois objetiva
impedir que os oOrgdos da administracdo publica deixem de aplicar os direitos
fundamentais (SARLET, 2001, p. 326-327).

Afirma Sarlet (2001, p. 327) que “os orgaos estatais se encontram na
obrigacao de tudo fazer no sentido de realizar os direitos fundamentais”, ou seja, é
dever do Estado, através de suas politicas publicas, garantir a efetivacdo dos
direitos constitucionais, atuando como um guardido dos direitos e interesses da
sociedade.

No mesmo sentido afirma Mendes (2008, p. 247) que “a Administracao
deve interpretar e aplicar as leis segundo os direitos fundamentais. A atividade
discricionaria da Administracdo ndo pode deixar de respeitar os limites que lhe
acenam os direitos fundamentais”.

Para Frischeisen (2000, p. 95):

Conclui-se, porquanto, que o administrador ndo tem discricionariedade para
deliberar sobre a oportunidade e conveniéncia de implementacdo de
politicas publicas discriminadas na ordem social constitucional, pois tal
restou deliberado pelo Constituinte e polo legislador que elaborou as
normas de integracao.

Desse modo, ndo ha também discricionariedade do interesse social,
devendo o administrador seguir as finalidades consagradas na Constituicdo para
atingir o maximo bem-estar coletivo.

Dentre as garantias constitucionais, merece destaque neste trabalho, a da

seguranca publica.
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Dispde o artigo 144 da Constituicdo Federal/88 que a seguranca publica é
“dever do Estado, direito e responsabilidade de todos”, desse modo, cabe a cada
individuo, além do direito a seguranca publica, a responsabilidade de garanti-la
(BRASIL, 2015a).

O legislador buscava, dando esta responsabilidade aos cidadaos, maior
participacdo da sociedade na prestacdo do servico de seguranca publica, podendo
esta prestacdo ocorrer de varias maneiras, seja com a populacdo repassando
informacdes ao Estado para que este capture um criminoso, ou até mesmo, por
meio do pagamento de impostos, esperando a contraprestacdo dos servigos de
seguranca publica (SANTIN, 2004, p. 195-196).

Outra maneira da sociedade participar da prestacdo do servico de
seguranca publica seria com a elaboracdo de medidas para a prestacao do servigo,
sendo estas confeccionadas juntamente com a comunidade que estd necessitando
do servico, pois sédo eles que estdo lidando com a realidade e assim, elaborariam
medidas mais eficazes.

Afirma Santin (2004, p. 197) que “a prestacao de servicos de seguranga
publica sem a colaboracdo do povo certamente sera incompleta, com resultado
insatisfatorio e ineficiente, porque o apoio popular € essencial para o melhor
fornecimento de servigo publico”.

Ressalta-se que a participacdo do individuo se da apenas de forma
indireta, pois o dever de punicdo € do Estado, ou seja, a responsabilidade do servico
de seguranca publica é tanto da populacdo quanto do Estado. Porém, somente o
Estado possui o dever de prestad-lo de forma eficiente e de garantir a todos a
incolumidade pessoal e patrimonial.

A eficiéncia na prestacdo do servico esta amparada pelo principio da
eficiéncia, previsto no artigo 144, § 7°, da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL,
2015a): “A lei disciplinaréd a organizacao e o funcionamento dos érgaos responsaveis
pela seguranca publica, de maneira a garantir a eficiéncia de suas atividades”.

Nas palavras de Santin (2004, p. 149), “o constituinte conferiu ao
legislador o poder de disciplinar a organizacdo e o funcionamento dos o6rgaos
responsaveis pela seguranca publica, de maneira a garantir a eficiéncia de suas
atividades”.

No tocante ao dever do Estado em prestar seguranca publica, previsto no
artigo 144 da Constituicdo Federal/88, visto anteriormente, este advém da obrigacao
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estatal em garantir os direitos fundamentais, dentro os quais esta previsto o direito a
seguranga, pois “sem esta, ndo ha ambiente de paz, para o trabalho, para a familia,
para a escola, para o lazer.” (MORAES, 2008, p. 33).

Extrai-se que o0 conceito de seguranca publica é amplo, ndo se
concentrando apenas em combater a criminalidade, mas, também o dever do Estado
em proteger os individuos, para que possam trabalhar, estudar, sem o medo de que
algo de ruim aconteca.

Para tanto, o Estado tem o dever de “realizar politicas publicas com o
intuito de efetivar o direito fundamental a seguranga publica”, protegendo seus
administrados da pratica de atos lesivos de terceiros ao seu patriménio (MARQUES,
2012, p. 121).

