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RESUMO

O presente trabalho monografico se propde a examinar a responsabilidade civil do Estado por
omissao, a partir da decisdo do Recurso Extraordinario 580252. Para tanto foi desenvolvida
uma analise sobre os direitos fundamentais previstos na Constituicdo de 1988, a fim de
enquadrar os direitos a saude, educacgdo e assisténcia - que serdo objeto de comparagdo com a
citada decisdo -, como direitos sociais de segunda dimensdo e descrever como ¢, € como
deveria ser, a responsabilidade do Estado nesses casos. Analisou-se entdo a teoria da reserva
do possivel, importada da Alemanha para o Brasil, sob a perspectiva econdmica, e que vem
sendo utilizada pelos entes publicos como justificativa para ndo atuagao nas demandas sociais,
sob a alegacdo de insuficiéncia de recursos publicos. Verificou-se o flagrante contrassenso do
emprego da referida teoria, visto que inimeros sdo os gastos das autoridades publicas cuja
destinacdo ndo visam a garantia da dignidade da pessoa humana, demonstrando assim a ma
alocacdo or¢amentaria brasileira, bem como o tragico resultado dessas escolhas, incentivando
o fendmeno da judicializa¢do dos direitos. Abordou-se ainda a responsabilidade objetiva do
Estado, diferenciando-a da que ¢ imputada aos particulares, e dissecou-se os elementos
necessarios para a caracterizagdo da responsabilidade estatal, bem como sua evolugdo
histérica até os dias atuais. Por fim, buscou-se projetar a decisdo do RE 580252 em outras
areas de atuacdo do Estado, em que ha semelhante descaso do poder publico com as garantias
fundamentais sociais, e as consequéncias que lhe seriam imputadas se todas essas demandas
fossem também alcangadas pela repercussdo geral, como aplicado aos detentos no Recurso
Extraordinario estudado.

Palavras-chave: responsabilidade civil; omissdo estatal, reserva do possivel; direitos
fundamentais.
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1 INTRODUCAO

A decisao do Recurso Extraordinario 580252 trouxe ao cendrio juridico uma discussdo a
respeito da responsabilidade do Estado, na medida em que concedeu repercussao geral ao
julgado e decidiu pela imputa¢do do dever de indenizar um detento que estava encarcerado
sob condi¢des que violavam a sua dignidade, com fundamento no artigo 37, §6° da

Constitui¢ao Federal.

Na apreciag¢ao do caso o Supremo Tribunal Federal entendeu pela nao aplicacao da Teoria da
Reserva do Possivel, tdo comumente arguida como lastro pela administracdo publica para
justificar uma nao atuacdo em areas de sua intervengdo obrigatoria. A decisdo foi assentada na
necessidade de o Estado indenizar aqueles que sofrerem danos por conta da atuagdo dos seus
agentes publicos, seja de modo comissivo ou omissivo, independentemente da alegacdo de

insuficiéncia de recursos publicos.

A partir do fundamento utilizado nessa decisdo do STF - consistente na indenizagdo dos
presos por danos morais decorrentes de tratamento desumano e degradante a que estejam
submetidos em estabelecimentos prisionais -, o trabalho visa a trazer uma abordagem sobre a
inacdo do Estado em areas outras que sdo obrigacdes na sua esfera, a exemplo de saude,
assisténcia social e educacdo, em que o Estado frequentemente se omite e nada lhe ¢ imposto

em razao dessa conduta.

Salienta-se inicialmente que esta monografia ndo tem como proposito abordar os problemas
do sistema penitenciario brasileiro, nem tampouco formular juizo de valor a respeito da
decisdo proferida pela Suprema Corte em beneficio dos detentos, mas tdo somente utilizar o
RE 580252 e suas implicagdes como paradigma para analisar se ¢ possivel atribuir
responsabilizacdo ao Estado para demandas em que também ha um flagrante descaso estatal e
nao lhe ¢ imputado o mesmo tratamento, assim como definir se a Teoria da Reserva do

Possivel seria um elemento justificador para a ineficiéncia do Estado.

Isto posto, o objetivo geral da presente pesquisa ¢ analisar a Responsabilidade Civil do Estado
por atos omissivos, € identificar em que situagdes seria cabivel utilizar a Teoria da Reserva do

Possivel como fundamento para que subsista o nao atendimento das demandas sociais.

Além disso, sdo objetivos especificos: i)- analisar se as decisdes do Estado podem se apoiar
apenas em juizo de conveniéncia e oportunidade; ii)- identificar se a concessdo de

indenizagdes seria a melhor forma de solucionar o problema da inacdo estatal: iii)- apontar
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meios alternativos para a efetivacdo dos direitos; iv)- verificar se a decisdo do Supremo faré
com que haja uma maior judicializagdo das questdes sociais, principalmente em relacdo aos
detentos, em face do carater de repercussao geral que emoldura o RE estudado; e, v)- dissecar
hipoteses em que a decisdo do STF venha a ser utilizada como paradigma, com reflexos em
outras areas de responsabilidade do Estado igualmente carentes de comprometimento com as

obrigacdes que lhe sdo impostas.

Nesta pesquisa a metodologia aplicada foi a do método indutivo, na medida em que parte de
uma decisdo especifica e utiliza-se dos seus fundamentos para aplicacio de maneira
generalizada em areas diversas de atuacdo estatal, para que todas sejam tratadas de forma

semelhante.

O tema foi escolhido pela sua flagrante relevancia social, considerando os reflexos que a
decisdo do STF permite projetar, em face da deficiente atuacao estatal nas diversas areas que

lhe compete agir, especialmente na satde, na educagao e na assisténcia social.

Sendo a decisdo um paradigma para a aplicacdo da responsabilidade estatal, emerge a
preocupacao sobre como o Estado se comportard e os efeitos sobre suas prioridades: ou atua
para corrigir as questdes em sua origem, ou se adapta para apenas agir nas consequéncias,

limitando-se a honrar as indenizagdes que lhe forem impostas.

No ambito juridico a discussdo perpassa pela necessidade de se verificar se os direitos
fundamentais prevalecem, ainda que haja a alegag@o estatal de inexisténcia de recursos para
atendé-los, e a forma como isso impacta o judicidrio, uma vez que sistematicamente as
pessoas buscam o 6rgao jurisdicional para terem assegurados os seus direitos. Ademais, uma
vez entendendo-se pela responsabilizagdo estatal em todas as lides, o adimplemento das
demandas individuais impora gastos que comprometerdo a capacidade do Estado de atender

ao interesse publico em geral.

Para a realizagdo da presente pesquisa foram utilizadas como fontes bibliograficas obras que
tratam do tema de forma direta ou indireta, artigos juridicos, noticias, teses, dissertacdes e
jurisprudéncias que acolhem ou rejeitam a teoria da reserva do possivel demonstrando a
ineficiéncia estatal e a necessidade de uma responsabilizacdo mais efetiva dos entes

federativos quando cotejadas as garantias dos direitos fundamentais.
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2. DIREITOS FUNDAMENTAIS E RESERVA DO POSSIVEL

Em que pese constitucionalmente previstos os direitos fundamentais convivem com o
problema da escassez de recursos para efetiva-los, o que leva o poder publico a utilizar a
teoria da reserva do possivel como justificativa para sua nao atuagdo. Nota-se, portanto, que a
mera previsdo legal no ordenamento nao ¢ suficiente para garanti-los, uma vez que a norma

precisa somar-se a um agir efetivo dos 6rgaos publicos, o que na pratica ndo ocorre.

Discute-se, pois, a luz da Teoria da Reserva do Possivel, até que ponto esta o poder
publico obrigado a prestar servigos publicos, de modo a efetivar direitos sociais
fundamentais. Deve a garantia desses direitos se dar de forma plena e absoluta, de
forma satisfatéria e adequada ou, tdo somente, de modo a garantir o minimo
existencial?!!

Ha uma divergéncia doutrinaria quanto a eficacia dos direitos fundamentais, o quanto o
Estado deveria atuar para garanti-los e dentre as teorias existentes pode-se citar a concepgao

absolutista, a moderada e a minima.

A absolutista defende que os direitos fundamentais sempre devem ser defendidos e
implementados ainda que isso signifique adentrar na separa¢do de poderes ou no orgamento
publico. A moderada, como a propria terminologia deixa claro, defende que os direitos devem
ser assegurados, contudo de forma sopesada, ou seja, sempre respeitando os limites
financeiros; e, por fim, a minima propde que a administragdo publica deve assegurar tao
somente o minimo existencial, os direitos basicos necessarios ao individuo, diferentemente

das outras duas que visam a um esfor¢o constante na protegio de todos os direitos.>

A respeito do tema, o doutrinador Dirley da Cunha Junior’ afirma que os direitos
fundamentais para serem efetivados ndo podem depender da reserva do possivel no sentido de
que o poder publico ndo deve negar o atendimento aos direitos com base na falta de recursos,
vez que esses sempre podem ser deslocados de areas outras em que sua aplicagdo nao

demande urgéncia e ndo esteja ligada aos direitos essenciais da pessoa.

" PORCIUNCULA, André Ribeiro. Teoria da reserva do possivel: justificativa para legitimar a ineficiéncia do
poder publico ou real escassez de recursos orcamentarios?. Revista Juridica dos Formandos em Direito da
UFBA. Salvador: Faculdade de Direito da UFBA, v.7,2007, p. 467.

2 CALIENDO, Paulo. Reserva do possivel, direitos fundamentais e tributagdo. /n. SARLET, Ingo Wolfgang;
TIMM, Luciano Benetti. (Orgs.). Direitos Fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. 2.ed. ver. e ampl.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 179.

3 CUNHA JUNIOR, Dirley. A Efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais ¢ a Reserva do Possivel. In:
CAMARGO, Marcelo Novelino (org.). Leituras complementares de Constitucional - Direitos
Fundamentais. Salvador: Juspodivm, 2006, p. 270.
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Por outro prisma, Gustavo Amaral* defende que ndo hd possibilidade fatica de assegurar
todos os direitos a todas as pessoas, € que no momento da escolha politica deve-se considerar

duas ordens: quanto disponibilizar e a quem atender.

2.1. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Malgrado a Constituicdo Federal tenha empregado no titulo II, a nomenclatura “direitos e
garantias fundamentais”, ainda hd uma grande divergéncia doutrinaria quanto a opgao
terminologica adotada. Alguns doutrinadores utilizam outras expressdes como sinénimos
desta, como por exemplo, liberdades publicas, direitos subjetivos, direitos humanos e direitos
individuais. Contudo, o doutrinador Dirley da Cunha Junior® esposa que nio deveria ser assim

adotado, uma vez que o alcance de “direitos fundamentais” € maior e abrange os demais.

Como afianca o citado autor, liberdades publicas ¢ um termo criado na Franca e foi adotado
nas Constituicdes do pais para nomear direitos de defesa contra o Estado, para que nao
houvesse intervengdes indevidas do ente estatal. Ao utilizar essa expressdo para indicar os
direitos previstos na Lei Maior do Brasil estaria se limitando a indicar determinados direitos,

sem mencionar os direitos sociais € econdomicos.

Direitos subjetivos, por outro lado, ¢ uma terminologia que ndo vem sendo muito utilizada
vez que seriam prerrogativas dos individuos sujeitas a disposi¢do e/ou renuncia, que podem
desaparecer por efeito de prescri¢ao, situacdo diversa da estabelecida na Constituicdo Federal

para os direitos fundamentais.®

J& direitos individuais - como a propria nomenclatura expressa -, abrange tdo somente 0s
direitos que podem ser usufruidos individualmente pela pessoa, o que limita o alcance das

garantias ja que se refere apenas a uma dimensao dessas.

Nao obstante os direitos fundamentais serem sempre direitos humanos, ja que eles se
destinam a garantia do individuo como ser humano, aquela expressdo também ndo se
confunde com esta, estando a diferenga entre ambas na sua previsdo legal. Enquanto os
direitos fundamentais referem-se as garantias positivadas pelo ordenamento juridico de

determinado Estado, a expressdo direitos humanos se destina aos direitos garantidos na

* AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.148.
> CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 8.ed. Salvador: Juspodivm, 2014, p.438.
& Ibidem, p. 440.
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dimensdo do direito internacional e tais direitos prescindem de previsdo especifica dos paises,
113 . . ~
reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculagdo com

determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram validade universal”.’

Destarte, os direitos fundamentais seriam direitos humanos, ou seja, decorrem da pessoa
enquanto individuo, s6 que incorporados pelas Constituicdes dos Estados que garantem sua

protecdo e efetividade.

Os direitos fundamentais s3o normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de
dignidade da pessoa humana e de limitagdo do poder, positivadas no plano
constitucional de determinado Estado Democratico de Direito, que, por sua
importancia axioldgica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico.®

Nota-se que ndo se tratam de conceitos excludentes, mas tdo somente de dimensdes diversas
das garantias do homem como sujeito de direitos e que sdo melhor explicadas se denominadas
por uma terminologia que abranja toda a grandeza dos direitos existentes. O presente trabalho
adotard a nomenclatura “direitos fundamentais” uma vez que cinge-se a analisar os direitos

previstos na atual Constituicao brasileira.

Os direitos fundamentais, na qualidade de direitos inatos, direitos do homem em decorréncia
da sua condicdo de individuo, sempre estiveram presentes da historia da humanidade.
Marmelstein® relembra que a preocupagiio com a dignidade da pessoa humana pode ser vista
tanto no Codigo de Hamurabi, de 1800 a.C., onde havia um certo cuidado com os direitos do
ser humano na medida em que dispositivos visavam ao bem-estar da nacdo, quanto nas

correntes religiosas da época, que pregavam paz, amor ¢ solidariedade entre os povos.

Os direitos do homem independem do Estado no que tange a sua existéncia, mas necessitam
desse para que possam ser reconhecidos e efetivados. Ademais, a declaracdo de existéncia
desses direitos além de funcionar como uma garantia da coletividade quanto a sua
consagragdo, atua como limitacdo do poder politico, haja vista que podem ser invocados

sempre que verificado um abuso de direito por parte dos governantes.

Assim sendo os direitos do homem funcionam como uma forma protetiva das liberdades
frente ao Estado, para que ndo haja uma intromissdo indevida na vida privada e na relacao
entre os sujeitos. As afirmacdes dos direitos, portanto, pressupdem um poder limitado do ente

estatal, o que sucedeu ao surgimento do estado democratico de direito e, inclusive, foi

7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11.ed. ver. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 29.

8 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5.ed. S3o Paulo: Atlas, 2014, p. 17.

% Ibidem, p. 28.
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garantido na Constituicdo Federal brasileira de 1988, em seu preambulo, assegurando que o

papel estatal é garantir o exercicio dos direitos e liberdades do povo.'°

Como ressalta o Mestre Dirley da Cunha Junior, “a evolucdo dos direitos fundamentais
acompanha o processo historico, as lutas sociais € os contrastes de regimes politicos, assim

como o progresso cientifico, técnico e econdmico”!!.

Os direitos fundamentais evoluiram de acordo com a crescente necessidade de mudancas
pelas quais passaram a sociedade ao longo dos anos e isso ¢ ratificado quando se analisa as
trés dimensdes dos direitos fundamentais, tema que sera melhor explanado adiante, em topico

proprio.

2.1.1 Os direitos fundamentais na Constituicao de 1988

Desde a Constituicdo de 1824 até a atual Constitui¢do nota-se uma preocupacdo com a
afirmacdo dos direitos fundamentais no direito brasileiro. Para que melhor se compreenda o
sentido dos direitos previstos na Lei Maior, ¢ fundamental uma sintética analise historica a

respeito das Constituigdes Brasileiras.

Esta primeira Constituicdo expressamente previa, no titulo oitavo, as garantias de direitos
civis e politicos dos brasileiros, deixando claro no artigo 179 que elas se baseiam na

liberdade, seguranca individual e na propriedade. 2

A Carta Constitucional pés em relevo o anseio, tdo em voga & época, da tutela da
liberdade, cuja materializacdo foi confiada a lei, cuja elaboragdo é compartilhada
entre o Legislador e o Imperador, este com posi¢do de preeminéncia derivada do
actimulo dos Poderes Executivo € Moderador. '

A Constitui¢ao de 1891 na segao II, titulo IV era intitulada “declaragdo de direitos” e tinha a
mesma base da anterior. Houve, contudo, a ampliacao dos seus titulares, com a inclusdao dos
estrangeiros residentes no pais. Dentre os direitos garantidos, observa-se a liberdade religiosa,
conferida gracas a separacdo entre Igreja e Estado, e a liberdade de associagdo e de reunido

pacifica, ndo previstas na Carta Constitucional anterior.

1)BRASIL. Constituicao da Repiblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao>. Acesso em: 14 mai. 2017.

' CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 8.ed. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 453.
2BRASIL. Constitui¢iio politica do império do Brazil. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao24>. Acesso em: 14 ago. 2017.