Zisman (2013, p. 205) afirma que o “direito a seguranga como direito
fundamental, o que o cerca de natureza juridica irrenunciavel, imprescritivel,
inaliendvel e intransmissivel, e cuja violacdo pode ensejar, além dos danos
materiais, a indenizacao pelos danos morais”.

Destarte, apesar de ser responsabilidade de todos os administrados
garantir a seguranca, € dever do Estado garanti-la, através de politicas publicas,
devendo estas ser eficientes, pois caso deixe de prestar a seguranca publica aos
seus administrados, ou preste em ma qualidade, se comprovada a omissao direta do

Estado, tera este o dever de indenizar os lesados, seja material ou moralmente.

4.1.2 Responsabilidade civil do Estado

A responsabilidade civil do Estado nada mais é que o dever do agente
causador do dano, neste caso o Estado ou entdo seus agentes, responder perante a
ordem judiciaria pelo resultado danoso (CARVALHO FILHO, 2013, p. 547).

Nas palavras de Nery Junior e Nery (2010, p.43), “deve-se compreender
como responsabilidade civil do Estado como sendo o dever-obrigacional legal de
recompor prejuizos causados a terceiras pessoas, juridicas ou privadas, por suas
atividades”.

N&o importa o tipo de conduta, podendo ser licita ou ilicita, comissiva ou
omissiva, praticada pelos agentes ou servidores, tera a administragdo publica,
sempre que demonstrado o nexo de causalidade da conduta lesiva com o dano, o

dever de indenizar o terceiro prejudicado.
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Assim, é o entendimento de Nery Junior e Nery (2010a, p. 26):

[...] qualquer que seja a conduta, licita ou ilicita, comissiva ou omissiva, dos
agentes ou servidores que, nessa qualidade, causarem danos aos
administrados, desde que demonstrado o nexo de causalidade entre essa
conduta e o dano, ha o dever de a administracéo indenizar.

Dispbe o0 artigo 37, 86° da Constituichio Federal/88 que a
responsabilidade civil do Estado sera objetiva quando seus agentes causarem danos
a outrem, ou seja, independe da demonstracdo da culpa do administrador, sendo
necesséaria apenas, a demonstracdo do nexo de causalidade com o dano sofrido.
Ressalva-se o direito de regresso que o Estado tem contra o responsavel pela

conduta, caso culposa ou dolosa.

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

[...]

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos 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,
2015a).

No mesmo sentido, Cavalieri Filho (2014, p. 286) afirma que a
responsabilidade objetiva do Estado € aquela que independe de qualquer falta ou
culpa do servigo publico desenvolvido pela atividade estatal.

Assim, para comprovar a responsabilidade objetiva do Estado nos casos
comissivos, ou seja, quando a administracdo agir de forma lesiva, basta a
comprovacédo do dano e nexo de causalidade com a conduta do ente publico.

J& nos casos de omissado da administracdo publica, além de comprovar o
dano e nexo de causalidade, deve ficar configurado que a administracdo publica
tinha o dever legal de prevenir a consumacao do dano (CARVALHO FILHO, 2013, p.
567).

No mesmo sentido, Meirelles (2013, p. 744) considera como objetiva a
responsabilidade civil do Estado “quando a Administracdo Publica assume o
compromisso de velar pela integridade fisica da pessoa e esta vem a sofrer um dano

decorrente da omissao do agente publico naquela vigilancia.”.
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Destarte, no caso em que néo figue comprovado que tinha o Estado o
dever de prevenir o resultado danoso, por conta de sua omissdo, respondera este
apenas subjetivamente pelos danos (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 296-297).

Ademais, mesmo que objetiva a responsabilidade do Estado, a
Constituicdo Federal/88 prevé causas excludentes dessa responsabilidade, quando
comprovado caso fortuito ou de for¢ca maior, ou entdo, quando comprovada a culpa
exclusiva da vitima, prejudicando a comprovacdo do nexo causal do dano com a
acao ou omissdo do administrador.

Conforme Nery Junior e Nery (2010, p. 51):

A responsabilidade pode ser afastada no caso de for¢ca maior, caso fortuito,
ou, ainda, se comprovada a culpa exclusiva da vitima, pois nestas hipéteses
estara afastado um dos requisitos indispensaveis exigido pelo art. 37, § 6°,
da CF/1988: nexo causal entre acdo ou omissdo do Poder Publico e dano
causado. (grifo do autor).

Desse modo, quando o Estado comprovar uma destas excludentes de
ilicitude, serd totalmente afastada sua responsabilidade, e se comprovado que

concorreu para o resultado do dano, respondera até o limite da sua conduta.

4.2 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR BALAS PERDIDAS

Servi¢go Publico, nas palavras de Gasparini (2012, p. 348), séo “todas as
atividades da Administracdo Publica, destinadas ao oferecimento de comodidades e
utilidades” aos administrados.

Extrai-se do conceito acima que tais servicos sdo de carater
exclusivamente publicos, ou seja, tem como objetivo atingir a coletividade, e séo
sempre prestados pela figura do Estado, podendo ser delegados a terceiros, como
seus agentes pubicos, autarquias, empresas publicas.

No mesmo sentido conceitua Meirelles (2013, p. 387): “Servico publico &
todo aquele prestado pela Administracdo ou por seus delegados sob normas e
controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da
coletividade ou simples conveniéncias do Estado”.

No mesmo sentido dispde a Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo
175:
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Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a
prestagdo de servigos publicos.

Paragrafo Unico. A lei disporé sobre:

| - 0 regime das empresas concessionarias e permissiondrias de servicos
publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogacdo, bem
como as condi¢cbes de caducidade, fiscalizacdo e rescisdo da concessao ou
permissao;

Il - os direitos dos usuéarios;

Il - politica tarifaria;

IV - a obrigacéo de manter servico adequado. (BRASIL, 2015a).

Indo na mesma linha, o particular pode ser prestador de servi¢co publico,
gue tem como objetivo um fim a coletividade, porém quando este executa 0 servi¢co
visa o proprio interesse. “Dai ser correta a afirmag¢ao de que todo servi¢co publico
visa atender a necessidades publicas, mas nem toda atividade de interesse
publico é servigo publico.” (PIETRO, 2014, p. 109) (grifo no original).

Leciona Mello que (2013, p. 689):

Servico publico é toda atividade de oferecimento de utlidade ou
comodidade material destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas
fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado assume como
pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faga as
vezes, sob um regime de Direito Publico — portanto, consagrador de
prerrogativas de supremacia e de restricdes especiais -, instituido em favor
dos interesses definidos como publicos no sistema normativo. (grifo do
autor)

Assim, mesmo que 0 servico publico tenha como objetivo atender a
coletividade, o administrado, no seu particular, também usufrui dos servigos. Para
melhor esclarecer, se 0 Estado aumentar o policiamento em um determinado bairro
para garantir a seguranca publica aos moradores em geral, isto faz com que cada
morador que ali reside se sinta protegido.

Os servicos publicos podem ser essenciais e ndo essenciais. Os
essenciais sdo aqueles que “A natureza do servico os indica e a lei os considera
como indispensaveis a vida e a convivéncia doa administrados na sociedade, como
sao os servicos de seguranca extrema, de seguranga publica [...]" e € de execucéao
privativa da Administracdo Publica. Ja os servicos publicos ndo essenciais, que
também sdo considerados pela lei e por sua propria natureza, tem sua execucao
facultada aos administrados (GASPARINI, 2012, p. 354).

Destarte, em ambas as classificacbes a lei que determina, levando em

conta o carater de necessidade de cada uma, porém somente 0S Servigos
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pertencentes a segunda classificacdo (ndo essenciais) podem ser executados por
particulares.

Tais servicos podem ser repassados aos administrados pela Unido,
Distrito Federal, Estados e Municipios, visto que todos os entes da federacdo
possuem titularidade para a execucéo dos servicos. E a licdo de Maffini (2006, p.
214) que diz que:

Os servicos publicos gerais (uti universi) costumam ter sua titularidade
compartilhada por todos os entes federados, mesmo que exista uma
espécie de priorizagdo constitucional em favor de um deles. Vejam-se os
exemplos da seguranga publica e da salde publica que ndo sao de
titularidade exclusiva de nenhum dos entes federados.

Assim, o servico publico € imprescindivel para a conservacdo da
sociedade e, consequentemente, dos administrados. Estes sédo de responsabilidade
da Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios, podendo ser prestados de forma
direta, através da Administracao Puablica, ou indiretamente, que sera por particulares
delegados pelo Estado, dependendo do carater de necessidade do servico e
determinacao legal.

Contudo, os servicos publicos podem vir a lesionar os administrados,
tendo o Estado o dever de indeniz4-los.

De acordo com a teoria do risco integral, a Administracdo Publica é
civimente responsavel por todos os danos decorrentes de sua atuacao,
independentemente se este ocorreu ou nao por conta de um caso fortuito ou forca
maior, ou por culpa exclusiva da vitima (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p.
251).

Segundo Cahali (2014, p. 249) a doutrina bem como os tribunais
brasileiros adota a teoria do risco administrativo para o Estado, na qual devera existir
nexo de causalidade entre 0 dano e a atividade estatal para ensejar o dever de
indenizar ao administrado lesado. Porquanto, nesta teoria se o resultado danoso
advier de culpa exclusiva da vitima, por exemplo, sera excluida a responsabilidade
do Estado.