13 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Estrutura dos direitos fundamentais na Constitui¢do de 1988 e a historia
dos direitos fundamentais nas constitui¢des brasileiras. n: BRANDAO, Claudio (Coord.). Direitos humanos e
fundamentais em perspectiva. Sao Paulo: Atlas, 2014, p.205.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24
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A Constituicdo de 1934 trouxe a previsao da declaragdo dos direitos no titulo III, assegurando
direitos ndo so de liberdade, seguranca individual e propriedade, mas também de subsisténcia,

conforme se observa em seu artigo 113.14

Em 1937, apds a descoberta de uma tentativa de golpe comunista, forjado como Plano
COHEN, o presidente a época promulgou nova Constitui¢do concentrando os poderes para si
e prevendo expressamente no artigo 122 que os direitos fundamentais teriam como limites o
bem publico, a ordem coletiva e a seguran¢a da nagdo e do Estado, o que permitia ao ente
estatal restringir qualquer direito se alegasse a necessidade de preservacdo de um desses

principios. '

A Constituigdo de 1946 ndo apresenta grandes modificagdes quanto aos direitos
fundamentais, mas dentre as inovagdes pode-se citar o artigo 141, § 4°, que prevé o controle

judicial de qualquer lesdo de direito individual.'®

A Carta Constitucional de 1967, bem como a anterior, ndo trouxe significativas mudangas em
termos de direitos fundamentais, pois o governo militar pretendeu, ao menos no texto
constitucional, manter os direitos e garantias fundamentais. As mudangas que ocorreram no
periodo foram implementadas mediante atos institucionais, tendo o Ato nimero 5 provocado
grandes modificagdes, entre elas a de suspender por dez anos os direitos politicos de qualquer
cidaddo e a proibi¢do de frequentar certos lugares, ajustes esses que contrariavam os direitos

do homem.

A Constituicao de 1988 assegura os direitos fundamentais desde o seu preambulo, deixando
expresso que o dever do Estado ¢ proteger os direitos e liberdades do povo brasileiro. Nesse
sentido Marmelstein cita em sua obra a famosa frase de Ulysses Guimaraes, proferida quando
da criagdo da Carta Maior. “Diferentemente das sete constituicdes anteriores, comega com 0
homem. Graficamente testemunha a primazia do homem, que foi escrita para o homem, que o

homem ¢é seu fim e sua esperanca. E a constitui¢io cidada”.!”

4Art 113 - A Constituicio assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos
seguintes: (BRASIL. Constituicio da Republica Dos Estados Unidos Do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm> Acesso em: 15 ago. 2017).

IS NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Estrutura dos direitos fundamentais na Constituigdo de 1988 e a historia
dos direitos fundamentais nas constitui¢des brasileiras. n: BRANDAO, Claudio (Coord.). Direitos humanos e
fundamentais em perspectiva. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.221.

16 BRASIL. Constitui¢iio dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46>. Acesso em 14 ago. 2017.

7 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 62.
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Diversamente das demais a Constituigdo Cidada acolheu um extenso rol de direitos
fundamentais - prevendo-os desde o inicio da Carta -, 0 que demonstra uma preocupacao
maior com a sua protecdo e, inclusive, foram eles explicitados no titulo II, topograficamente
antecedendo a previsdo da Organizagio do Estado, localizada no titulo III. “E a primeira
Constituicdo que tem como fundamento do Estado a dignidade da pessoa. Todas as outras
comecaram pelo Estado, esta come¢a com o homem, porque o homem, e ndo o Estado, ¢ o

problema no Brasil”.!®

Ademais, os direitos fundamentais sdo considerados clausulas pétreas, conforme previsao do
artigo 60, IV, o que significa que eles ndo podem ser suprimidos por qualquer motivo € nem

por meio de emenda constitucional.

A Constituigdo de 1988 privilegiou os direitos fundamentais, reconhecendo inclusive que o
rol das garantias elencadas no artigo 5° seria meramente exemplificativo, possibilitando o
acolhimento de outros direitos em decorréncia do pardgrafo 2° do citado artigo, que ficou

conhecido como cléusula de abertura, e garantindo a todos a mesma protecdo do artigo 60, I'V.

Os direitos fundamentais possuem algumas caracteristicas proprias, dentre elas ¢ possivel
destacar: 1) - a universalidade, o que significa que sdo destinados a todas as pessoas, sem
disting¢do; ii) - sdo inalienaveis, ou seja, ndo podem ser transferidos, pertencem ao titular e
somente a este e, inclusive ndo tem conteudo econdmico; iii) - sdo imprescritiveis, implicando
em que ndo prescrevem, ndo desaparecem com o passar do tempo; iv) - sdo irrenuncidveis; e,
v)- sdo limitados. Essa ultima caracteristica impde-se quando ha choque entre os direitos
fundamentais, o que implicard necessariamente em uma ponderagao para decidir qual direito

prevalecera no caso concreto.

Como o artigo 5° se destina exclusivamente a previsdo dos direitos fundamentais, ¢
indispensavel uma analise a respeito do dispositivo. Primeiramente convém ressaltar que a
simples leitura do artigo denota que os direitos fundamentais sao assegurados aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais, nada veiculando a respeito dos estrangeiros de passagem

ou das pessoas juridicas.

Ocorre que, conforme defende a catedra de Dirley da Cunha Junior'®, apesar do siléncio do

legislador, deve-se interpretar o dispositivo pelo principio da unidade da Constituicdo, o que

18 CASADO, José. Ulysses Guimardes 100 anos: O segredo da felicidade. Disponivel em:
<https://oglobo.globo.com/brasil/ulysses-guimaraes-100-anos-segredo-da-felicidade-20243288.> Acesso em: 29
nov. 2017.

19 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 8.ed. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 504.
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significa que todos, sem distingdo, seriam destinatarios dos direitos e garantias previstos no
texto constitucional e s6 ndo deve ser dessa forma quando estiver expresso no texto de forma

diversa, como se verifica em relacdo a alguns direitos politicos.

Com pensamento diferente o Mestre José Canotilho?® defende que “o processo de
fundamentalizagdo, constitucionaliza¢dao e positivacao dos direitos fundamentais colocou o
individuo, a pessoa, o homem, como centro da titularidade de direitos.” Sem adentrar nas
minucias dessa discussdo, o presente trabalho adota a tese de que os direitos fundamentais
abarcam também as pessoas juridicas, na medida em que, reconhecidas como sujeitos de
direito, seria juridicamente ildogico ndo lhes conceder garantias de protecdo para

funcionamento e existéncia.

No que tange ao paragrafo 1° do artigo 5°%!, este prevé que os direitos e garantias

fundamentais t€m aplicabilidade imediata o que gera certa divergéncia doutrindria.

Antes de adentrar na questdo da eficacia dos direitos fundamentais ¢ essencial diferenciar os
modos de aplicabilidade das normas constitucionais. Salienta-se inicialmente que todas as
normas constitucionais possuem certo grau de eficacia, até porque seria incoerente a previsao
de uma norma na Constitui¢ao destituida de qualquer aplicabilidade. A diferenga entre os
efeitos existentes decorre da necessidade ou ndo de uma norma complementar para que seja

executada conforme o pretendido pelo constituinte.??

Dessa forma pode-se classificar as normas como de eficacia plena, contida ou limitada. As
primeiras dizem respeito as normas que produzem seus efeitos sem que seja necessaria a
existéncia de uma outra normatizagao para regulamenta-la; elas t€ém eficacia imediatamente
por isso pode-se dizer que sdo de aplicabilidade direta e imediata. As de eficdcia contida
também produzem seus efeitos independentemente de normas que as regulamentem, contudo
podem ter sua eficacia limitada, contida por outras normas em decorréncia de expressa
previsdo constitucional e, por tal motivo, diz-se que sdo de aplicabilidade direta, imediata,
mas ndo integral. Por fim, as normas de eficdcia limitada sdo aquelas que necessitam de

regulamentacdo para serem aplicadas, sua entrada em vigor ndo gera efeitos de logo, como as

2CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢io. 7.ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 416.

2IBRASIL. Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao>. Acesso em: 16 ago. 2017.

22 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva;
MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder do. (Coords.) Tratado de Direito Constitucional.
2.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, v.1, p. 168.
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plenas e as contidas, sendo imprescindivel que o legislador as complemente para que venham

a produzir consequéncias.

No que tange a aplicabilidade dos direitos fundamentais, José Afonso da Silva - defendendo
posicionamento adotado por Jos¢ Gomes Canotilho -, afirma que os direitos individuais sao
de aplicabilidade imediata e direta, uma vez que ndo dependem de intermediacdo do
legislador, contudo os direitos sociais sdo enquadrados como normas programaticas de

eficacia limitada.

Normas, que em vez de regular, desde o primeiro momento de modo direito e
imediato, determinadas situagdes e relagdes (a que se referem), regulam
comportamentos publicos destinados, por sua vez, a incidir sobre ditas matérias, isto
¢, estabelecem aquilo que os governantes deverdao ou poderao fazer (e, inversamente,
pois, aquilo que ndo poderdo fazer) relativamente aos assuntos determinados.?

Da mesma forma entendem Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, sustentando que “ndo sao
imediatamente aplicaveis na realidade social — ndo porque isso ndo seja desejavel, mas porque
¢ simplesmente impossivel aplicar um direito sem conhecer as hipoteses e condigdes de sua

incidéncia e as formas de seu exercicio.”%*

Por outro lado, Lauricio Pedrosa, ao expor a concepcao de Eros Grau, assevera que os direitos
fundamentais ndo seriam normas programaticas, posto que a aplicabilidade imediata esta
prevista na propria Constituicdo, bem como reporta a existéncia de mecanismos processuais

que suprimem o siléncio do constituinte e sio capazes de garantir essa aplicabilidade.?

O artigo 5°, § 2° da Constitui¢do Federal estabelece que os direitos constitucionais expressos
na Carta Constitucional ndo excluem outros, o que significa que o extenso rol das garantias
previstas nos incisos seguintes nao ¢ taxativo, admitindo a existéncia de outros direitos, o que
levou a doutrina a denominar esse dispositivo de clausula de abertura dos direitos

fundamentais.

Dessa forma, pela simples leitura nota-se que o Brasil reconhece os direitos fundamentais

previstos no artigo 5°, bem como aqueles estabelecidos em tratados internacionais aderidos

23 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva;
MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder do. (Coords.) Tratado de Direito Constitucional.
2.ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012, v.1, p. 181.

24 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 15.ed. ver. atual e
ampl. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 96.

25 PEDROSA, Lauricio. Eficicia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. In: SOARES, Ricardo
Mauricio Freire; BARRETO, Ricardo Menna. (Orgs.). Teoria critica dos direitos fundamentais: verdade,
igualdade e poder. Salvador: Dois de Julho, 2015, p. 29.
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pelo pais, e também os que decorrem do regime e dos principios adotados pela Magna

Carta.2®

Como ha essa abertura dos direitos fundamentais, relevante diferenciar os direitos formal e
materialmente fundamentais. Os direitos materialmente fundamentais sao aqueles que por
conta do seu contetido e importancia sdo considerados fundamentais, em que pese ndo estejam
previstos expressamente na Constitui¢do. Diferentemente, os direitos formalmente
constitucionais se referem aqueles que estdo categoricamente inseridos na Carta
Constitucional nessa categoria, mas seu conteido nao ¢ de importancia tamanha a ponto de

ser considerado fundamental.

Por fim ha direitos que sdo formal e materialmente fundamentais que estdo previstos como tal
em razao de constarem na Constituicdo com esse status, € por serem necessarios a vida em

sociedade.

A clausula de abertura ¢ de extrema importancia para os direitos fundamentais, dado que nao
se limita aos direitos expressamente adotados pelo constituinte originario na Carta, o que
significa um maior reconhecimento e protecdo das garantias do homem. Sobre tal clausula
Ingo Sarlet afirma que em razdo da materialidade aberta, poderia se pensar na existéncia de
direitos fundamentais previstos em legislacdes infraconstitucionais. Entrementes assegura o
referido autor que ndo seria essa a melhor interpretacdo, vez que a existéncia de direitos
fundamentais em legislagdes esparsas tdo somente representam a explicitagdo, mediante ato

legislativo, de direitos implicitos da Constitui¢do.?’

O artigo 5° §3° da CF assevera que os tratados internacionais aprovados com quorum
qualificado tém a mesma forca de uma emenda constitucional, o que demonstra a
preocupacdo do legislador em estabelecer que ndo haveria hierarquia entre os direitos
humanos provenientes de tratados e os direitos fundamentais insertos na Constitui¢ao Federal,
todos merecendo igual protecdo. Havendo conflito entre tais previsdes a solucdo mais
prudente ¢ a prevaléncia do direito fundamental mais adequado a solu¢do do caso concreto,
sempre levando em conta aquele que melhor protege a dignidade da pessoa humana, principio

basilar dos direitos fundamentais.

Essa tese de que a norma a ser aplicada deve ser sempre a que melhor prestigia a
dignidade humana, é muito mais compativel com a ideia de que nenhuma norma,

26 BRASIL. Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao>. Acesso em: 18 ago. 2017.

27 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11.ed. ver. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 88.
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seja constitucional, seja internacional, deve ser interpretada no sentido de excluir o
reconhecimento de outros direitos ¢ garantias que sejam mais benéficos ao ser
humano. Nenhuma declaragdo de direitos, seja de que hierarquia for, pode servir
como desculpa para imobilizar o carater expansivo e progressivo dos direitos

fundamentais.?®
O § 4° do artigo 5° ndo carece de maior atengdo, uma vez que a aplicagdo dos direitos

fundamentais pelo Tribunal Penal Internacional ndo sera objeto de analise do presente projeto.

Nota-se pela interpretacao do artigo 5° da Constituicao de 1988 que o legislador garantiu
ampla protecao aos direitos fundamentais, devendo assim o poder publico lhe assegurar a
maior eficacia possivel, uma vez que sdo instrumentos de concretizacdo da dignidade da

pessoa humana, emergindo também como garantias frente a eventual abusividade do Estado.

2.1.3. As dimensoes dos direitos fundamentais

Na cétedra de Dirley da Cunha Junior® os direitos sdo chamados de fundamentais porque
“sem eles a pessoa nao se realiza”, eles garantem ao ser humano prerrogativas para assegurar

uma existéncia digna, livre e igual a todos.

Como dito anteriormente, consagrado ¢ o entendimento que os direitos fundamentais sdo
previstos de forma exemplificativa no artigo 5° da Constituicdo Federal, equivalendo a
afirmar que tais direitos ndo excluem aqueles porventura consagrados em outras legislagoes,
bem como de tratados a que o Brasil seja parte. Eles funcionam como defesa do individuo
frente ao Estado, na medida em que podem ser invocados para inibir comportamentos

incompativeis na atuagao estatal, preservando a sociedade de eventuais lesdes.

Ocorre que ndo basta a previsao legal, esses direitos asseguram — ou deveriam assegurar — a
prestagao estatal. Os direitos fundamentais devem ser concretizados pelo Estado por meio de

acdes e politicas publicas que possibilitem aos individuos usufruir ou exigir a sua efetividade.

Os direitos fundamentais expressam valores da sociedade, sem, no entanto, implicar que
sejam imutdveis, pois sujeitam-se a ajustes de acordo com a evolucao cultural da coletividade
em que estdo inseridos. Apesar da possivel mudanca em seu conteudo, os direitos
fundamentais sdo direitos inatos, naturais e precedem a existéncia do Estado, na medida em

que referem-se ao individuo como sujeito de direitos. Reitera-se que o reconhecimento de

28 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5.ed. Sio Paulo: Atlas, 2014, p. 219.
2 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 8.ed. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 503.
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novos direitos ndo suprime os anteriormente firmados, o processo ¢ de acumulacdo e ndo de

supressao.

A doutrina majoritaria classifica os direitos fundamentais dividindo-os em trés dimensoes,
com alguns doutrinadores reconhecendo a existéncia de mais duas dimensdes. Essa ideia de
repartir os direitos em geragdes foi idealizada em 1979 por Karel Vasak, jurista tcheco que

denominou seu pensamento de “teoria das geragdes do direito”.>

A teoria abarca em sua nomenclatura a expressdo “geragdes” termo que € substituido por
alguns autores por “dimensdes”, e isso ¢ feito para que nao haja qualquer duvida a respeito do
processo de complementariedade dos direitos, posto que “geragdes” poderia levar a crenca de
que o tempo e novas legislagdes suprimiriam direitos e os substituiram por novos, o que nao

ocorre.

A ideia original dividia os direitos em trés geracoes: os direitos de liberdade, de igualdade e
os de fraternidade, em razdo do referido jurista ter se inspirado no lema da Revolugao
Francesa. Com o passar do tempo e a acumulagdo entre os novos e os anteriores direitos
fundamentais, parcela da doutrina, tendo como maior defensor o autor Paulo Bonavides®!,

incorporou a teoria duas novas geragoes, mas essas nao sao de aceitagdo ampla.

Os direitos de primeira dimensdo sdo os chamados direitos individuais de liberdade, sdo os
direitos do individuo frente a atuacdo estatal. Eles surgiram como forma de combate ao
Estado absoluto, onde vigorava a intolerancia religiosa, censura a liberdade de pensamento,
opressao a participagao popular nas decisdes politicas e uma forte intervencao no mercado e

na vida privada.

Com o surgimento das revolugdes liberais, que visavam a mudangas estruturais nos Estados,
os direitos de primeira geragdo atrairam caracteristicas do pensamento liberal, objetivando a
absten¢ao do Estado no tocante ao exercicio das liberdades individuais, a nao atuacao do
Estado nas relagdes firmadas entres os sujeitos, sendo claramente direitos de defesa dos

cidadaos.

Com a insatisfagdo do regime adotado e o surgimento do constitucionalismo, ficaram
certificados como de primeira geragao também os direitos civis e politicos e dentre eles o

direito a vida, a liberdade e a propriedade. Visava-se com isso limitar o poder do Estado para

30 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.37.
3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 28.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 589.
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que esse figurasse apenas como garantidor dos direitos e ndo como 6rgao controlador da vida

dos cidadaos, como anteriormente se verificava.

No século XIX, com o advento da Revolugdo Industrial, a Europa experimentou uma
expansao econdmica e o surgimento de inumeras fabricas modificou a vida da populagdo e a
conforma¢do das cidades, que resultaram em verdadeiros aglomerados urbanos®?. As
transformagdes e a prosperidade econdmica foram tamanhas, a ponto de o periodo ser

chamado de Bela Epoca.