Nas palavras de Cavalieri Filho: “O risco administrativo, repita-se, torna o
Estado responsavel pelos riscos da sua atividade administrativa, e ndo pela
atividade de terceiros ou da propria vitima” (2014, p. 287).

No mesmo sentido, esclarece Stoco (2013a, p. 74):
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[..] tanto a Carta Magna (art. 37, § 6°) como o Codigo Civil (art. 43)
abracaram o principio da responsabilidade objetiva do Estado, escorando
na teoria do risco administrativo [...] Permite-se, contudo, que se afaste a
obrigacdo de indenizar do Estado se comprovada a existéncia de qualquer
causa excludente da responsabilidade.

Para Cavalieri Filho (2014, p. 284) “a teoria do risco integral € uma
modalidade extrema da doutrina do risco destinada a justificar o dever de indenizar
até nos casos de inexisténcia de nexo causal ou em que este se mostra
extremamente diluido”.

Com base nesta teoria, o Estado seria uma espécie de “segurador
universal”’, visto que se responsabilizaria por todo e qualquer dano que o0s
administrados vierem a sofrer, sem a necessidade de se levar em conta 0 nexo de
causalidade entre a atividade estatal e 0 dano experimentado pela vitima.

Nas palavras de Rizzardo (2013, p. 361):

Ja o risco integral importa em atribuir responsabilidade do Estado por todos
e quaisquer danos, mesmo diante da culpa de quem se considera vitima.
Ademais, vai-se além do contetdo do art. 37, 8 6°, da Carta Suprema: arca
o Estado com os prejuizos que aparecem mesmo que ndo decorrente do
exercicio das atividades dos agentes publicos, ou da omissdo no dever de
cumprir. Nessa dimensédo, por todo e qualquer furto, pelas invasdes de
propriedades alheias, [...] dentre centenas de outras situacdes, incide a
responsabilidade.

Meirelles (2013, p.740) leciona no mesmo sentido:

A teoria do risco integral € a modalidade extrema da doutrina do risco
administrativo, abandonada na pratica, por conduzir ao abuso e a iniquidade
social. Por essa formula radical, a administragéo ficaria obrigada a indenizar
todo e qualquer dano suportado por terceiros, ainda que resultante de culpa
ou dolo da vitima. Dai por que foi acoimada de “brutal’, pelas graves
consequéncias que haveria de produzir se aplicada na sua inteireza. (grifo
no original).

Do mesmo modo, seria injusto fazer com que o Estado retirasse do seu
erario valores para reparar os danos causados aos administrados, que foram
acarretados por fatores diversos as atividades estatais. Ademais, tal teoria poderia,

inclusive, levar o Estado a faléncia.
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Assim, por mais que esteja previsto na Constituicdo Federal de 1988, em
seu art. 1448 que é dever do Estado prestar a seguranca publica, é inviavel a
aplicacao da teoria do risco integral, visto que os administrados também tém que se
responsabilizar por suas condutas.

Destarte, o Estado ter4 o dever de indenizar os administrados lesados,
apenas quando os danos forem decorrentes da prestacédo do servico publico, assim
qgquando a vitima concorrer para o resultado danoso, o Estado indenizara na
proporcdo em que participou para o everto danoso e, em caso de culpa exclusiva da
vitima, sera excluida sua responsabilidade, visto que a teoria do risco integral ndo é

a adotada no Brasil.

4.2.1 Dever do Estado em indenizar as vitimas de balas perdidas

Entdo, quando o administrado € vitima de bala perdida, tem o Estado o
dever de indeniza-lo, ou em caso de falecimento, indenizar a familia pela perda do
ente?

Conforme foi visto anteriormente, tanto a teoria do risco integral quanto a
teoria do risco administrativo dispensam a culpa da Administragdo Publica, porém a
altima permite afastar a responsabilidade estatal quando comprovado casos
excludentes do nexo causal.

Nas palavras de Cavalieri Filho (2014, p. 287):

[...] a teoria do risco administrativo, embora dispense a prova da culpa da
Administracéo, permite ao Estado afastar a sua responsabilidade nos casos
de exclusdo de nexo causal — fato exclusivo da vitima, caso fortuito ou de
for¢ca maior e fato exclusivo de terceiro.

Assim, sendo a teoria do risco administrativo a adotada no ordenamento
juridico brasileiro, o Estado sera responsabilizado apenas pelos danos decorrentes
da atividade estatal, seja esta prestada de forma direta ou indiretamente.

Desse modo, quando um administrado € vitima de bala perdida, ou seja,

de autoria desconhecida, a primeira andlise a ser feita para verificar a

® Art. 144. A seguranca plblica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para
a preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio, através dos
seguintes 6rgdos: [...] (BRASIL, 2015a).
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responsabilidade ou ndo do Estado, é a autoria do projétil, se veio de um agente
publico ou néo.

Vale ressaltar que ndo basta comprovar que o projétil saiu de um revélver
de um agente publico, deve também ficar demonstrado que este estava no exercicio
de uma atividade estatal. Visto que, com base na teoria adotada no Brasil, qual seja
a teoria do risco administrativo, ndo havera qualquer responsabilidade estatal
qgquando um administrado for vitima de bala perdida em que o projétil for de um
terceiro que nao esteja a servico do Estado.

Isto porque exige-se como requisito para ensejar a responsabilidade
estatal, 0 nexo causal entre o dano e a atividade estatal.

Assim leciona Rosa (2004, p. 38):

A teoria do risco administrativo ou teoria da responsabilidade objetiva impde
ao Estado o dever de indenizar o administrado, quando este demonstrar a
existéncia do nexo causalidade entre o dano por ele suportado e o ato
praticado por um dos agentes do Estado no exercicio de suas fung¢des.

Desse modo, quando o projétil sair do revolver de um agente publico, por
exemplo um policial militar, estando este no exercicio de seu funcéo, o Estado tem a
responsabilidade de indenizar os danos decorrentes deste projétil. Porém, se agredir
alguém em sua folga, ndo tera o Estado qualquer responsabilidade sobre o dano
experimentado pela vitima.

SO para esclarecimento, pois ndo é o foco desde trabalho, o Estado
também responde por suas omissdes, ou seja, pela falta ou ma prestacéo do servico
publico, o ente publico também tera o dever de indenizar. Porém, neste caso a
responsabilidade, em regra, sera subjetiva, devendo ser preenchido mais requisitos
para configurar a responsabilidade do Estado.

Assim ensina Cahali (2014, p. 219):

Quando o Estado se omite e gragas a isso ocorre um dano, este é causado
por outro evento, e ndo pelo Estado. Logo, a responsabilidade, ai, ndo pode
ser objetiva. Cumpre que exista um elemento a mais para responsabiliza-lo.
Deveras, ndo se haveria de supor, ao menos em principio, que alguém
responda pelo que néo fez — salvo se estivesse, de direito, obrigado a fazer.

Destarte, no caso em que néo figue comprovado que tinha o Estado o
dever de prevenir o resultado danoso, por conta de sua omissao, respondera este
apenas subjetivamente pelos danos (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 296-297).
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Em sintese: se o Estado, devendo agir, por imposicdo legal, ndo agiu ou o
fez deficientemente, comportando-se abaixo dos padrbes legais que
normalmente deveriam caracteriza-lo, responde por esta incuria,
negligéncia, que traduzem um ilicito ensejador do dano nado evitando
guando, de direito, devia sé-lo. (MELLO, 2013, p. 1.032).

Assim, a vitima de uma bala perdida, que n&o foi disparada por um
agente publico, também podera requerer a indenizacdo estatal, baseando-se na
omissado do Estado pela falta ou ma prestacdo do servigo publico, porém, tera que
comprovar que o Estado tinha o dever de prevenir tal dano.

Pois bem, percebe-se que tem o Estado o dever de indenizar os
administrados pelos danos em que tenha, de algum modo, participado para o evento
danoso, resguardado a este o direito de regresso ap0s a acdo indenizatoria
interposta pelo administrado, que podera ajuizar em desfavor do agente publico para

reaver o quantum indenizatério, caso este tenha agido com culpa ou dolo®.

4.3 POSSIBILIDADE DE INDENIZAR O NASCITURO ORFAO QUE PERDEU O
GENITOR VITIMA DE BALA PERDIDA DISPARADA POR UM AGENTE PUBLICO

O nascituro que perde seu genitor por conta de uma bala perdida que foi
disparada por um agente publico a servi¢co do Estado, tera o direito de pleitear danos
morais contra o Estado?

O Cédigo Civil, em seu artigo 2°*°, adota a teoria natalista, a qual
determina que para se ter o inicio da personalidade civil, € necesséario o nascimento
com vida. O mesmo artigo p6e a salvo alguns direitos do nascituro desde sua
concepcao, de modo que tem como objetivo zelar pelo desenvolvimento saudavel do
feto e resguardar eventuais direitos patrimoniais.