Ocorre que o incremento econdmico nao se materializou de modo uniforme. Enquanto uma
parcela da populacdo se beneficiava com os frutos da industrializa¢do, os operarios sofriam
com os impactos e as mas condi¢des de trabalho, o que fez surgir movimentos reivindicatérios
e consequentemente o Estado passou a adotar comportamento ativo na realizacdo da justica

social, reconhecendo progressivamente direitos para a populago.

Dessa forma, a segunda dimensdo possui um contetdo prestacional de direitos, fundado na
igualdade, tendo como alvos a redugdo das desigualdades da €poca, a melhoria das condigdes
de vida, e a garantia de direitos sociais, econdmicos e culturais. Notou-se que a liberdade
precisava ser somada a direitos basicos do individuo, como condigdo para alcancar plena
prosperidade. Neste tema, diferentemente do que emergiu na primeira dimensao, a absten¢ao
do Estado ndo ¢ o suficiente para a consagragdo dos direitos, sendo necessaria também uma

atuagdo estatal.

Com os impactos da segunda guerra mundial e o crescente desenvolvimento tecnoldgico
surgiram novas reinvindicagdes sociais, dessa vez relacionadas a direitos que pudessem ser
titularizados coletiva e universalmente. Assim sendo, a terceira dimensdo ¢ marcada pelo
carater difuso dos direitos fundamentais, direitos que ndo atingem somente ao individuo em

si, mas a toda a coletividade.

Abrangem direito a fraternidade, em razdo da sua preocupagdo central ser os interesses
comuns da coletividade e que, pela sua esséncia, exigem esfor¢os e responsabilidades de toda
a populacdo mundial para sua efetivagdo. Também estdo insertos nessa dimensdo os direitos

a0 meio ambiente, a autodeterminacdo dos povos e ao desenvolvimento social.**

32 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 8.ed. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 477.

33 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11.ed. ver. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 47.

34 Ibidem, p. 49.
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A quarta dimensdo, conforme o posicionamento de Paulo Bonavides, decorreu da
globalizacdo dos direitos fundamentais, possuindo um carater transnacional e contemplando a
universalizacdo dos direitos. “Deles depende a concretizagdo da sociedade aberta do futuro,
em sua dimensdo de maxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no plano
de todas as relagdes de convivéncia”.>> Com a evolugio da sociedade e a crescente vontade de
participar das escolhas politicas que regem a coletividade, surgiram os direitos que asseguram
transparéncia e eficiéncia, como, por exemplo, direito a democracia direta, ao pluralismo e a

informacao.>¢

Ocorre que ndo héd ainda uma positivacdo expressa dos direitos de quarta geragdo no
ordenamento interno dos paises. O que se tem, efetivamente, ¢ a expectativa de colaboragao

dos povos para a consagragio de tais direitos.?’

Por fim, segundo Paulo Bonavides, os direitos de quinta geragao foram inseridos por Karel
Vasak na terceira geracdo de forma lacunosa, devendo ser postos em uma nova geragcdo de
direitos. Segundo o doutrinador o direito a paz ¢ imprescindivel para a convivéncia humana e
para a seguranga dos direitos, merecendo, portanto, elevagao autdbnoma a direito de quinta

geracdo.®

Acentua Jairo Schafer’® que essa reparticio dos direitos em dimensdes foi utilizada pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento do Mandado de Seguranca n°® 221640, julgado em
30 de outubro de 1995, quando a Corte reconheceu o direito ao meio ambiente como direito
de terceira geracao, por se direcionar a toda a coletividade e ndo apenas a um individuo em

particular.

O citado autor tece algumas criticas quanto a concepgdo geracional dos direitos, entendendo
que a nomenclatura “geracdes” induz a erro na medida em que uma geracdo ndo substitui
outra, como poderia se pensar, “as diversas geragdes, em verdade, sdo diferentes dimensoes

do mesmo fendmeno, cuja magnitude somente ¢é perceptivel em seu conjunto.”*

35 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 28.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 589 e 590.

36 CARNEIRO NETO, Durval. Dever e responsabilidade civil do Estado por omissio no atendimento de
pretensdes fundamentais na area social: quando ignorar a reserva do possivel significaria admitir o risco
integral. 2017. Tese. Orientador: Prof. Doutor Celso Luiz de Braga Castro. (Doutorado em Direito) —
Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 33.

37 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11.ed. ver. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p 51.

38 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 28.ed. Sio Paulo: Malheiros, 2013, p. 603.

39 SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos direitos fundamentais: do sistema geracional ao sistema unitario. 2.ed.
rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 52.

40 Ibidem, p. 55.
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Ademais acrescenta que, de forma equivocada, as dimensoes classificam os direitos com base
unicamente nos momentos histéricos que lhes deram origem, quando o mais correto seria
agrupa-los a partir do seu conteudo, da propria estrutura dos direitos. Como nao foram assim
ordenados ha direitos com caracteristica de primeira dimensdo, no sentido de direito, que na

segunda dimensdo necessitam de uma abstengao estatal.

O mencionado autor defende que em razdo dessas criticas a doutrina criou a classificacao
entre direitos negativos ou positivos, a partir da necessidade ou ndo de atuacao efetiva do
Estado, ¢ que essa divisdo ndo necessariamente significa que os direitos negativos
correspondem a primeira divisdo e os positivos a segunda. Ocorre que Schafer também critica
essa divisdo reconhecendo que foram formulados regimes e principios especificos para cada

categoria, o que prejudica a efetivagao dos direitos fundamentais em geral.

Com isso o autor sustenta que devem ser superados os modelos tedricos com o fim de
considerar os direitos fundamentais a partir da sua unidade, pregando que “todos os direitos
apresentam, simultaneamente, caracteristicas negativas e positivas, pois exigem, para
concretizagdo, complexo conjunto de agdes/omissdes por parte do Poder Publico e dos

particulares.”*!

Independentemente da dimensdo em que estejam enquadrados ou do modelo utilizado os
direitos fundamentais pretendem proteger os interesses dos individuos, impondo uma atuagao
efetiva do Estado na sua consagracdo. Em que pese previstos na Constituicdo, a realidade
demonstra que nao ha hoje uma concreta atuacdo estatal que vise a sua observancia, o que
resulta em uma crescente busca ao judiciario a fim de que os direitos sejam reconhecidos e

respeitados.

Ao longo do tempo os gestores publicos ndo deram a devida atencdo a estas questdes,
prevalecendo a ineficiéncia, a omissao, a inagdo e a desassisténcia, deixando os destinatarios
dos servigos entregues a sua propria sorte. Inobstante tal conduta reclamar uma mudanga de
comportamento, durante anos a responsabilizacdo do Estado ndo se verificou de modo

incisivo, coerentemente com as transformagoes reclamadas pela sociedade.

“ISCHAFER, Jairo. Classifica¢iio dos direitos fundamentais: do sistema geracional ao sistema unitario. 2.ed.
rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 78.
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2.1.4 A protecao estatal aos direitos fundamentais

A vigente Constituicdo Federal ¢ considerada uma Constitui¢ao rigida, uma vez que suas
normas somente podem ser alteradas ou revogadas por meio de emenda constitucional e isso
funciona como mecanismo de limitacdo do poder publico, protegendo os cidaddos de

alteracdes por conveniéncia do Legislativo.

Além da rigidez inerente a todas as normas constitucionais, os direitos fundamentais
ganharam uma maior protecdo ao serem elevados pelo legislador originario ao status de
clausulas pétreas, conforme preconiza o artigo 60, paragrafo 4° da Carta Maior, significando
que ndo podem ser alterados ou suprimidos ainda que pelo poder constituinte derivado, sendo

assim intangiveis.

Em que pese o artigo 60, § 4°, IV deixar expresso que “os direitos e garantias individuais” ndo
sdo passiveis de mudangas, ¢ inadequada uma interpretacio meramente gramatical e esse
inciso deve ser entendido conforme o principio da unidade da Constitui¢do, significando que a
protecao abarca os direitos fundamentais como um todo. “A tese de que a intangibilidade
prevista no referido dispositivo constitucional restringir-se-ia aos direitos individuais revela-
se insustentavel diante de uma interpretacdo sistematica e teleoldgica do texto normativo

constitucional”.*?

Desprovido de légica seria garantir a intangibilidade somente aos direitos individuais ja que
todos os direitos fundamentais sdo reflexos da dignidade da pessoa humana e visam a
concretizar os objetivos do Estado. Salienta-se que nao apenas os direitos previstos no artigo
5° da Constitui¢do sdo imutaveis, mas todos os direitos fundamentais, sejam aqueles dispostos

em outros artigos constitucionais, sejam os previstos nos tratados internacionais.

Além da imutabilidade os direitos fundamentais sdo protegidos pelo principio da vedagdo ao
retrocesso, segundo o qual os direitos ja alcancados ndo podem ser suprimidos. Ainda assim,
Gustavo Marmelstein defende que a supressdo de um direito € possivel se forem criados

instrumentos juridicos que amenizem os efeitos causados com a omissdo incorrida.*

Nota-se que esse principio exige do Estado uma atuacdo constante na protecao dos direitos, de

modo que o poder publico sempre garanta novos direitos sem detrimento dos ja adquiridos. A

4 XEREZ, Rafael Marcilio. Dimensdes da concretizacio dos direitos fundamentais: teoria, método, fato e
arte. 2012. Tese. Orientador: Prof. Doutor Celso Luiz de Braga Castro. (Doutorado em Direito) — Universidade
Federal da Bahia, Salvador, p. 111.

4 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 279.
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proibicdo de retrocesso garante a sociedade seguranga de que a administracdo publica se
comprometa a assegurar mais direitos, melhorando as condi¢cdes de vida da coletividade e
atendendo aos objetivos previstos na Constitui¢do de construir uma sociedade mais justa e

solidaria (artigo 3°, I).

Os direitos humanos notabilizam-se por serem o pressuposto de existéncia da ordem
juridica. Uma ordem que ndo reconhega direitos humanos, ndo ¢ juridica, mas mero
estatuto de dominagdo. Os direitos fundamentais, que sdo positivados, ainda que por
influéncia de outros principios e valores albergados no ordenamento, sdo normas
que, a um s6 tempo, moldam a estrutura do Estado e asseguram direitos**.

Conforme sustenta Ingo Sarlet*

o poder publico ndo dispde dos direitos fundamentais, nao
podendo retirar a eficacia juridica dos ja alcancados, pois isso significaria desobedecer a

propria Constituicado.

Por outro lado, George Marmelstein defende que a vedagdo ao retrocesso ndo deve ser vista
de forma estanque. Como a sociedade estd em constante evolugcdo podem ser necessarias
mudancas em direitos adquiridos para que melhor se ajustem a nova realidade. Dessa forma, a
modificacdo seria possivel desde que justificada e para acompanhar o desenvolvimento

social.*®

Outra forma de protecao ¢ a ideia da garantia do minimo existencial. Tal instituto sera tratado
em capitulo proprio do presente trabalho, mas, em sintese, seria um nucleo de direitos que
preservam a dignidade da pessoa humana e garantem condi¢des minimas de existéncia e

desenvolvimento dignos, insuscetivel de restrigdes financeiras pelo Estado.

[..] O minimo existencial ndo se resume ao minimo vital, ou seja, 0 minimo para se

viver. O conteudo daquilo que seja o minimo existencial abrange também as
condigdes socioculturais, que, para além da questio da mera sobrevivéncia,
asseguram ao individuo um minimo de inser¢do na "vida" social.*’

Todos esses mecanismos de protecdo aos direitos fundamentais t€m como fundamento basilar
a protecdo da dignidade da pessoa humana, sob a guarida do Estado democratico de direito
previsto no artigo 1° da Constituicao de 1988. Dessa forma o principio da dignidade da pessoa

humana serve como referencial para a interpretacdo e aplicagdo de todo o ordenamento

4“4 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha. Rio de Janeiro: Renovar, 2001p. 98.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11.ed. ver. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 443- 444.

4 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5.ed. Sio Paulo: Atlas, 2014, p.280.

47 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.185.474 — Proc. 0048628-4. Recorrente:
Municipio de Criciuma. Recorrido: Ministério Publico do Estado De Santa Catarina. Relator: Min Humberto
Martins. Brasilia, DJ 29 abri. 2010. Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/9119367/recurso-
especial-resp-1185474-sc-2010-0048628-4?ref=juris-tabs> . Acesso em: 02 set. 2017.
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juridico, devendo ser respeitado por todos os entes do Estado e aplicado em todos os atos

publicos. Nao ha como o Estado se afastar dessa imposi¢ao.

2.1.5 A judicializacio dos direitos

Os direitos fundamentais podem ser divididos em direitos individuais, coletivos, sociais,
direitos de nacionalidade, politicos e dos partidos politicos, conforme se observa dos capitulos
I ao V do titulo II da Constituicao. O presente trabalho abordara especificamente os direitos
sociais que se caracterizam por serem direitos de natureza prestacional, ou seja, necessitarem
de prestacdes efetivas do Estado para que sejam concretizados. Embora expressamente
previstos, em muitas situacdes nao sao observados pelo poder publico, levando a sociedade a

buscar meios para ver atendidos tais direitos.

Como bem acentua o doutrinador Andreas Krell, “a ineficacia social dos Direitos
b
Fundamentais Sociais ndo se deve a falta de leis ordinarias; o problema maior € a ndo-
b
prestagao real dos servigos sociais basicos pelo Poder Publico. A grande maioria das normas

para o exercicio dos direitos sociais ja existe.”*®

O crescente nimero de casos levados a apreciacdo da justica brasileira pleiteando direitos que
ao menos em tese deveriam ser garantidos pelo ente estatal, constitui um fendmeno

denominado como judicializa¢do dos direitos.

Nesse escopo, situa-se o direito a saude — que pela propria legislagdo constitucional deveria
ser universal, publico e gratuito. A saude ¢ universal, uma vez que deve alcancar a todos os
brasileiros e estrangeiros no pais, sem que o Estado onere o beneficiario desse servigo; ¢
publica e gratuita por contar com acesso pela sociedade sem a necessidade de uma
contraprestagdo, sem que seja exigido o recolhimento de qualquer tributo, devendo o servigo

ser usufruido independentemente de contribui¢ao dos individuos.

O artigo 196 da Constituicdo Federal assegura que a saude ¢ direito de todos e dever do
Estado. Ocorre que a pratica subverte a teoria e a atual realidade revela que ao buscar
atendimento publico na area da saude o cidaddo enfrenta inimeras dificuldades, dentre elas,

mas ndo apenas, o excessivo numero de pessoas esperando em filas — ainda que carentes de

48 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha, os (des)caminhos de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 2002, p. 31.
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atendimento de urgéncia — e a falta de recursos financeiros, humanos e materiais para assistir

adequadamente aos que dele precisam.

Ainda que este quadro seja desolador, no ano de 2016, por exemplo, o governo federal fez um

corte no or¢amento da 4rea, reduzindo em 2,3 bilhdes o montante destinado & satide ptblica.*’

Ha previsdo constitucional no artigo 37, § 6°, estabelecendo que o Estado deve reparar os
danos causados pela sua omissdo. Esse dispositivo alcanga aqueles que deveriam receber
tratamento médico gratuito e ao invés disso ficam horas aguardando em hospitais publicos?
Se o Estado figura na condi¢do de garantidor dos direitos fundamentais, deveria nascer, em

razao disso, o dever de reparar quando falha na sua atuagao.

Exemplo ilustrativo dessa realidade se verifica no processo de n® 2014.01.1.154659-7 em que
o Distrito Federal foi condenado a indenizar a titulo de danos morais um paciente da rede
publica de satde, possuidor de uma anomalia do Sistema Nervoso Central e que aguardava na
fila de cirurgia desde 2007. A Turma Civel entendeu que no caso havia responsabilidade do

Estado, formulando, em seu julgado:

Configura-se a responsabilidade civil do Estado o dano experimentado pela vitima
em razdo de ato omissivo do ente publico, consistente em ndo realizar cirurgia
corretiva de anomalia cranial de que padece a vitima, ocasionando-lhe prejuizos
extrapatrimoniais (danos morais). Demonstrada a responsabilidade civil do Estado,
que ha varios anos negligencia a realizacdo da cirurgia na vitima, seja na rede
publica distrital, seja em outro ente da federagdo por meio do tratamento fora de

domicilio, torna-se devida a indenizagdo pelos danos morais dai originados.50
E inegavel que em alguma medida o Estado se responsabiliza pelos seus atos, contudo a
reparagao pelas omissdes do ente estatal ainda ¢ pontual em relagdo ao nimero de casos
existentes. A maioria esmagadora da populagdo padece nao apenas com 0 mau Servigo como
também com o descaso das autoridades publicas para sanar as caréncias, ainda que esparsa e

gradualmente ocorram ajustes nas politicas publicas.

Nao s6 a area da saude incorre em problemas de ineficiéncia, pois ela também se verifica nas
demandas relativas a educa¢do e a assisténcia social. A educacdo ¢ uma matéria de

competéncia concorrente, sendo necessario que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os

“NASCIMENTO, Barbara. Governo corta mais de R$ 6 bilhdes em recursos para Saiude e Educacio.
Disponivel em: < https://oglobo.globo.com/economia/governo-corta-mais-de-6-bilhoes-em-recursos-para-saude-
educacao-18988015>. Acesso em: 02 set. 2017.