Nesse sentido, vé-se que a teoria natalista € essencialmente
patrimonialista e, de mesmo modo, ndo é harmonica com a Constituicdo Federal de
1988, que consagrou o principio da dignidade da pessoa humana como fundamento

do Estado Democrético de Direito. Destarte, ndo restam ddvidas de que a teoria

° Art. 37. [...] 8 6° 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.
(BRASIL, 2015a).

19 Art, 20 A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo,
desde a concepcdo, os direitos do nascituro. (BRASIL, 2015b).
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concepcionista € a mais adequada para determinar o inicio da personalidade, pois
tem como base a Constituicdo Federal de 1988, que protege integralmente a pessoa
humana em todos os seus aspectos, visto que reconhece 0 nascituro como sujeito
de direitos desde a concepgéo.

Considera-se 0 nascituro como um ser humano em desenvolvimento, de
modo que o0 nascimento ndo € mais determinante para o inicio da vida, pois nesta
teoria se interpreta o nascimento como a continuidade do ciclo de vida, que se inicia

com a fusédo dos gametas. Nas palavras de Almeida (2000, p. 300):

O desenvolvimento do nascituro, em qualquer dos estagios — zigoto, mérula,
blastula, pré-embrido, embrido e feto —, representa apenas um continueum
do mesmo ser, que ndo se modificard depois do nascimento, mas apenas
cumprird as etapas posteriores de desenvolvimento, passando de crianga a
adolescente, e de adolescente a adulto.

Este também é o entendimento de Pussi (2005, p. 191): “Portanto, o
embrido humano goza de protecao juridica desde o inicio de sua concepc¢dao, seja ho
Gtero materno, seja até mesmo, in vitro”.

Assim, se 0 nascituro é titular de direitos da personalidade desde a fuséo
dos gametas, caso este venha a sofrer uma lesdo extrapatrimonial, de alguns dos
direitos consagrados na Constituicdo Federal de 1988, como a vida, a intimidade, o
nome, assistird ao direito de reparacao civil.

Leciona Santos (2003, p. 129):

Surge a questdo do nascituro. O art. 2° do novo Cadigo Civil é especifico ao
mencionar que “a personalidade civil da pessoa comeg¢a do nascimento com
vida; mas a lei poe a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro”. Se
aquele que esta por vir a luz sofrer alguma lesao, vista, evidentemente,
depois do nascimento, existe o dever de reparar. Aqui, ha de ser feita uma
distingdo. Eventual doesto ou afetacdo a honra langada contra o nascituro,
ndo causara dano moral. Enquanto o ser encontra-se no claustro materno,
ndo podera sofrer esse tipo de dano. Porém, com 0s avancos da ciéncia
gue estuda a psique do individuo e as razbes de certos comportamentos,
retornando ao passado longinquo da pessoa, nao serd impossivel que o
reflexo do dano moral, surgido quando a crianga ainda estava no ventre da
mae, somente se manifeste anos depois; provado o dano e 0 nexo de
causalidade existird a indenizabilidade do dano moral.

Desse modo, torna-se irrelevante o nascituro ter consciéncia do mundo
gue o cerca ou, até mesmo, de nao ser capaz de sentir e de compreender o mal que

esteja Ihe sendo imposto. Porém, “a falta de compreensdo da prépria dor, ou até

mesmo do ato do ofensor e do carater axioldégico que reveste o ilicito que causou a
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mortificacdo espiritual, ndo pode, de forma alguma, servir como empeco a existéncia
do dano moral.” (SANTOS, 2003, p. 127)(grifo do autor).

Na mesma linha, a doutrina também reconhece ao nascituro o direito de
ser indenizado moralmente pela morte de seu pai, apesar da auséncia da figura
paterna ndo ser sentida na vida intrauterina acaba modificando a vida do nascituro,
pois convivera sempre com a dor de nao ter conhecido o genitor.

Nas palavras de Cahali (2011, p. 182-183):

E também ao nascituro se assegura o direito de indenizacdo dos danos
morais decorrentes do homicidio de que foi vitima seu genitor. E
desimportante o fato de ter nascido apenas apds o falecimento do pai.
Mesmo que ndo o tenha conhecido, por certo, terA 0 menino, por toda a
vida, a dor de nunca ter conhecido o pai. Certo, esta dor € muito menor do
gue aquela sentida pelo filho que ja conviveu muitos anos com o pai e vem
a perdé-lo. Todavia, isso s6 influi na gradagcdo do dano moral, eis que sua
ocorréncia é incontroversa. Todos sofrem com a perda de um familiar,
mesmo aquele que nem o conheceu. Isso é normal e presumido. O
contrario é que deve ser devidamente provado.

Mesmo que o nascituro seja titular de direitos da personalidade desde sua
concepcao, podendo ter esses direitos lesados ainda na vida intrauterina, o direito a
indenizagdo por danos morais depende da teoria a ser adotada (natalista,
personalidade condicionada ou concepcionista) para definir o inicio da sua
personalidade civil.

Para a teoria natalista, 0 nascituro sé assistird ao direito de indenizacéo
por danos morais a partir do nascimento com vida. J& a teoria da personalidade
condicional, que também defende a aquisicdo da personalidade com o nascimento
com vida, possui um diferencial, uma vez que entendem os defensores desta teoria
gue quando nascer com vida, tera seus direitos garantidos desde sua concepcao.

Silva (2005, p. 420) leciona sobre a personalidade condicionada:

Todavia, antes do nascimento com vida entendemos ser cabivel
apenas a reparacdo natural, com o fim exclusivo de impedir a
ocorréncia do dano moral futuro. Por exemplo, vimos que toxicos
consumidos pelos pais, mesmo para fins terapéuticos, poderao afetar
0 nascituro em seu desenvolvimento psiquico (instintos, sensibilidade,
carater), intelectual (percepcdo, memoéria) e fisico (perturbactes
motoras) etc. Em tais casos, um ato ilicito do presente certamente
causara dano moral a crianga no futuro. Dai, desde a fecundacao, o
nascituro tera direito a reparacdo moral impeditiva de dano moral
futuro. Nessa hipétese tal reparacdo podera consistir, por exemplo,
no recolhimento de sua mde a um local de desintoxicacdo e
tratamento psicolégico, bem como acompanhamento e tratamento
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especifico da criangca durante a gravidez. No entanto, somente tera
direito a reparacdo de dano material e a reparagdo pecuniaria de
dano moral quando tiver personalidade juridica material, ou seja,
apoés o seu hascimento com vida.

Ja para a teoria concepcionista € possivel a indenizacdo por dano morais
desde a concepcédo. Assim, se lesado algum direito imaterial, do nascituro, assistira
este ao direito de requerer em juizo a reparacdo do dano sofrido, mesmo que se
encontre ainda no ventre materno. Lembrando que este deve estar representado na
acao, seja por seus genitores ou por curador especial, este em caso de auséncia
dos genitores ou por ndo possuirem o poder familiar.

Em caso de falecimento do nascituro, ainda que no ventre materno,
transmitira-se aos sucessores a compensacado do dano moral, pois entende o artigo
943 do Cddigo Civil tratar-se de direito patrimonial. Porém para que tal direito seja
transmitido, deve a acdo da reparacao dos danos morais ja ter sido ingressada antes
do falecimento: “Art. 943. O direito de exigir reparagdo e a obrigagdo de presta-la
transmitem-se com a heranga.” (BRASIL, 2015i).

Destarte, ndo ha duvidas de que a teoria concepcionista € a mais
adequada para definir a aquisicAo da personalidade, visto que se baseia na
Constituicao Federal/88. Esta teoria assegurara ao nascituro o direito a indenizacao
pelo dano moral havido antes do nascimento, mesmo que ao nascer, venha a falecer
logo apéds o parto.

O Tribunal do Rio Grande do Sul reconhece o dano moral ao nascituro:

Apelacao civel. Responsabilidade civil. Indenizagao. Morte de detento em
estabelecimento prisional. Aplicacdo do artigo 37, 86° da Constituicdo
Federal. Teoria do Risco Administrativo. Responsabilidade objetiva.
Presentes 0s pressupostos caracterizadores do instituto da
responsabilidade civil. Desnecessidade de comprova¢do de dolo ou culpa.
Dano material. Pensionamento indeferido em razdo da inexisténcia provas
acerca dos valores percebidos pelo de cujus. Indenizagcdo de nascituro por
danos morais. Possibilidade. Dever de indenizar. Jurisprudéncia do STJ. A
unanimidade, deram parcial provimento ao apelo. (Apelacdo Civel N°
70041765314, Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luis
Augusto Coelho Braga, Julgado em 26/04/2012) (RIO GRANDE DO SUL,
2015).

Apesar de ndo adotar expressamente a teoria concepcionista, reconhece
que o0 nascituro tem seus direitos personalissimos assegurados na Constituicao

Federal/88, assim, qualquer violacéo a estes direitos importa em dano moral.