S'TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. Espera de quase 10 anos na fila
de cirurgia gera indenizacio a paciente da rede publica de sadde. Disponivel em:
http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/2016/junho/espera-de-quase- 1 0-anos-na-fila-de-cirurgia-
gera-indenizacao-a-paciente-da-rede-publica-de-saude>. Acesso em: 02 out. 2017.


https://oglobo.globo.com/economia/governo-corta-mais-de-6-bilhoes-em-recursos-para-saude-educacao-18988015
https://oglobo.globo.com/economia/governo-corta-mais-de-6-bilhoes-em-recursos-para-saude-educacao-18988015
http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/2016/junho/espera-de-quase-10-anos-na-fila-de-cirurgia-gera-indenizacao-a-paciente-da-rede-publica-de-saude
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Municipios proporcionem o acesso de todos, conforme determina o artigo 23 da vigente

Constitui¢ao Federal.

Sucede que comumente sdo veiculadas reportagens que demonstram a situagdo precaria da
rede publica de ensino, reportando a falta de profissionais qualificados, as dificuldades
relacionadas a materiais de ensino inadequados e/ou insuficientes, a péssima estrutura das

escolas e o déficit de vagas para atender a toda a populagdo.

Nessa seara, em 2013 o Estado de Sao Paulo foi condenado a pagar indenizagao no valor de
R$ 3.650,00 em beneficio de uma crianga que ndo conseguiu vaga na educacao infantil da

rede publica, e teve que se matricular em institui¢io privada de ensino.’!

Ainda sobre o tema, em 2016 o Ministro Celso de Mello no Recurso Extraordinario 956.475
decidiu que a reserva do possivel ndo pode ser utilizada como justificativa para nao
cumprimento dos deveres constitucionais pelo poder publico, ainda mais quando se tratar de
educacdo, obrigando o municipio de Volta Redonda a matricular uma crianga na creche

plblica, ainda que em sua defesa tenha sido alegada a inexisténcia de vagas.>?

No quesito da assisténcia, o artigo 203 da Constitui¢ao Federal assevera que a assisténcia
social ¢ devida aos necessitados, independentemente de contribuigdo, sendo também
universal. Na realidade, entretanto, os entes estatais ndo asseguram a universalidade,
mitigando tal garantia na medida em que suscitam a reserva do possivel como Obice ao

atendimento das demandas de carater social.

A titulo de exemplo, no processo n° 0025067-90.2011.8.19.0061°3, dois cidaddos ingressaram
com uma acdo requerendo que o municipio de Teresopolis concedesse o “aluguel social”
(beneficio assistencial criado com o objetivo de atender familias que moram em areas de risco
e foram desabrigadas em razdo de vulnerabilidade temporaria ou calamidade publica),>* por

terem sido vitimas do incidente climatico que em 201 1devastou aquela regido.

51 SINPRO BAHIA. Justica condena Prefeitura de SP a indenizar crianga sem vaga na educa¢io infantil
publica. Disponivel em: <http://www.sinpro-ba.org.br/novo/?p=1424>. Acesso em: 16 out. 2017.

SZRODAS, Sérgio. Reserva do possivel nio justifica falta de vaga em creche publica, diz Celso de Mello.
Disponivel em:<  https://www.conjur.com.br/2016-mai-16/reserva-possivel-nao-justifica-falta-vaga-creche-
publica>.Acesso em: 16 out. 2017.

SRIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagio Civel N°
250679020118190061. Primeira Camara Civel. Relator: Fabio Dultra. Julgado em 26 mar. 2013. Disponivel
em:<https:/tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/117422258/apelacao-apl-250679020118190061-1j-0025067-
9020118190061 ?ref=juris-tabs>. Acesso em: 02 out. 2017.

% GOVERNO DO RIO DE JANEIRO. Desenvolvimento social: aluguel social. Disponivel em:
<http://www.rj.gov.br/web/seasdh/exibeconteudo?article-id=1519686>. Acesso em: 02 out. 2017.


https://www.conjur.com.br/2016-mai-16/reserva-possivel-nao-justifica-falta-vaga-creche-publica%3e.Acesso
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https://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/117422258/apelacao-apl-250679020118190061-rj-0025067-9020118190061?ref=juris-tabs
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Ocorre que o municipio se negou a concedé-lo, invocando a teoria da reserva do possivel
como impeditivo e o argumento foi desconsiderado pelo Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro. Na decisdo a Corte apontou ser competéncia de todos os entes federados a instituigcao
de programas que visem a garantir a assisténcia social, reflexo da dignidade da pessoa

humana, principio basico da Constituicao.

Nas demandas de cunho social a falha de atuacdo do Estado traz consequéncias ainda mais
dramaticas, fruto da despreocupag¢dao com as minorias sociais. Exemplo disso ¢ a auséncia de
boas condi¢cdes de acesso aos deficientes fisicos no sistema de transportes, em prédios
publicos e nas cidades, de maneira geral. Nota-se ainda a grande dificuldade dos portadores
de deficiéncia, uma vez que as calgadas ndo sdo adaptadas, faltam rampas, e no que tange aos
servicos publicos, além de muitas vezes ndo serem estruturados, os que o sdo contam com

funcionarios despreparados para ajudar e para lidar com os equipamentos existentes.

O artigo 11 da lei de acessibilidade® estabelece que os prédios piiblicos devem possibilitar o
acesso de pessoas portadoras de deficiéncia, mas tal preceito, como ¢ de costume no Brasil,
nao ¢ obedecido por todos os entes do Estado, sendo necessario, muitas vezes, 0 ingresso no

judiciario para fazer valer este direito fundamental.

A decisdo no processo n° 2639932420098260000 proferida pelo Tribunal do Estado de Sao
Paulo atesta o que acontece nos dias atuais: a necessidade de intervencdo do judicidrio para

atender demandas publicas, face a auséncia de atuacdo estatal. Assim dispde a ementa:

Agdo intentada pelo Ministério Publico visando compelir a Fazenda Estadual a
implementar reformas em escola publica desprovida de condi¢des de acessibilidade
a deficientes fisicos - Legitimidade passiva da FESP, ante previsdo legal -
Cerceamento de defesa inocorrente, por ser evidente a violagdo a Lei praticada pela
Administracdo Publica - Sentenca que condenou a ré na obrigagdo de fazer,
consistente em reformar, adaptar ou construir acesso na escola - Sentenca que deve
ser mantida - Recurso improvido.3®

SSBRASIL. Lei 10.098, de 19 de dezembro de 2000. Estabelece normas gerais e critérios basicos para a
promogdo da acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida, ¢ da outras
providéncias. Brasilia, DF, 19 dez. 2000. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L10098.htm>. Acesso em: 02 out. 2017.

6SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo. Apelagio Civel N° 2639932420098260000.
Terceira Camara de Direito Publico. Relator: Leonel Costa. Julgado em: 15 mar. 2011. Disponivel em:
<https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18678014/apelacao-apl-2639932420098260000-sp-0263993-
2420098260000?ref=juris-tabs>. Acesso em: 02 out. 2017.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L10098.htm

33

Resulta, portanto, na crescente judicializacdo das demandas sociais, em face da inacdo estatal.
“O que se aprende na atualidade ¢ uma escalada do niimero de pessoas que ingressam no

Judicirio, imbuidas do desejo de corrigir diretrizes governamentais”.>’

Como ndo ha uma atuacao efetiva do Executivo e do Legislativo, as pessoas recorrem ao
Judiciario a fim de solucionar demandas que deveriam ser objeto de aten¢dao do poder publico,
de modo que a instincia originariamente prevista para ser utilizada como ultima ratio, em

verdade assume papel imprescindivel para o cumprimento de direitos sociais.

Em decorréncia desse fendmeno inumeras criticas sdo tecidas quanto as determinacdes
judiciais, quanto a eventuais ofensas a separacao dos poderes e ao carater ndo democratico das
decisdes socialmente relevantes. Contudo desconsiderar correcdes pelo poder judicidrio —
capazes de concretizar direitos fundamentais -, seria 0 mesmo que garantir uma infundada
supremacia do Legislativo>®, o que ndio se coaduna com o texto constitucional, onde se

estabelece o dever de todos a guarda e a protecdo dos direitos fundamentais.

Nessa perspectiva o doutrinador André Tavares® distingue a figura do juiz entre juiz
conforme a lei, e juiz da lei. O primeiro, fruto de uma separagao de poderes, partindo da ideia
classica da fung¢do jurisdicional; o segundo, fruto do constitucionalismo moderno, o que

vincula plenamente a atuacdo do juiz a garantia da Constituicao.

O mencionado autor alega que essa posicao efetiva do juiz causa certo temor no Legislativo
por algumas razdes, entre elas o desvirtuamento da lei pelo judiciario, por ndo compreender o
alcance da regra, e, principalmente, pelo temor de o judiciario se tornar um “legislador

paralelo”, aplicando o direito nos casos concretos a partir da sua propria criagao e vontade.

Ademais, Manoel Gongalves Ferreira Filho sustenta que a crescente judicializagdo ¢
prejudicial na medida em que quando se leva interesses opostos para serem resolvidos
judicialmente a decisdo do juiz sera pautada no valor que melhor soluciona o caso concreto,
havendo uma clara distingdo entre o que ¢ licito e o que ¢ ilicito. No entanto afirma que esta ¢
uma visdo simplista, objetiva, diferente do que ocorre na administracdo publica, onde as
escolhas sdo mais complexas e levam em consideragdo um conjunto de fatores que visam o

bem estar social e ndo apenas a interesses individuais.®’

S’'VICTOR. Rodrigo Albuquerque de. Judicializagio de politicas publicas para a educa¢do infantil:
caracteristicas, limites e ferramentas para um controle judicial legitimo. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 21.

8 TAVARES, André Ramos. Paradigmas do Judicialismo Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2012, p.64.

59 Ibidem, p.20-21.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A Constituicdo de 1988 ¢ a judicializagio da politica. Revista da
Procuradoria Geral da Republica. Sdo Paulo: Revista dos tribunais n.9, jul/dez, 1996, p. 141-150.
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Por outro lado, Rodrigo Albuquerque de Victor afirma que a atuacdo do judiciario ¢
desinteressada, o que faz com que este 6rgdo atue melhor na correcdo das falhas causadas
pelo Estado, podendo o judiciario firmar decisdes sob a perspectiva juridica e ndo politica, por

ser um orgdo independente, ndo perpassando por alternancia de poder. !

Ao analisar a atuacdo do judicidrio como garantidor dos direitos fundamentais o doutrinador
Geovane Peixoto questiona se o legislativo ndo seria a instancia adequada para isso. Nesse
sentido, tece algumas criticas em relagdo ao poder legislativo, quais sejam 1)- esse poder nao
teria como assegurar todos os direitos fundamentais em face da existéncia de inumeras
preocupagdes dos parlamentares e a priorizacdo, na sua atuacdo, de interesses imediatos dos
seus eleitores; e, ii)- a sociedade exige ndo apenas a existéncia de um poder legislativo, mas

em verdade, um atuagao dos poderes que seja capaz de satisfazer as demandas sociais.

O mencionado autor sustenta que apesar de o poder legislativo nao ser dispensavel, “a fungao
de salvaguarda dos direitos fundamentais, na busca de sua eficacia, seja mais bem encarnada

pelo Poder Judiciario, no exercicio da fung¢io jurisdicional”.®?

Deve haver, em suma, uma atuagao jurisdicional, pois “ao juiz constitucional cumpre o papel
didatico de orientacado geral do Estado no cumprimento e implementagao de direitos

fundamentais”®

, mas esse exercicio de garantir direitos fundamentais ndo pode ser exclusivo
do judicidrio.

Para que o problema da judicializa¢do dos direitos diminua, ¢ imperiosa a implementacdo de
politicas publicas pelo Estado e a efetiva observancia por todos os entes, a fim de melhor
atender aos direitos fundamentais. “Considera-se politica publica a atividade estatal de
elaboracdo, planejamento, execucdo e financiamento de a¢des voltadas a consolidagdo do

Estado Democratico de Direito e prote¢do dos direitos humanos”.%

61 VICTOR. Rodrigo Albuquerque de. Judicializagdo de politicas publicas para a educagdo infantil:
caracteristicas, limites e ferramentas para um controle judicial legitimo. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 21.

62 PEIXOTO, Geovane de Mori. Defesa dos Direitos Fundamentais pela Jurisdi¢io Constitucional: entre o
substancialismo ¢ o procedimentalismo. 2012. Dissertagdo. Orientador: Professor Doutor Ricardo Mauricio
Freire Soares. (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 158-164.

6 TAVARES, André Ramos. Paradigmas do judicialismo constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.23.

6 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica plblica em direito. /n: BUCCI, Maria Paula Dallari
(Org.). Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 17.
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Como acentuado por Andreas Krell, ndo basta a criacdo de uma norma, sendo imprescindivel
que haja conduta do ente estatal no sentido de assegura-la, vez que a lei ¢ um instrumento de

governo que gera responsabilidades para o Estado perante a sociedade.’

Nota-se que a mudanca da mentalidade dos gestores e agentes politicos € imperiosa: ao inveés
de considerar o gasto social como despesa deve-se passar a considera-lo como investimento e

prioridade.

Os direitos fundamentais sociais nao tém como ser concretizados sem que haja uma atuagao
estatal que os assegure. Dessa forma nao ha solug¢do outra sendo um planejamento dos entes
publicos para atender os preceitos constitucionais, visando a colocad-los sempre como
preferenciais na previsdo orcamentaria, em detrimento de dotagdes por conveniéncias. Se
assim fosse, provavelmente a teoria da reserva do possivel seria menos utilizada,

possibilitando crescente atendimento das demandas que ao Estado cumpre satisfazer.

2.2 A TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL

Para que os direitos sejam implementos pelo Estado e usufruidos pela sociedade ¢ exigido um
dispéndio de recursos publicos. Ana Carolina Olsen® sustenta que tanto os direitos positivos
quanto os negativos, ou seja, tanto aqueles que necessitam de prestacdes quanto de abstengdes
estatais geram despesa, uma vez que ambos podem ser pleiteados no Judiciario, representando

custos para o Estado e indiretamente para a sociedade.

Da mesma forma, Durval Carneiro Neto sustentando entendimento exposto por Stephen
Holmes e Cass R. Sunstein na obra The cost of rights: Why liberty depends on taxes,
reconhece todos os direitos como positivos, posto que demandam atuagdo estatal, seja na

prestacio direta do direito ou na protegio perante a coletividade.®’

6 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemana, os (des)caminhos de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 2002, p.32.

%OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficacia dos direitos fundamentais sociais frente A reserva do possivel.
2006. Dissertagdo. Orientador: Regina Maria Macedo Neri Ferrari. (Mestrado em Direito) — Universidade
Federal do Paran4, Curitiba, p. 195.

67 CARNEIRO NETO, Durval. Dever e responsabilidade civil do Estado por omissdo no atendimento de
pretensées fundamentais na area social: quando ignorar a reserva do possivel significaria admitir o risco
integral. 2017. Tese. Orientador: Prof. Doutor Celso Luiz de Braga Castro. (Doutorado em Direito) —
Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 143.
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A reserva do possivel ¢ uma teoria que versa sobre o limite a atuacdo estatal, uma vez que o
cumprimento dos direitos fundamentais pelo Estado condiciona-se a existéncia de recursos

financeiros suficientes para supri-los.

A discuss@do em torno da insuficiéncia de recursos abrange também o proprio conceito
utilizado, ou seja, se essa escassez seria fatica, no sentido de inexisténcia de capital ou de mé
alocagdio orcamentaria. José Renaldo de Lima Lopes®® assevera que hé limites que podem ser
alegados, uma vez que as contas do Estado submetem-se a controle, mas deve-se considerar

que o orcamento decorre de decisdes politicas que podem ser juridicamente impugnadas.

Dessa forma, Ana Carolina Olsen afirma que os direitos fundamentais dependem de recursos
financeiros para tornarem-se efetivos, o que significa dizer que a existéncia de capital ¢ um
elemento intrinseco dos direitos € ndo externo a eles, vez que sé existem, s6 sdo garantidos no

caso concreto, se houver meios econdmicos para tal.®

Por outro lado, José Marcelo Barreto Pimenta’ entende ser a reserva do possivel fator externo
ao direito, pois se fosse um elemento interno ndo seria passivel de controle e também negaria
o sistema de protecdo dos direitos fundamentais. Sendo elemento externo a teoria permitiria
ponderacdo com os direitos fundamentais. Entendendo que a reserva do possivel ndo ¢

elemento intrinseco dos direitos, Jairo Schafer também adota a teoria externa.”!

Ainda que exista divergéncia doutrinaria a respeito dos limites aos direitos fundamentais, ndo
ha duvida de que os recursos financeiros do Estado sdo finitos, o que embasa a argumentacao

de impossibilidade de atendimento dos direitos, quando a questao ¢ levada a juizo.

Defende Andreas Krell’? que a reserva do possivel, quando acolhida pelo judiciario brasileiro,
coloca em risco a efetividade dos direitos posto que a situacdo social do Brasil ndo pode ser
comparada com a dos paises-membros da Unido Europeia. Em contrapartida, Gustavo Amaral

sustenta que cabe ao judiciario fazer a ponderagdo no caso concreto, respeitando as

% LOPES, José Reinaldo de Lima. Em torno da “reserva do possivel”. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciano Benetti. (Orgs.). Direitos Fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. 2.ed. ver. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 160.

% OLSEN, Ana Carolina Lopes, A eficicia dos direitos fundamentais sociais frente a reserva do possivel.
2006. Dissertacao. Orientador: Regina Maria Macedo Neri Ferrari. (Mestrado em Direito) — Universidade
Federal do Parana, Curitiba, p. 194.

PIMENTA, José Marcelo Barreto. A forg¢a dirigente dos Direitos Fundamentais e a supera¢io da Reserva
do Possivel. Dissertagdo. Orientador: Prof. Dirley da Cunha Janior. (Mestrado em Direito) — Universidade
Federal da Bahia, Salvador, pag 86.

"I SCHAFER, Jairo. Classifica¢do dos direitos fundamentais: do sistema geracional ao sistema unitario. 2.ed.
rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 79.

72 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemana, os (des)caminhos de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 2002, p. 53.
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possibilidades alocativas existentes, ndo devendo o 6rgdo judicial proferir decisdes para a

generalidade de casos’.

No caso do RE 5802527, o Supremo Tribunal Federal entendeu pela nio aplicabilidade da
teoria da reserva do possivel, condenando o Estado do Mato Grosso do Sul a indenizar o autor
da acdo, que alegou estar encarcerado em condig¢des degradantes. O Ministro Teori Zavascki
ao proferir seu voto entendeu que a reserva do possivel deve ser utilizada em casos de direitos
que necessitam de adogdo de politicas publicas e regulamentagdo pelos poderes legislativo e
executivo, sustentando que o dano no caso do detento era evidente e que o acolhimento da

teoria acarretaria em dimensdo reducionista da matéria levada a Corte.

Apesar desse revés a teoria da reserva do possivel continua sendo utilizada como justificativa
para a ndo atuacao dos entes federativos em inumeras demandas. A teoria ¢ aqui discorrida,

dada a sua repercussao nas analises desenvolvidas no presente trabalho.

2.2.1. Conceito e surgimento

A teoria da reserva do possivel ¢ uma construgdo teorica surgida na Alemanha, a partir de
uma decisdo do Tribunal Constitucional Federal dessa nagao, a respeito de processos judiciais
em que estudantes do ensino superior ingressaram no judiciario por ndo conseguirem acesso
as faculdades publicas de medicina em Hamburgo e Munique, em face do limitado nimero de
vagas. O caso ficou conhecido como numerus clausus, vez que as cortes administrativas
buscaram o Tribunal para que esse pudesse solucionar o conflito entre a Lei Fundamental e

certas regras legais estaduais, regras estas que restringiam o acesso a universidade.

Os estudantes defenderam que a insuficiéncia de vagas nas universidades ia de encontro ao
artigo 12, paragrafo 1° da Constituicdo do pais, o qual deixava expresso que todos os alemaes

teriam direito de eleger sua profissdo, local de formagio e de trabalho.”

3 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.209.

74 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n580252 — Proc. 20060031797000101.
Recorrente: Anderson Nunes da Silva. Recorrido: Estado De Mato Grosso do Sul. Relator: Min. Alexandre de
Moraes. Brasilia. Data de Julgamento: 16 fev. 2017. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2600961>. Acesso em: 03 out.
2017.

> KELBERT. Fabiana, Okchstein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais do direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 69.
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Conforme explanado por Ana Carolina Olsen’®, a época o nimero de estudantes aumentou
consideravelmente, diferentemente do desenvolvimento das universidades que nao
conseguiram acompanhar a expansao da demanda e por conta disso as institui¢gdes de ensino
superior passaram a adotar a regra do numerus clausus, limitando o aceso ao total de vagas

disponiveis, 0 que ndo atendia a todos.

O Tribunal Constitucional Alemao firmou entendimento no sentido de que a previsdo do
artigo 12 na Lei Maior ndo obriga o Estado a arcar com a educacao de todos os cidadaos, mas
tdo somente de dar efetividade aos direitos sociais, defendendo que ndo se poderia exigir do
Estado demandas que ndo estivessem de acordo com a razoabilidade, ou seja, ndo se poderia

exigir do Estado aquilo que razoavelmente nio se poderia esperar dele.”’

Dessa forma, o Tribunal entendeu pela compatibilidade da regra do numerus clausus com a
Lei Maior. A decisao proferida, segundo Ana Carolina Olsen, “ndo parece ter sido financeira,
no sentido de escassez absoluta de recursos, mas sim a razoabilidade com que a alocagdo

destes recursos poderia ser demandada.”’®

Em suma, como dispds Fabiana Kelbert, o que restou assegurado na decisdo ¢ que, embora o
Estado tenha or¢gamento publico suficiente, a obrigacdo do Estado de atuar deve-se manter nos

limites do razoavel.”

2.2.2 Aplicacio no ordenamento brasileiro

As doutrina e jurisprudéncia patrias importaram a referida teoria para o Brasil, embora os
doutrinadores brasileiros divirjam quanto a natureza juridica do instituto. Enquanto alguns

consideram uma doutrina, como Leandro Martins Zanitelli®® outros entendem como

76 OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficicia dos direitos fundamentais sociais frente a reserva do possivel.
2006. Dissertacao. Orientador: Regina Maria Macedo Neri Ferrari. (Mestrado em Direito) — Universidade
Federal do Parana, Curitiba, p.241.

7 GOMES, Mirio Sares Caymmi. Apontamentos para uma andlise retdrica da reserva do possivel como
limitador da eficacia dos direitos fundamentais. Revista Entre Aspas. Salvador: UNICORP, v.3, 2013, p. 80.

8 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Op. cit. 2011, p. 233.

7 KELBERT. Fabiana, Okchstein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais do direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 71.

80 ZANITELLI, Leandro Martins. Custos ou competéncias? Uma ressalva a doutrina da reserva do possivel. In:
SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti. (Orgs.). Direitos Fundamentais: or¢camento e “reserva do
possivel”. 2.ed. ver. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 188.
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principio®!, outra parte defende ser uma clausula®? e h4 ainda estudiosos que nio adentram na
natureza, como ocorre com Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, referindo sempre como “a
figura da reserva do possivel”®*. Em que pese as diferencas de classifica¢io, o conteido nio

apresenta grandes modificacdes.

A reserva do possivel, segundo proposto por Fabiana Kelbert®*, divide-se em trés dimensdes:
fatica, juridica e negativa, o que demonstra que essa teoria ndo pode ser resumida apenas aos

aspectos econdmicos de falta de capital publico.

De acordo com a dimensao fatica, a reserva do possivel seria aplicada quando inexistentes
meios para efetivar os direitos fundamentais. Assim, a auséncia de recursos nao so
econdmicos, mas também humanos e materiais impede faticamente que um direito seja

garantido pelo ente estatal e essa caréncia, para ser alegada, deve ser efetivamente provada.

Essa dimensao impde observar se a escassez de recursos decorre da verdadeira inexisténcia de
meios ou se a sua falta resulta de alocagdo em area outra, desrespeitando a concretizagdo dos

direitos fundamentais.

Na dimensao juridica analisa-se a reserva do possivel com base na disponibilidade dos
recursos, o que significa dizer que a existéncia de meios nao implica necessariamente o
atendimento do direito fundamental. Dessa forma, além da existéncia de recursos exige-se a
analise da possibilidade juridica de realizar tal gasto, uma vez que a despesa publica precisa

estar prevista no orcamento e este obedece a determinadas regras.

De forma contraria a essa dimensdo, a referida autora cita posicdo de Paulo Caliendo
defendendo que a limitacdo das previsdes orcamentarias se dirige ao Executivo € nao ao

Judicidrio, o que permitiria aos magistrados uma maior flexibiliza¢io nas decisdes.®’

A terceira dimensdo, denominada negativa, parte da premissa que ha escassez de recursos
para todos os direitos, e por isso a reserva do possivel pretende evitar que a efetivacdo de um

direito comprometa a de outro.

81 CARNEIRO NETO, Durval. Dever e responsabilidade civil do Estado por omissio no atendimento de
pretensdes fundamentais na area social: quando ignorar a reserva do possivel significaria admitir o risco
integral. 2017. Tese. Orientador: Prof. Doutor Celso Luiz de Braga Castro. (Doutorado em Direito) —
Universidade Federal da Bahia, Salvador7, p.177.

82 WANG, Daniel Wei Liang. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserve do possivel na jurisprudéncia
do STF. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti. (Orgs.). Direitos Fundamentais: orcamento e
“reserva do possivel”. 2.ed. ver. E ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 349.

8 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 15.ed. ver. atual e
ampl. Sao Paulo: Atlas, 2014, p.100.

8 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais do direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.78-89.

85 Ibidem, p. 85.


https://repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/21772/1/DURVAL%20CARNEIRO%20NETO.pdf
https://repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/21772/1/DURVAL%20CARNEIRO%20NETO.pdf
https://repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/21772/1/DURVAL%20CARNEIRO%20NETO.pdf
https://repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/21772/1/DURVAL%20CARNEIRO%20NETO.pdf

40

Em outras palavras, esse seria o caso, por exemplo, de concessdo de uma prestacio
excessivamente onerosa que esgotasse os recursos destinados a concretizar outros
direitos. Nestas hipoteses, a reserva do possivel pode valer como argumento contra a
concessdo de uma prestacdo que, por afigurar-se desproporcional e irrazoavel,
inviabilize a realizagio de outro(s) direito(s)®.

Salienta Dirley da Cunha Junior®” que a incorporagio de uma teoria estrangeira ao sistema
juridico nacional deve ser feita com cautela, uma vez que os paises possuem realidades
sociais, econdmicas e juridicas diversas, sob pena de produzir efeitos ndo desejados. Da
mesma forma entende Andreas Krell, assegurando que “os mesmos textos e procedimentos
juridicos sdao capazes de causar efeitos completamente diferentes quando utilizados em

sociedades desenvolvidas (centrais) como a alema, ou numa periférica como a brasileira”.?®

O termo reserva do possivel, como defendido por Fabiana Kelbert®, foi introduzido no Brasil
considerando a interpretacdo literal, o que a reduz ao aspecto econdmico, sendo que essa €
apenas uma dimensao do sentido, ainda que possua outras, como mencionado. Ainda segundo
esta autora a teoria deve ser vista a luz da “razoabilidade e da proporcionalidade da pretensao,

face a necessidade de realizagdo do direito”.

Na Alemanha, onde surgiu, ha previsao na Lei Fundamental de que o or¢amento dos Estados
deve abranger de forma equilibrada os encargos do governo, diferentemente do que ocorre no
Brasil, onde o or¢camento ¢ autorizativo, ndo ha gastos obrigatérios, o que permite uma

flexibilizagdo das escolhas orgamentarias por meio do Executivo.”

Quanto aos gastos do governo insta salientar a aprovacao da PEC n° 55 de 2016, denominada
de PEC do teto dos gastos publicos, instituidora de um novo regime fiscal limitando as
despesas de 2017 ao valor gasto no ano de 2016, devidamente corrigido, o que se repetira
durante 20 seguintes exercicios financeiros.”! Ainda que a partir dai haja um direcionamento
obrigatério para determinados gastos e eventualmente um maior controle das contas, a
realidade do pais ainda ¢ muito distinta da Alemanha, o que nao justifica a importagao da

teoria sem uma adequagdo ao contexto do pais.

8 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais do direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011,p. 88
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Ademais a Alemanha possui um elevado padrdo de bem-estar social, classificando-se como
pais central, enquanto o Brasil ainda ¢ um pais periférico, com um substancial contingente de
pessoas em situacao de caréncia, sem acesso a prestagdes estatais efetivas, o que as leva a

buscar a concretiza¢io por meio do Judiciario.”?

Como a referida teoria adquiriu no pais uma caracteristica financeira — em que a atuacdo do
Estado frente aos direitos sociais ficou condicionada a realidade dos cofres publicos -, entdo a
reserva do possivel passou a ser invocada como limite a atuagdo estatal. Mas, até que ponto
pode o Estado valer-se dessa teoria para justificar a sua inagao? Essa ¢ uma questao de ampla
discussdo na doutrina e na jurisprudéncia, dada a sua recorréncia em demandas de naturezas

diversas.

Ha que se levar em consideragdo ainda que o atendimento de determinados direitos frente a
outros decorre de uma discricionariedade do poder publico, uma vez que a alocagdo de
recursos resulta de uma escolha do governo e essa escolha implica, muitas vezes, em

pretericdo a outros direitos.

Segundo entendimento de Ana Carolina Olsen®’, a escassez de capital do Estado seria muito
mais artificial do que natural, no sentido de que a caréncia financeira para um setor decorre de
uma decisdo politica que utiliza o capital em area diversa.

Em relagio a esse tema Gustavo Amaral®*

explica que a escassez decorre da indisponibilidade
de meios materiais para a realizacao dos direitos, uma vez que aqueles sdo finitos e, citando a
obra de Jon Justice, diferencia a escassez artificial da natural e da quase-natural. Segundo esse
autor enquanto na escassez natural ndo ha elementos que possibilitem o aumento da oferta, na
quase-natural a oferta pode ser aumentada, mas nao hé satisfacao por inexisténcia de condutas

proativas dos cidaddos. J& a escassez artificial decorre de escolhas do governo, de modo que

diretrizes bem orientadas poderiam satisfazer de forma geral a coletividade.

Como ja abordado os direitos fundamentais decorrem de uma das maximas asseguradas pela

Lei Maior: a dignidade da pessoa humana, e, portanto, devem ser assegurados por todos os

92 CUNHA JUNIOR, Dirley. A Efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais ¢ a Reserva do Possivel. In:
CAMARGO, Marcelo Novelino (org.). Leituras complementares de Constitucional - Direitos
Fundamentais. Salvador: Juspodivm, 2006, p. 286.

% OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficacia dos direitos fundamentais sociais frente a reserva do possivel.
2006. Dissertagdo. Orientador: Regina Maria Macedo Neri Ferrari. (Mestrado em Direito) — Universidade
Federal do Parand, Curitiba, p.204.
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entes estatais. Dada a insuficiéncia da previsdo legal - posto que dependente de recursos do

Estado -, resta claro que a legislagiio apenas niio consegue remover a escassez. >

Dessa forma, em que pese a obrigagdo do Estado para a efetivagdo dos direitos, a
argumentacao indiscriminada com lastro na reserva do possivel limita substancialmente a

protecdo dos direitos fundamentais.

Em suas analises a respeito, Fabiana Kelbert®® defende que a caréncia de capital nio deve ser
o uUnico argumento do Estado para deixar de atender as prestacdes sociais, uma vez que
aguardar que a Fazenda Publica tenha capital abundante seria o mesmo que nao atribuir

vinculagdo juridica aos direitos.

Outrossim, Dirley da Cunha Junior®’ citando Gorg Haverkate afirma que “os problemas de
caixa nao podem ser guindados a obstaculos a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais,
pois imaginar que a realizacao desses direitos depende de “caixas cheios” do Estado significa

reduzir sua eficacia a zero”.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Gustavo Marmelstein®® reconhece que a reserva do
possivel s6 deveria ser acolhida pelos tribunais se ficasse demonstrado pelo poder publico,
que possui o0 onus de prova nesses casos, que o acolhimento do direito causaria mais danos do

que beneficios, por prejudicar o cumprimento de outros direitos fundamentais.

Diferentemente ¢ o que ocorre na realidade atual, pois os entes estatais alegam a escassez de
recursos de forma genérica, sem qualquer comprovacao do alegado, como nota-se no processo

AIn°10000160689394001:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO -
RESERVA DO POSSIVEL - ONUS DE PROVA DO REU - OMISSAO
ADMINISTRATIVA VERIFICADA - DEVER RECONHECIDO.

1 - Em razdo da autonomia federativa, compete a cada esfera de governo, enquanto
gestores do Sistema Unico de Saude, o atendimento & satde e a populagio, nos
termos da Lei n° 8.080/90, que determina a atuagdo solidaria e de forma
descentralizada dos entes federados. 2 - A tese defensiva da reserva do possivel
impde o 6nus de prova a quem a alega quanto aos seus elementos.3 - Comprovada a
necessidade de determinado medicamento e verificada a omissdo administrativa

% AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.102.

KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais do direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 77

97 CUNHA JUNIOR, Dirley. A Efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais ¢ a Reserva do Possivel. In:
CAMARGO, Marcelo Novelino (org.). Leituras complementares de Constitucional - Direitos
Fundamentais. Salvador: Juspodivm, 2006, p. 288.

% MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 326.
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acerca injustificada, é dever do ente publico o seu fornecimento, importando a
negativa em ofensa ao direito a saude garantido constitucionalmente.®”

Destaca-se que em decisdo unanime no RE 592.581!% na qual se discutia a respeito da
obrigatoriedade da Administragdo publica em realizar obras para assegurar direitos
fundamentais dos detentos, o STF entendeu que “o Executivo ndo pode justificar sua omissao
em cumprir o que manda a Constituicdo com argumentos baseados na conveniéncia da

administracao”.

A decisdo monocratica do Ministro Celso de Mello na decisdo da ADPF n° 45 seguiu o
mesmo pensamento, deixando expressa a necessidade de justo motivo para a aplicacdo da

reserva do possivel:

“Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do possivel” - ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo
Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder

resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais

impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade”. !

O magistrado ndo tem um critério Unico para resolver a colisdo entre os direitos fundamentais
e a reserva do possivel, segundo Gustavo Amaral. O autor explica que cabe ao juiz
“questionar as razoes dadas pelo Estado para suas escolhas, fazendo a ponderagdo entre o grau
de essencialidade da pretensdo e o grau de excepcionalidade da situacdo concreta, a justificar,

ou ndo, a escolha estatal”.'?

Utilizando critério diverso, Paulo Gilberto Leivas'® sustenta que o julgador deve observar no
caso concreto o principio da igualdade, o que significa dizer que € preciso atentar que existem
diferentes pessoas e situagdes para que os direitos fundamentais quando concedidos a uma

ndo violem os de outrem.

% MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Apelagdo Civel N° 10000160689394001.
Terceira Camara Civel. Relator: Jair Vardo. Julgado em 8 nov. 2016. Disponivel em: < https:/tj-
mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/413352185/agravo-de-instrumento-cv-ai-10000160689394001-mg>. Acesso
em: 03 out. 2017.

100 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinrio n. 592581. Recorrente: Ministério Publico do
Estado do Rio Grande do Sul. Recorrido: Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Min. Ricardo Lewandowski.
DJ: 13 ago. 2015. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/59258 1.pdf>.
Acesso em: 03 out. 2017.

101 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 45 -9. Arguente: Partido da Social Democracia Brasileira —
PSDB. Arguido: Presidente da Republica. Relator: Min. Celso de Mello. DJ: 04 mai. 2004. Disponivel em: <
http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/343 204%20ADPF%202045.pdf>. Acesso em: 03 out. 2017.

102 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha. Rio de Janeiro: Renovar, 2001,p.115.

103 LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Estrutura normativa dos Direitos Fundamentais Sociais € o direito
fundamental ao minimo existencial. /n: SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de (Coords.).
Direitos Sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008,
p- 294.
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Para Fabiana Kelbert!®* a escolha entre a satisfacio de um direito frente a possibilidade
orcamentaria deve ser resolvida segundo o critério da proporcionalidade, de modo que deve-
se observar as pretensdes envolvidas e no momento da decisdo ndo restringir o outro direito
por completo, posto que a aplicagdo da reserva do possivel nao pode prevalecer por completo
sobre os direitos fundamentais.

De igual modo, Dirley da Cunha Jr!%

sustenta que o Estado como provedor da sociedade
deve ter como prioridade nas previsdes orgamentarias os direitos fundamentais e, por
conseguinte, somente utilizar a teoria da reserva do possivel se conseguir garantir um minimo

existencial digno, sob pena de frustrar as expectativas sociais.

2.2.3 Reserva do possivel e as restricoes aos direitos fundamentais

Existem duas teorias que buscam determinar a estrutura dos direitos fundamentais, sdo elas a
teoria interna e a externa. Pela primeira, os direitos fundamentais ndo admitem restricdes
externas, posto que o seu contetido e alcance sdao delineados no momento da criagdo da
norma, significando que se o legislador ndo introduziu qualquer restri¢do, essas nao devem ser

postas pelo intérprete, admitido apenas um limite conceitual, denominado limite imanente.

Esse limite imanente, de acordo com Ana Carolina Olsen'%, seriam contencgdes ja previstas
no ambito normativo e qualquer restri¢do que por ele ndo estivesse abarcada, configurariam

violagdo a direito fundamental.

De outro lado, pela teoria externa, as restricoes nao fazem parte do conteido do direito,
afetando apenas a sua efetividade. Para a citada doutrinadora essa seria a melhor teoria, uma
vez que “os direitos fundamentais, sejam de defesa, sejam de prestagdes, ndo sdo absolutos, e
s0 podem conviver em um sistema constitucional harmdnico se admitirem a possibilidade de

restricio”.'?’

104 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais do direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.92.

15 CUNHA JUNIOR, Dirley. A Efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais e a Reserva do Possivel. In:
CAMARGO, Marcelo Novelino (org.). Leituras complementares de Constitucional - Direitos
Fundamentais. Salvador: Juspodivm, 2006, p.292

106 OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficicia dos direitos fundamentais sociais frente a reserva do possivel.
2006. Dissertagdo. Orientador: Regina Maria Macedo Neri Ferrari. (Mestrado em Direito) — Universidade
Federal do Paran4, Curitiba, p. 120.

197 Ihidem, p.122.
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Considerando as teorias acima o doutrinador Durval Carneiro Neto assevera que a reserva do
possivel pode ser vista: i)- como limite ao direito fundamental fazendo parte do seu conteudo;
11)- como restrigao, sendo externa aos direitos; e, iii)- ou, ainda, a0 mesmo tempo como limite

e restri¢do ao direito fundamental.'%®

Segue o autor expondo que se a reserva do possivel for considerada como limite aos direitos
fundamentais, ela seria parte da esséncia desses, o que poderia conduzir a arbitrariedades
pelos agentes publicos e diminuir o ambito de prote¢ao dos direitos. Com posi¢ao distinta, ao
analisar a obra de Cass Sustein e Stephen Holmes, o autor Flavio Galdino expde que os custos
devem fazer parte da conceituacdo dos direitos, pois eles sdo necessarios até mesmo para
manter a estrutura judiciaria, que permite a tutela desses direitos. Ademais, “a ignorancia
acerca dos custos, além de tudo, estimula indevidamente a atuacdo do Poder Judiciario, o que

conduz a inconvenientes excessos por parte desse poder.”!%

Pela segunda corrente a reserva do possivel seria externa aos direitos, atuando como redutor
de sua eficacia, e para que isso ocorra imprescindivel seria a utilizacdo de ponderagdo e

fundamentagao nos casos concretos invocados.

Por fim, adotando a terceira corrente, o professor Durval Carneiro Neto defende o
posicionamento de Luis Fernando Sgarbossa de que a reserva do possivel serd limite aos
direitos se ndo existirem recursos financeiros para efetiva-los, mas serd restricdo se, em

existindo recursos, eles estejam mal alocados.

Seja como limite, seja como restri¢do, a aplicagdo da reserva do possivel desafiara
sempre a ponderagdo de valores consubstanciados em principios constitucionais que
poderdo incidir conjuntamente nos casos concretos, com variadas dimensdes de peso
a depender de cada situacdo.!'?

Adotando posi¢do distinta, Ingo Sarlet sustenta que a reserva do possivel ndo pode ser vista
como parte integrante dos direitos fundamentais, como limite imanente, vez que seria, em
verdade, um limite juridico e fatico e em certos casos essa teoria poderia até mesmo assegurar
direitos humanos, se, por exemplo, fosse utilizada com o objetivo de preservar o nucleo

essencial de direito fundamental diverso.''!

108 CARNEIRO NETO, Durval. Dever e responsabilidade civil do Estado por omissdo no atendimento de
pretensdes fundamentais na area social: quando ignorar a reserva do possivel significaria admitir o risco
integral. 2017. Tese. Orientador: Prof. Doutor Celso Luiz de Braga Castro. (Doutorado em Direito) —
Universidade Federal da Bahia, Salvador, p.178.

109 GALDINO, Flavio. Introducio a teoria dos custos dos direitos: direitos nio nascem em arvores. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 210.

110 CARNEIRO NETO, Durval. Op. cit, 2017, p.181.

I SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11.ed. ver. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.288.



46

O presente trabalho adota a teoria externa, uma vez que a reserva do possivel ¢ utilizada para
justificar a ndo atuagdo estatal restritiva de direitos fundamentais. Ademais, os direitos
fundamentais tém como objetivo a protecdo do homem frente aos abusos do Estado e nas
relagdes sociais, 0 que torna inimaginavel supor que ao mesmo tempo em que garantem
seguranca aos individuos, limitem a sua extensdo, vindo com uma restricdo no seu proprio

conteudo.

2.2.4 A reserva do possivel e 0 minimo existencial

A teoria da reserva do possivel conflita com o conceito de minimo existencial. Este refere-se a
um conteudo minimo de direitos que devem ser garantidos pelo Estado, para que seja
assegurada a todos os individuos uma condi¢do de vida com dignidade, permitindo o

desenvolvimento social e econdmico.

Nao hd uma delimitagdo nas legislagdes tampouco na Constitui¢do Federal de quais direitos
estariam abarcados no “minimo existencial”’, mas, pela propria denominacgdo, pode-se
identificar as prestagdes que devem ser realizadas para garantir condigdes minimas de vida as
pessoas pelo ente estatal, como € o caso da educagdo, da saude, do trabalho, da moradia e da
assisténcia social. Destaca-se que os direitos abarcados nesse conceito podem variar de acordo
com os paises e até mesmo na doutrina brasileira, pois ¢ subjetiva a no¢gdo de um minimo

necessario a sobrevivéncia social.

Segundo assevera Robert Alexy e exposto na catedra de Rodrigo Albuquerque de Victor, o
minimo existencial seria fruto da ponderacdo entre a dignidade da pessoa humana, do
principio da igualdade e da competéncia do Estado de estabelecer o orgamento e legislar

normas democraticas.''?

Em seus estudos sobre o tema, Ana Carolina Olsen expde a ideia de Alexy, defensor de que

“um interesse ou uma caréncia ¢ fundamental quando sua violagdo ou nao-satisfacdo significa

ou a morte, ou o sofrimento grave, ou toca no nicleo essencial da autonomia”!'>,

12 VICTOR. Rodrigo Albuquerque de. Judicializacdo de politicas publicas para a educa¢do infantil:
caracteristicas, limites e ferramentas para um controle judicial legitimo. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 97.

13 OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficicia dos direitos fundamentais sociais frente a reserva do possivel.
2006. Dissertagdo. Orientador: Regina Maria Macedo Neri Ferrari. (Mestrado em Direito) — Universidade
Federal do Parana, Curitiba, p. 356.
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O conceito de minimo existencial entra em conflito com a tese da reserva do possivel no
momento em que os direitos fundamentais sociais ndo sejam assegurados pelo Estado com

fundamento na escassez de recursos financeiros.

Na concepgdo de Gustavo Amaral'!*

¢ evidente o impedimento fatico para satisfazer a todas
as demandas sociais, sendo necessaria a escolha do Estado nas prestacdes que ird atender, o
que pode gerar escolhas tragicas. Para que isso ndo aconte¢a o doutrinador propde que se faca
uma analise a respeito do grau de essencialidade do direito e a excepcionalidade, configurada
como razao para ndo atender a solicitagdo. Quanto maior for a essencialidade do direito ao

atendimento do principio da dignidade da pessoa humana, maior deve ser a excepcionalidade

para o ndo atendimento.

Por outro lado, no Recurso Especial n° 1.185.474 interposto pelo Municipio de Criciuma, a
respeito da discordancia com o acérdao do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina
que tratou a respeito do ingresso de criancas até seis anos em creches, o Superior Tribunal de
Justica entendeu que a realizagdo de direitos fundamentais ndo ¢ opcao do juizo discricionario
do poder publico, uma vez que esses direitos refletem a dignidade da pessoa humana, nao
podendo ser limitados por escolhas dos administradores, de modo que a reserva do possivel

ndo pode limitar a garantia do minimo existencial.!!>

Ainda na referida acdo o STJ afirma que se a reserva do possivel for utilizada porque a
escassez de recursos se refere a real insuficiéncia orgamentaria, e nao fruto da escolha devido
a alocagdo em outra area ndo prioritaria, a referida tese pode ser utilizada desde que o poder

publico efetivamente demonstre tal impossibilidade.

Seguindo o raciocinio que o Estado ndo deveria deixar de agir, Dimitri Dimoulis e Leonardo
Martins sustentam que mesmo que houvesse escassez de recursos, o poder publico nao
poderia aplicar a reserva do possivel, uma vez que existem mecanismos outros para permitir a
efetivacao dos direitos fundamentais, como, a titulo de exemplos, contrair empréstimos no
exterior, racionalizacdo das despesas, criagdo de novos tributos para aumentar a arrecadagao e

combate a sonegagio fiscal 6.

114 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 216-217.

115 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1185474 — Proc. 0048628-4. Recorrente:
Municipio de Criciuma. Recorrida: Patricia Tatiana Schimidt e Outros. Relator: Min. Humberto Martins.
Brasilia. DJ: 02 abri. 2010. Disponivel em: < https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/9119367/recurso-
especial-resp-1185474-sc-2010-0048628-4-stj/certidao-de-julgamento-14265400?ref=juris-tabs> . Acesso em:
03 out. 2017.

116 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 15.ed. ver. atual e
ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.99.
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No tocante a utilizacdo da reserva do possivel as jurisprudéncias recentes do STF, veiculadas
nos ARE 639337'', AGR 727864'"8, Al 598212'"°, RE 581352'%, demonstra uma
preocupacao da Corte em garantir o minimo existencial, na medida em que todos os julgados
reconhecem a inaplicabilidade da referida teoria para assegurar o efetivo direito basico do
individuo, uma vez que o juizo de conveniéncia e oportunidade do gestor publico ndo pode

comprometer a eficacia das garantias constitucionais.

A clausula da reserva do possivel — que ndo pode ser invocada, pelo Poder Publico,
com o propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementagdo de
politicas publicas definidas na prépria Constituicdo — encontra insuperavel limitacao
na garantia constitucional do minimo existencial, que representa, no contexto de
nosso ordenamento positivo, emanacao direta do postulado da essencial dignidade
da pessoa humana.'?!

Em que pese o posicionamento expresso do STF pela ndo aplica¢do da reserva do possivel
quando ferido o minimo existencial, muitos tribunais, indo de encontro ao estabelecido pelo
Supremo, decidem em favor do Estado, assegurando a sua ndo atuagdo em razdo da
indisponibilidade de recursos publicos. Isso ocorreu nos julgados AI n°® 0027988-
06.2014.8.19.0000'%2, onde o autor requisitou tratamento para dependéncia de drogas; Al
2009.004860-5'?%, em que municipios do Rio Grande do Norte requeriam ampliacio de

117 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo n. 639.337. Arguente: Municipio
de Sdo Paulo. Arguido: Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo. Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia, DJ:
23 ago. 2011. Disponivel em:< https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22932599/recurso-extraordinario-com-
agravo-are-639337-sp-stf>. Acesso em: 03 out. 2017.

118 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo n. 727864. Arguente: Estado do
Parand. Arguido: Ministério Publico do Estado do Parand. Relator: Min Celso de Mello. Brasilia, DJ: 04 nov.
2014. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ARE727864.pdf>. Acesso em:
03 out. 2017.

119 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaragdo no Agravo de Instrumento n. 598212 ED.
Embargante: Estado do Parana. Embargado: Ministério Publico do Estado do Parané. Relator: Min. Celso de
Mello. Brasilia, DI 25 mar. 2014. Disponivel em:
<http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:supremo.tribunal.federal;turma.2:acordao;ai:2014-03-25;598212-
4432060>. Acesso em: 03 out. 2017.

120 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n. 581352. Arguente:
Estado do Amazonas. Arguido: Ministério Publico do Estado do Amazonas. Relator: Min. Celso de Mello.
Brasilia, DJ: 21 nov. 2013. Disponivel em: <https:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24205269/recurso-
extraordinario-re-581352-am-stf. >. Acesso em: 03 out. 2017.

121 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo n. 639.337. Arguente: Municipio
de Sdo Paulo. Arguido: Ministério Piblico do Estado de Sdo Paulo. Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia, DJ:
23 ago. 2011. Disponivel em:< https:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22932599/recurso-extraordinario-com-
agravo-are-639337-sp-stf>. Acesso em: 03 out. 2017.

122 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Agravo de Instrumento N° 0027988-
0620148190000. Quarta Camara Civel. Relator: Antonio Iloizio Barros Bastos. Julgado em: 05 set. 2014.
Disponivel em: <https://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/139247866/agravo-de-instrumento-ai-
279880620148190000-1j-0027988-0620148190000>. Acesso em 03 out. 2017.

122 RIO GRANDE DO NORTE. Tribunal do Rio Grande do Norte. Agravo de Instrumento N° 48605. 3* Camara
Civel. Relator: Francimar Dias. Julgado em 30 jul. 2009. Disponivel em: <https:/tj-
rn.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14322362/agravo-de-instrumento-com-suspensividade-ag-48605-rn-
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medidas que garantissem o direito a seguranca, e AC 10242100017118001'?* em que foram

solicitados remédios ndo abarcados pelo SUS.

A realidade da gestdo publica brasileira demonstra que ao mesmo tempo em que a teoria da
reserva do possivel ¢ utilizada como limite a atuacao estatal em matérias de interesse publico,
subsistem gastos elevados em demandas extravagantes, tais como em publicidade, subsidios,
viagens, didrias, servigos terceirizados e obras supérfluas, que visam a satisfazer interesses

meramente corporativos ou politicos.

Um evidente sinal desse quadro se revela no gasto de R$ 29 milhdes em cartdo corporativo
produzido pelo atual Presidente da Republica, desde que assumiu, em 2016, segundo

reportagem da Central Brasileira de Noticias'?

. Ao mesmo tempo em que o dinheiro publico
¢ utilizado indevidamente pelos governantes, a Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UERDJ) suspendeu o periodo letivo de 2017 em decorréncia da falta de verba para salarios dos

funcionarios e das empresas terceirizadas. %

Como o Estado pode utilizar o argumento da reserva do possivel para ndo atuar frente as
demandas sociais, € a0 mesmo tempo utilizar os escassos recursos publicos para contemplar

conveniéncias dos seus membros?

As reiteradas praticas dos agentes politicos e publicos revelam um tragico descompromisso
com as caréncias da populagdo brasileira. A falta de prioridades sociais sobrepdem-se os
interesses pessoais e politicos, drenando recursos que poderiam ao menos minorar as

legitimas demandas de uma sociedade cada vez mais desassistida.

Concepcao diversa ¢ adotada por Durval Carneiro Neto, ao considerar que outros gastos,
como por exemplo, a realizacdo do Carnaval, da Copa do Mundo, a publicidade de atos e de
obras, em que pese reputados como menos prioritarios, sdo também previstos na Constitui¢ao.

“Ha de se ponderar sobre eventuais excessos de gastos nestas areas, em detrimento de outras,

24MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Apelacio Civel N° AC
10242100017118001. Terceira Camara Civel. Relator: Albergaria Costa. Julgado em 07 fev. 2014. Disponivel
em: <https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/119406170/ap-civel-reex-necessario-ac-10242100017118001-
mg>. Acesso em: 15 out. 2017.