[...] Embora o nascituro ndo possa ser considerado como pessoa em um
prisma juridico, através da Constituicdo Federal, em seu artigo 1°, inciso I,
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aquele tem assegurados e protegidos os direitos personalissimos ligados a
sua condicdo de ser humano em desenvolvimento e sdo inerentes a
natureza humana, existindo independentemente de personalidade ou
capacidade do individuo. Portanto, entendo que a violagdo de qualquer
direito personalissimo reconhecido ao nascituro, ou da dignidade do ser
humano a ele estendida, importa em dano moral; consequentemente,
autoriza a compensacdo pecunidaria em razdo do prejuizo psiquico
experimentado, mesmo que ndo seja capaz de compreender o ato lesivo
naquele momento [...]. (Apelacdo Civel N° 70041765314, Sexta Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luis Augusto Coelho Braga,
Julgado em 26/04/2012). (RIO GRANDE DO SUL, 2015).

Verifica-se que o tribunal acima, com base na Constituicdo Federal/88,
pde a salvo desde a concepcao todos os direitos ligados aos da personalidade, de
tal modo que reconheceu ao nascituro danos morais pelo falecimento do genitor em
estabelecimento prisional, por entender que modificara o desenvolvimento natural do
concebido.

A indenizacdo por danos morais ao nascituro tem por objetivo amenizar o
dano sofrido por este, visto que n&o se busca indenizar a morte do ente familiar, mas
o dano sofrido pelo parente, pois ndo se trata da fixacdo de um preco a vida de seu
genitor.

No mesmo sentido, leciona Cahali (2011, p. 142):

Diz-se que nesses casos ndo é a morte que legitima o interesse, mas sim o
sofrimento real e injusto; entende-se que a fixagdo deve ser mddica, pois
gue ndo visa a indenizacdo ao enriquecimento dos vivos em razdo do fato
morte de um ente querido, mesmo porque a vida deste ndo tem prec¢o; ndo
se cogita, portanto, de indenizar a perda, mas, sim, distribuir a dor entre os
gue perderam o ente querido e o causador da perda.

Além de suavizar o dano experimentado pela vitima, busca-se também,
através da reparacdo civil por danos morais ao nascituro, sancionar o agente

causador do dano, com o intuito de prevenir novas condutas lesivas.
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5 CONCLUSAO

Conforme todo o abordado, o Estado possui responsabilidade objetiva
pelos danos causados aos administrados por seus agentes publicos,
independentemente da culpa ou dolo destes. Assim, quando um administrado é
vitima de bala perdida que foi disparada por um de seus agentes, que estava a
servico do Estado, tera este o dever de indenizar a vitima ou, no caso de
falecimento, seus familiares.

Assim, o nascituro 6rfao que perdeu o genitor, vitima de bala perdida de
um agente publico, tem direito a indenizacao por danos morais?

Conforme ilustrado nesta monografia, os direitos do nascituro, bem como
o direito em pleitear indenizacdo por danos morais, e sua capacidade juridica,
dependem da teoria adotada para demarcar o inicio de sua personalidade juridica.

Se adotada a teoria natalista 0 nascituro ndo tera direito a danos morais,
visto que para esta teoria 0 nascituro ndo passa de uma parte das entranhas da
mae, nao sendo considerado “pessoa”, pois somente apds 0 nascimento com vida
considerar-se-a “pessoa” e, portanto, sera dotado de personalidade juridica. Assim,
com base nesta teoria 0 nascituro so teria direito a danos morais apds nascer com
vida.

A teoria da personalidade condicionada assim como a natalista,
condiciona a aquisicdo da personalidade do nascituro ao nascimento com vida,
porém nesta teoria ao nascer com vida tera seus direitos reconhecidos desde a
concepcdao. Ou seja, hascendo com vida poderd pleitear danos morais sofridos ainda
no ventre materno.

J& se baseando na teoria concepcionista, o nascituro é considerado como
“pessoa” desde a concepgao e assim, assegurados todos os seus direitos inerentes
a personalidade. Portanto, quando lesionado seus direitos personalissimos, assistira
ao direito de ser indenizado, seja material ou moralmente, independentemente de no
momento da conduta lesiva ser capaz de compreender o dano sofrido. Assim,
adotando-se esta teoria, € plenamente aceitavel a indenizacdo por dano morais ao
nascituro.

Da jurisprudéncia do Tribunal do Rio Grande do Sul, verificou-se que o
poder judiciario ndo adota a teoria concepcionista, haja vista que ndo entendem o

nascituro como uma “pessoa”, porém reconhece 0 mesmo como um ser humano em
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desenvolvimento, devendo ser assegurados e protegidos todos os seus direitos
personalissimos, tendo em vista que estes direito ndo estdo ligados a personalidade
ou capacidade do individuo, mas tdo somente a condicdo humana. Assim, entende
que a violacdo a esses direitos afetaria o desenvolvimento natural do concebido,

assistindo ele a indenizagdo por danos morais.
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