125 ECHENIQUE. , Gabricla. Gastos com cartio corporativo em quatro meses superam o 1° semestre.
Central Brasileira de Noticias, Rio de Janeiro, 07 mnov. 2016. Disponivel em: <
http://cbn.globoradio.globo.com/editorias/politica/2016/11/07/GASTOS-COM-CARTAO-CORPORATIVO-
EM-QUATRO-MESES-SUPERAM-0O-1-SEMESTRE.htm>. Acesso em: 03 out. 2017.

I20UNIVERSIDADE ESTADUAL DO RIO DE JANEIRO. Nota a comunidade. Rio de Janeiro. Disponivel em:
http://www.uerj.br/lendo_noticia.php?id=1238>. Acesso em: 03 out. 2017.
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porém ndo se pode simplesmente presumir que, por haver tal alocacdo de recursos, estaria

ocorrendo um desperdicio de dinheiro ptblico em prejuizo de servigos mais essenciais.”!?’

Conforme defendido pelo doutrinador Miguel Calmon a realidade social brasileira, marcada
por iniimeros problemas sociais, como, por exemplo, a desigualdade social, a pobreza ¢ a
fome, demonstram que os direitos fundamentais constitucionalmente assegurados ndo foram
efetivados plenamente e comprovam também que o ente estatal ndo propicia o minimo

existencial a todos os cidaddos. !?®

Ocorre que o referido mestre afirma que a ndo implementagdo desse minimo existencial ndo
impede a realizacdo das demais garantias fundamentais, pois “os direitos fundamentais
envolvem sempre um carater impositivo de avanco e de ultrapassagem sobre o nivel real de

sua implementagdo, independentemente de ser ou nao atingido o chamado minimo vital.”

O aludido doutrinador sustenta ainda o chamado direito fundamental ao maximo existencial, o
que ndo seria um direito em si, mas a busca por uma ampliacdo da efetivagdo dos direitos
fundamentais a fim de satisfazer as necessidades existenciais do individuo. Afirma ainda que
nao bastaria a garantia do minimo, devendo o Estado, por meio de politicas publicas, buscar a
protecdo e a efetivacdo dos direitos para além da mera sobrevivéncia da sociedade, “o
maximo existencial exige que cada vez mais o Estado tenha maior capacidade de agdo, a fim

de viabilizar a progressiva ampliagdo dos niveis existenciais”.'?

Ocorre que existem alguns oObices para a realizagdo desse maximo existencial, dentre os quais
o raro interesse dos Orgdos estatais na execucdo e cumprimento das politicas publicas e a
alocacdo de recursos financeiros € materiais em objetivos ndo prioritarios, distintos da

garantia a dignidade da pessoa humana. '

Inaceitdvel ¢ que o Estado brasileiro furte-se ao seu papel de garantidor dos direitos
fundamentais, ja que lhe compete reduzir ao maximo as caréncias sociais, empregar seu
orgamento na concretizacdo de melhores condi¢des de vida para a coletividade e assegurar, ao

menos, direitos minimos para todos.

127 CARNEIRO NETO, Durval. Dever e responsabilidade civil do Estado por omissio no atendimento de
pretensées fundamentais na area social: quando ignorar a reserva do possivel significaria admitir o risco
integral. 2017. Tese. Orientador: Prof. Doutor Celso Luiz de Braga Castro. (Doutorado em Direito) —
Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 215.

128 DANTAS, Miguel Calmon. Direito fundamental ao maximo existencial. 2011. Tese. Orientador: Prof.
Doutor Saulo José Casali Bahia. (Doutorado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 164.
2Ibidem, p.173-265.

130 Ibidem, p. 265-266.
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O judiciario, ao apreciar demandas individuais ou coletivas relativas a pretensdes
positivas, deve ponderar o grau de essencialidade da pretensdo, em fun¢do do minimo
existencial e a excepcionalidade da situag@o, que possa justificar a decisdo alocativa
tomada pelo Estado que tenha resultado no nfo atendimento da pretensdo. 3!

A inagdo do executivo traz como consequéncia uma atuagao mais efetiva do judiciario, que
emana decisdes quando da ineficiéncia daquele, capazes de amenizar caréncias ainda que

circunscritas aos casos colocados a sua apreciagao.

Nao sendo possivel atender as demandas e esgotadas todas as alternativas para equaciona-las,

ai sim cabe ao Estado lancar mao - como excecao -, da justificativa da reserva do possivel.

3. A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

O estudo da responsabilidade civil perpassa pela nocao de manutencao da ordem juridica. Na
medida em que o ordenamento juridico estabelece direitos e deveres, sendo um deles o dever
juridico de ndo causar danos a outrem, a violagdo de tal comando configura ilicito, o que gera

um dever sucessivo que € a responsabilidade de reparar o status quo ante.

Como leciona Rodolfo Pamplona'®? as atividades praticadas pela coletividade podem gerar
danos e a responsabilidade civil surge para que se recomponham os prejuizos patrimoniais
sofridos pela vitima, bem como para restabelecer o equilibrio social. Esse retorno ao
equilibrio lesionado ¢ que constitui a esséncia da responsabilidade civil.

A responsabilidade civil, portanto, relaciona-se a ideia de violagdo de um dever, pressupondo
um desvio de conduta que gera a obrigagdo de reparar o prejuizo causado. Cavalieri Filho!*3
distingue responsabilidade de obrigagdo afirmando ser obrigagdo um dever juridico originario
que quando violado gera a responsabilidade, sendo esta um dever juridico sucessivo. Ou seja,

para que se identifique o responsavel deve-se qualificar aquele que tinha a obrigacao e ndo a

cumpriu.

A responsabilidade civil, conforme concebido por Cristiano Chaves'3* possui trés principais
fungdes: funcdo reparatoria, fungdo punitiva e fun¢do precaucional, que nao sdo consideradas

isoladamente, mas sim de forma conjugada. A primeira delas visa, como o proprio nome

31 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha. Rio de Janeiro: Renovar, p.127.

132 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Nove Curso de Direito Civil. 13.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015,v.1, p.19.

133 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.14

134 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de Direito
Civil 3: responsabilidade civil. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.37- 53.
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revela, a recompor o dano causado e restabelecer o status quo anterior ao evento lesivo,
compensando a vitima do prejuizo. Esse ressarcimento possui como fundamento a nog¢do de
dano injusto, uma vez que o objetivo da responsabilidade seria compensar o ofendido em
razdo de ter ocorrido ato ilicito, e a injustica do dano ¢ a causa da necessidade de

compensagao.

O artigo 927 do Codigo Civil'* estabelece a necessidade de reparacio por aquele que
praticou o ato ilicito, o que torna evidente que a responsabilidade decorre da violagdo de uma
obrigacdo. Assim, sem que haja ofensa a uma obrigacdo ndo ha que se falar em

responsabilidade.

A fungdo punitiva relaciona-se com a aplicagdo de sang¢des aquele que causou o ato lesivo. A
imputacdo da responsabilidade sanciona o agente causador do dano, na medida em que o
condena a ressarcir, e, por conta disso, essa fun¢ao punitiva desenvolve também a fungao
preventiva, ja que essa responsabilidade deve funcionar como forma de inibir

comportamentos semelhantes.

Por fim, fala-se na fun¢do precaucional que estd relacionada a ideia de incerteza, o que
significa dizer que busca-se antecipar os riscos para que nao haja danos graves. Conforme

136 <«

lecionado por Cristiano Chaves a precaucdo conduz a efeitos inibitdrios, uma vez que o

risco da san¢do desestimula o exercicio de atividades potencialmente danosas”.

A responsabilidade civil decorre de um fato que atribui a determinado individuo o carater de

137

imputabilidade dentro do direito privado, como defende Carvalho Filho'°’ e ela pressupde um

dano, sem o dano nao se cogita a responsabilidade civil.

Cumpre ressaltar que a responsabilidade abordada no presente projeto se refere a
responsabilidade civil do Estado. O ente estatal pode ser responsabilizado tanto na esfera civil
quanto na esfera penal ou administrativa, a depender da norma juridica violada, e essas
responsabilidades sdo autdonomas entre si, de modo que uma nao implica necessariamente na

outra.

135 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
(BRASIL. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF 10 de janeiro de 2002.
Disponivel em: < www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/2002/L10406 >. Acesso em: 14 mai. 2017).

136 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de Direito
Civil 3: Responsabilidade Civil. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 49.

137 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrative. 28.ed. S3o Paulo: Atlas, 2015,
p. 570.
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3.1. EVOLUCAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE ESTATAL

O Estado ¢ uma institui¢ao criada pelo homem para regular o convivio social, com a fungao
de ditar regras e preceitos para disciplinar a vida em sociedade e permitir a defesa dos
interesses comuns. Para cumprir suas obrigacdes e concretizar suas escolhas politicas o ente
estatal exerce multiplas atividades e nesse exercicio o Estado pode provocar danos aos

administrados.

Os danos causados pelo ente estatal, como afirma Celso Antonio Bandeira de Mello,'®
produzem danos mais acentuados que os causados pelos particulares. Como o Estado estd na
posicdo de garantidor necessario de prestacdes a sociedade, e como essa posicdo ¢
hierarquicamente superior a dos administrados, caso suas condutas ocasionem danos podem
elas trazer sérios prejuizos aos individuos, além de violar a ordem juridica e o seu préprio

papel de provedor.

A responsabilidade objetiva atribuida ao Estado atualmente ¢ fruto de uma evolugao historica.
Ao longo do tempo houve mudancas quanto a forma de responsabilizagdo estatal até a que
hoje ¢ aplicada e aceita. De forma sintética, passa-se de uma auséncia completa de
responsabilizagdo, para uma obrigacdo de indenizar atrelada a culpa e posteriormente

desvincula-se a exigéncia de culpa para a responsabilizacao.

Consoante sustentado por Durval Carneiro Neto'*°, a responsabilidade civil do Estado
demorou de ser reconhecida pois o ente estatal era visto de forma suprema e ndo se aceitava a
possibilidade de sangdo pelos atos praticados. Essa visdao foi se modificando com o

desenvolvimento do papel estatal de provedor das necessidades sociais.

3.1.1. Teorias aplicaveis

Hoje em dia ¢ dificil imaginar o ente estatal liberado de responder pelos seus atos, uma vez

que ha previsdo constitucional de que causando danos aos particulares, o Estado deve

138 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30.ed. S3o Paulo: Malheiros, 2013,
p. 1013.

139 CARNEIRO NETO, Durval. Dever e responsabilidade civil do Estado por omissio no atendimento de
pretensées fundamentais na area social: quando ignorar a reserva do possivel significaria admitir o risco
integral. 2017. Tese. Orientador: Prof. Doutor Celso Luiz de Braga Castro. (Doutorado em Direito) —
Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 256-257.
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indenizar. Mas nem sempre foi assim. Ha teorias que demonstram a evolucdo da
responsabilidade estatal, até a chegarmos a responsabilizacdo objetiva aplicavel ao Estado

brasileiro.

Destaca-se que as denominagdes das teorias podem divergir em razdo da doutrina adotada.
Enquanto alguns classificam como fase da irresponsabilidade, teorias civilistas e teorias

publicistas, como faz Durval Carneiro Neto!'#°

, 0 presente trabalho adota a utilizada por
Carvalho Filho'*' tratando-as como teoria da irresponsabilidade do Estado, teoria da

responsabilidade com culpa, teoria da culpa administrativa e teoria objetiva.

3.1.1.1. Teoria da Irresponsabilidade do Estado

A primeira teoria ¢ chamada de Irresponsabilidade do Estado, ou teoria Regalista, e foi
adotada principalmente na época dos Estados absolutistas, quando os entes eram vistos como
absolutos. Nesses 0 monarca concentrava todos os poderes, incluindo a tutela do direito e
implicando em dizer que o rei nunca agia contra a ordem e, por isso, a autoridade do Estado
nao deveria ser contestada. Ademais, a atuagdo do monarca era vista como a propria atuagao

divina, o que s6 corroborava a supremacia da sua autoridade perante a sociedade.

Nessa época era inconcebivel imaginar que o ente estatal poderia provocar lesdes ao seu povo,
ou tampouco que se responsabilizaria caso assim o fizesse. Vigorava a ideia de que o rei ndo
errava, “the king can’t do wrong” e qualquer ato que porventura causasse danos aos
particulares deveriam ser os danos por esses suportados, ja que nao havia a figura da culpa

142«

atrelada ao rei. Conforme Di Prietto qualquer responsabilidade atribuida ao Estado

significaria coloca-lo no mesmo nivel que o stdito, em desrespeito a sua soberania”.

140 CARNEIRO NETO, Durval. Dever e responsabilidade civil do Estado por omissio no atendimento de
pretensées fundamentais na area social: quando ignorar a reserva do possivel significaria admitir o risco
integral. 2017. Tese. Orientador: Prof. Doutor Celso Luiz de Braga Castro. (Doutorado em Direito) —
Universidade Federal da Bahia, Salvador, p.256.

14 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrative. 28.ed. S3o Paulo: Atlas, 2015,
p. 572.

142 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 26.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 597.
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4% inclusive previa que o Imperador

No Brasil, na época do Império, a Constitui¢do de 182
estava excluido de qualquer responsabilidade: “Art. 99. A Pessoa do Imperador € inviolavel, e

Sagrada: Elle ndo esta sujeito a responsabilidade alguma”.

Celso Antdonio Bandeira de Mello'*, de outro lado, defende que a irresponsabilidade mesmo
nessa €poca ndo era absoluta, uma vez que o Estado poderia responder caso houvesse lei
especifica nesse sentido, trazendo como exemplo a Franca, em que se admitia a
responsabilidade do funcionario quando se conseguia identificar o agente causador do ato

lesivo. Da mesma forma entende Arnaldo Rizzardo'*®:

Uma fase primitiva de quase total irresponsabilidade, o que ndo significa que o
Estado ndo sofresse restricdes, ¢ que ndo indenizasse os danos que seus agentes
provocavam. Mesmo no Império Romano, e até antes, quando da republica, se
impunham limitagdes aos atos governamentais, incutindo o sentimento do dever de
reparar por certos prejuizos provocados. No entanto, ndo se procuravam os pretores
para impor obrigagdes ao imperador, ou exigir que indenizasse os danos provocados
por ele ou seus servidores.

Apesar de impensavel nos dias de hoje, com o advento do Estado de direito, Edmir Netto!4

afirma que ainda ha resquicios dessa teoria em algumas legislacdes, como por exemplo, na
mexicana, em que a responsabilidade ¢ imputada diretamente ao agente publico e apenas

subsidiariamente ao Estado.

147 afirma que essa teoria da irresponsabilidade ¢ a

Quando aborda o tema Cavalieri Filho
propria negagao do direito, uma vez que o estado como guardido da ordem juridica também
deve se submeter a lei e consequentemente deve ser responsabilizado caso pratique ato que

lesione um cidadao.

A citada teoria ndo prosperou por muito tempo e em torno do século XIX a nog¢do de que o
Estado era intangivel e ndo causava danos aos particulares restou, em sua maioria, superada,

dando espago para uma nova concepgao tedrica.

ISBRASIL. Constitui¢io Politica do Império do Brazil. Disponivel em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/const
ituicao/constituicao24>. Acesso em: 14 mai. 2017.

144 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30.ed. S3o Paulo: Malheiros, 2013,
p- 17.

145 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, v.1,.p. 355

146 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p 827.

147 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.283
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3.1.1.2. Teoria da Responsabilidade com culpa civil do Estado

A teoria da Responsabilidade com Culpa encontrava inspiracdo nas ideias civilistas,
atribuindo ao Estado responsabilidade em caso de conduta culposa de seus agentes. Para essa
teoria restou claro que o ente estatal ¢ formado por seus agentes, que atuam em nome da
maquina publica. Mesmo o Estado agindo por meio dos seus agentes o ente estatal apenas se

responsabiliza pelos seus atos se eles, agentes, agirem de forma culposa.

Tal teoria diferenciava dois tipos de atos: os atos de gestdo, que eram aqueles praticados pelo
Estado como se particular fosse, e os atos de império, que seriam os atos praticados em razao

da autorizacdo que o Estado possui para gerir a sociedade.

Se ao praticar atos de gestao o ente estatal, de algum modo, viesse a lesar o cidaddo, deveria
ele responder desde que demonstrada a culpa individual do agente publico causador do dano.
Por outro lado, se o dano decorresse de atos de império, tal como ocorria na primeira teoria,
ndo haveria responsabilidade imputada ao ente.

De igual forma entende Maria Silvia Di Prieto!*®,.

Essa distingdo foi idealizada como meio de abrandar a teoria da irresponsabilidade
do monarca por prejuizos causados a terceiros. Passou-se a admitir a
responsabilidade civil quando decorrente de atos de gestdo e¢ a afastd-la nos
prejuizos resultantes de atos de império. Distinguia-se a pessoa do Rei (insuscetivel
de errar — the king can’t do wrong), que praticaria os atos de império, da pessoa do
Estado, que praticaria atos de gestdo, através de seus prepostos.

A conceituacio de atos de império e atos de gestdo, conforme defendido por Edmir Netto!#

ndo era pacifica, fazendo com que a responsabilidade estatal abarcasse tdo somente a nogdo de
culpa do agente, ou seja, praticado um ato em nome do Estado e ficando comprovado que o

agente atuou de modo imprudente, haveria responsabilizacao estatal.

O artigo 15 do Cédigo Civil de 1916'*° trazia a possibilidade de responsabiliza¢io do Estado
por atos dos agentes publicos, condicionada a necessidade de perquirir a culpa do respectivo

agente publico.

148 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 26.ed., Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 598.

149 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 828.

130 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 os causadores do dano. (LEI N° 3.071, de 1° de janeiro de
1916. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, RJ, 1° de Janeiro de 1916. Disponivel em
<www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L3071>. Acesso em: 15 mai. 2017).
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Ocorre que era uma tarefa complexa para os administrados comprovarem a atuacdo culposa
de um funcionario publico, até mesmo porque antes de se identificar a culpa era necessario
identificar o proprio agente, e essas dificuldades contribuiam para que a responsabilidade
estatal fosse substancialmente mitigada. Tal dispositivo foi revogado com a Constituicao de

1946 que adotou posi¢do diversa para esta matéria.

3.1.1.3. Teoria da culpa administrativa ou culpa do servigo

A terceira teoria surgiu com a consagra¢ao do direito administrativo e das teorias publicistas,
deixando claro que o Estado, como autoridade publica que ¢, ndo poderia ter sua
responsabilidade submetida aos regimes juridicos privados, tal como imputado aos

particulares.

A teoria da culpa administrativa entdo atribuia responsabilidade ao Estado por atos dos seus
agentes e, independentemente da identificagdo do autor do ato, atrela-se a responsabilidade ao

servico e nio mais ao agente causador. Da mesma forma foi explanado por Edmir Netto!>!:

Assim, o ente publico Estado (sintese de todos os administrados representados)
arcard com o Onus do prejuizo causado por ato ou omissdo de seu agente, pois ndo
seria justo que somente o administrado que sofreu o dano o faga, uma vez que o ato
danoso foi praticado (ou omitido) em nome do Estado e por agente seu.

Segundo o raciocinio do citado autor a figura do funcionario ptblico ndo pode ser confundida
com a de um empregado tutelado pelo direito privado, uma vez que, o agente estatal age em
nome do Estado, sob o regime juridico de direito publico, e com autoridade publica conferida

por lei.

Para essa teoria bastava que ficasse atestada a falta do servigo, que pode se configurar de trés
formas: a)- o servigo publico ndo existiu; b)- o que ainda existindo, funcionou mal; e, c)-
ainda que tenha existido, houve retardamento no servigo. Assim, ocorrendo qualquer dessas
hipoteses poderia se reconhecer a culpa do Estado e sua responsabilidade em reparar. Essa ¢ a

posigdo veiculada na obra de José dos Santos Carvalho Filho.!%?

Nessa teoria destaca-se que, como expresso em sua propria nomenclatura, ¢ exigida ainda a

presenca de culpa para imputacao de responsabilidade ao Estado. Celso Antonio Bandeira de

151 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p 830.
152 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrative. 28.ed. S3o Paulo: Atlas, 2015,
p.573.



58

Melo'>® ressalva que embora muitos pensem que o faute du service seria atrelado a
responsabilidade objetiva, ndo deve prosperar esse entendimento na medida em que a

responsabilidade € subjetiva, exigindo a culpa ou dolo.

A esséncia da teoria da culpa do servigo consiste em desvincular a responsabilizacdo do
Estado da necessidade de caracterizagdo da culpa do agente publico causador do dano,
devendo o Estado responder quando demonstrada a culpa administrativa ou culpa do servico.
No entanto, ainda seria necessaria a comprovacdo da culpa em alguma medida, tarefa de

dificil execugao para os prejudicados pelo ato lesivo do Estado.

3.1.1.4 Teoria do risco ou teoria objetiva

A quarta teoria, que ¢ a aplicada no ordenamento juridico brasileiro, baseia-se na
responsabilidade objetiva do Estado, sendo também denominada de teoria do risco. A
responsabilidade objetiva ndo tem como pressuposto a comprovacdo de culpa, sendo
necessario, para invoca-la, apenas a ocorréncia de um fato, que pode inclusive ser licito ou

ilicito e do qual decorra dano ou lesao a terceiros.

Diferentemente da segunda e da terceira concepgdo, na teoria do risco ndo ¢ necessaria a
comprovagdo da culpa, bastando a demonstragdo do nexo de causalidade entre a conduta
estatal e o dano suportado pelo particular para que haja dever de repara¢do. Admitido que o
Estado figura como sujeito juridico com mais poder do que os cidadaos, deve arcar com as
consequéncias das suas inumeras atividades, e, como tal, incorrendo em atos danosos a

terceiros, deve se empenhar em repara-los.

Sobre o tema, Hely Lopes'>* ndo poderia ser mais claro na sua afirmacdo: “na teoria da culpa
administrativa exige-se a falta do servico, na teoria do risco administrativo exige-se apenas o
fato do servi¢o”. Percebe-se, por 6bvio, que existindo ato danoso a terceiro, para a referida

teoria surge o dever de indenizar, ndo mais sendo necessario perquirir a culpa.

Além da responsabilidade objetiva a teoria do risco se baseia na ideia de solidariedade social.

Quando o Estado causa danos a um individuo, toda a sociedade responde ainda que

153 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30.ed. S3o Paulo: Malheiros, 2013,
p. 1020.

IS4LOPES, Hely; ALEIXO, Délcio Balestero, BURLE FILHO, Jos¢é Emmanuel. Direito Administrative
Brasileiro. 39.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 726
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indiretamente ja que todos sdo contribuintes dos tributos que, ao fim, sustentam a maquina

estatal.

Tal teoria classifica o risco entre administrativo e risco integral, distinguindo-os a partir da
possibilidade da eliminacao das causas excludentes de responsabilidade do Estado. No risco
integral as excludentes ndo eliminam o dever do Estado em indenizar, diferentemente do que

ocorre na teoria do risco administrativo.

Para melhor compreender a citada distingdo, ¢ necessaria uma analise das principais causas
excludentes de responsabilidade, ainda que de forma simplificada. Adotando o
posicionamento de Rui Stoco!> as causas classicas sdo culpa da vitima, caso fortuito e forga

maior.

Nos casos de for¢a maior e caso fortuito, sem adentrar na diferen¢a doutrinaria entre ambas, o
evento danoso decorreu de um fato inevitdvel ou imprevisivel da natureza, sem que houvesse
qualquer esfor¢o ou ato omissivo do Estado. De outro lado, a culpa da vitima ocorre quando o
proprio individuo da causa ou contribuiu de alguma forma para o evento danoso, sofrendo os

efeitos da sua propria conduta.

Quando se fala em risco integral ndo se atenua ou se exclui a responsabilidade do Estado,
ainda que haja qualquer das causas excludentes, ou seja, o Estado ndo se exime de responder
ainda que inexista nexo causal entre o fato e o dano. O risco integral leva em consideragdo o
criador do risco, ainda que a conduta praticada por esse ndo seja diretamente responsavel pelo
dano, o que significa dizer que o Estado responde de forma objetiva, em qualquer

circunstancia.

O risco administrativo, por outro lado, atribui responsabilidade ao Estado apenas quanto aos
riscos da sua atividade, ou seja, havendo nexo causal entre a conduta do ente estatal e o dano
causado a terceiro, nasce o dever de indenizar, inexistindo tal dever caso o nexo causal nao se
revele presente, como ocorre nas causas excludentes. Isso significa que o ente estatal podera
demonstrar que o evento lesivo decorreu, em alguma medida, de culpa da vitima ou de fatos

estranhos a sua vontade, conduzindo a uma mitigagao da sua responsabilidade.

1335STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: doutrina e jurisprudéncia. 8.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 83.
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3.2. PREVISAO LEGAL E CARACTERISTICAS DA RESPONSABILIDADE DO
ESTADO

Desde a primeira Constitui¢ao brasileira previa-se de alguma forma a responsabilizagdo em
caso de conduta lesiva. Entretanto esse instituto passou por transformacdes até se chegar aos

parametros utilizados nos dias atuais relativamente a responsabilidade objetiva.

A responsabilidade objetiva foi prevista inicialmente no ordenamento brasileiro por meio da
Lei de Estradas de Ferro (Decreto n® 2.681/1912), no Cédigo Brasileiro de Aerondutica (Lei
n® 7.565/86) e nas normas que disciplinam as atividades nucleares (Lei n° 6453/77).
Posteriormente a Constitui¢ao de 1988, o Cddigo de Defesa do Consumidor e o Coédigo Civil

de 2002 adotaram a responsabilidade destituida da analise de culpa.'>¢

3.2.1. Elementos necessarios a caracterizacio da responsabilidade

Para que haja responsabilidade civil do Estado ¢ imprescindivel a existéncia dos seus
pressupostos, quais sejam, conduta lesiva, nexo causal e dano. Esses trés elementos
caracterizam a responsabilidade objetiva do Estado e quando somados a culpa, a

responsabilidade se transfigura em subjetiva.

O primeiro elemento que deve ser identificado ¢ a conduta lesiva que abrange todo
comportamento humano, comissivo ou omissivo que gera danos, emergindo a consequéncia
juridica de reparacdo do prejuizo. Para que se caracterize a conduta ensejadora de
responsabilizacdo da administragdo, conforme expresso na obra de José de Carvalho Filho,'®’
¢ imperioso que haja conduta comissiva ou omissiva, legitima ou ilegitima, singular ou

coletiva, atribuida ao Poder Publico.

O artigo 927 do Cédigo Civil'*® impde aquele que pratica ato ilicito a obrigagdo de indenizar
e conforme se extrai do artigo 186, que conceitua ato ilicito, a conduta humana precisa ser

voluntaria. Isso significa que precisa ser uma manifestacdo livre e consciente do individuo,

156 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo 4
diluigdo dos danos. 5.ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p.20.

157 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrative. 28.ed. S3o Paulo: Atlas, 2015,
p.582.

158 BRASIL. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF 10 de janeiro de 2002.
Disponivel em: < www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406 >. Acesso em: 14 mai. 2017.
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afastando assim atos inconscientes € os sob coa¢do. Salienta-se que a previsdo legal da
voluntariedade ndo se refere a uma vontade de praticar a lesdo, mas tdo somente a consciéncia

da pratica do ato.

Embora preveja o Codigo Civil a responsabilidade civil decorrente de ato ilicito, o Supremo
Tribunal Federal'® entende que para a configuragdo da responsabilidade objetiva do Estado
ndo ¢ necessario que o ato praticado seja ilicito, podendo ser imputada responsabilidade aos

atos licitos da Administragao.

O segundo elemento ¢ o dano. A responsabilidade civil pressupde a existéncia de dano, afinal,
por 6bvio, se ndo houver prejuizo, ndo ha o que ser indenizado. Cavalieri'®® ndo poderia ser
mais preciso ao afirmar que “pode haver responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver

responsabilidade sem dano”.

Conforme sera tratado em tdpico especifico neste trabalho a vitima do evento danoso pode ser
indenizada tanto por danos materiais quanto morais. Os danos patrimoniais sd3o aqueles que
atingem a esfera patrimonial de alguém e para efeito de responsabilizacdo civil vao abranger
os danos emergentes, ou seja, o que a vitima efetivamente teve como prejuizo e os lucros
cessantes, que por sua vez referem-se a indenizagdo por um dano que causa consequéncias
adiante, como por exemplo, a perda de expectativa de um beneficio futuro. De outro lado hé o
dano moral, que ¢ o valor concedido a vitima do evento danoso que sofreu uma lesdo a um

atributo da personalidade, a dignidade humana.

O doutrinador Anderson Schreiber sustenta que hd uma ampliacdo da fun¢do compensatoria
do Estado, na medida em que busca-se a reparacdo de danos causados a vitima que se
encontra insuficientemente cercada de politicas publicas e para isso permite-se uma
flexibilizagdo dos outros elementos. “O dano vem, pouco a pouco, conquistando local de
destaque na analise jurisprudencial, como elemento apto, por si sO, a atrair a atuagdo das

cortes em amparo as vitimas dos infortinios mais diversos.”'¢!

Por fim tem-se o terceiro elemento caracterizador da responsabilidade objetiva do Estado, que
¢ o nexo de causalidade, consistindo na relagdo entre o antecedente e o consequente: conduta

culposa e o dano. Isso significa que ndo basta um dano ou uma conduta estatal, ¢

159 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 456302 — Recorrente: Regis Gurgel Do
Amaral. Recorrido: Estado de Roraima. Relator: Min. Sepulveda, Data de julgamento: 06/02/2007. Disponivel
em: <stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14729881/agregno-recurso-extraordinario-re-456302-rr?ref=juris-tabs>.
Acesso em: 15 mai. 2017.

160 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.92

16l SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo 4
dilui¢ao dos danos. 5.ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p.83.
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imprescindivel a ocorréncia de uma relacdo de causa e efeito entre elas, que ¢ o nexo de

causalidade, cabendo a vitima comprovar que o dano foi resultado da conduta estatal.

Nas acdes de responsabilidade objetiva o nexo causal ganha uma maior relevancia, afinal,
como nestas ndo ha necessidade de comprovacao de culpa, a responsabilidade sera deferida

desde que atestada a causalidade entre o evento e o dano.

Em sintonia com o defendido por Anderson Schreiber, para que ndo haja uma
responsabilidade civil ampla deve-se limitar o nexo de causalidade sendo relevante distinguir
0 nexo causal natural do juridico, uma vez que “nem tudo que, no mundo dos fatos ou da

razio, ¢ considerado como causa de um evento pode assim ser considerado juridicamente.” '

Quando o dano decorrer de um fato tnico, simples, segundo o doutrinador Cavalieri,'®*, o
nexo ¢ comprovado de forma direta, mas quando ocorre causalidade multipla, ou seja, varios
fatos geram o resultado dano, essa comprovagao pode nao ser tdo simples e por isso existem
duas teorias que tentam resolver a questdo: a teoria da equivaléncia dos antecedentes e a teoria

da causalidade adequada.

Com o objetivo de saber quais eventos podem ser considerados causa da lesdo, a primeira
teoria utiliza como critério a elimina¢ao mental do referido fato, ¢ se mesmo sem ele, o dano
existir, como resultante dos demais atos, esse ato retirado no plano hipotético ndo deu causa
ao dano. Mas se de outro lado, retirando o ato, o dano ndo mais persistir, esse ato sera
considerado causa do dano, sendo, portanto, capaz de ensejar a responsabilidade civil de

quem o praticou.

A principal critica da referida teoria € que ela leva ao acimulo de eventos geradores do dano,
ja& que todos os atos passados de alguma forma influenciam para a consequéncia final que ¢ a

lesdo, havendo entdo uma regressdo infinita dos atos que levaram ao prejuizo.

Diferentemente da equivaléncia dos antecedentes, na segunda os eventos ndo possuem a
mesma relevancia e a teoria da causalidade adequada considera como causa tdo somente o
evento necessario e adequado a produzir a lesdo. E é nesse ponto que reside a critica
doutrinaria, uma vez que essa teoria ndo define regras que estabelecam o que faria com que
um evento fosse necessario e adequado, deixando a questdo para ser resolvida pelo

magistrado no caso concreto.

162 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparacdo 4
diluigdo dos danos. 5.ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p.55.
163 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11.ed. Sdo Paulo: Atlas,2014, p. 63.
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Nao ha corrente empregada majoritariamente. Schreiber veicula a inexisténcia de consenso,

uma vez que as decisdes judiciais utilizam ambas, sem que haja uniformidade.

Um cendrio tdo eclético poderia causar em uma leitura inicial, a impressdo de uma
atecnia contumaz por parte das cortes brasileiras e de outras tantas que se
comportam da mesma forma. Uma analise mais profunda, porém, demonstra que o
caos reinante em matéria de nexo causal corresponde nao a insistentes equivocos do
nosso Poder Judiciario, mas a uma deliberada abordagem do problema da

causalidade de modo a lhe assegurar uma solugdo, por assim dizer, flexivel. 164

165 5 nexo causal, assim como ocorreu com a

Conforme sustentado por Durval Carneiro Neto
culpa, vem sendo desconsiderado para fins de reparagao civil, posto que busca-se ampliar as
possibilidades de responsabilizagdo estatal, com amparo no principio da solidariedade social e

no dever de seguranca.

Ademais importante salientar que as excludentes de responsabilidade quebram o nexo causal,
impedindo ou mitigando a responsabilizacao do Estado, na medida em que a intervencao de
fatores estranhos, como por exemplo, um fendmeno da natureza ou a atuacdo da vitima,
rompem a causalidade. Segundo o mencionado autor tem ocorrido uma relativizagdo nessas
situagodes, significando que muitas vezes ha uma absor¢ao desses fatores na cadeia causal,
gerando assim o dever de indenizar. Para melhor sustentar a sua tese o referido doutrinador

cita o fortuito interno, que ndo exclui a responsabilidade nas relagdes de consumo. '

Os trés elementos abordados sdo requisitos necessarios para ambas as responsabilidades,
figurando a culpa como elemento diferenciador. Na responsabilidade subjetiva o requisito da
culpa faz com que nem toda conduta gere a obrigacdo de reparar o dano, mas tdo somente
aquela revestida de dolo, negligencia, imprudéncia ou impericia. Com isso percebe-se que o
direito civil adota o sistema de culpa lato sensu, abrangendo o dolo e ndo admitindo, como

regra, a existéncia gradativa de culpa.

164 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo 4
diluigdo dos danos. 5.ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 63.

165 CARNEIRO NETO, Durval. Dever e responsabilidade civil do Estado por omissio no atendimento de
pretensdes fundamentais na area social: quando ignorar a reserva do possivel significaria admitir o risco integral.
2017. Tese. Orientador: Prof. Doutor Celso Luiz de Braga Castro. (Doutorado em Direito) — Universidade
Federal da Bahia, Salvador, p.248.

166 SCHREIBER, Anderson. Op. cit., 2013, p.68.
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3.2.2. Dispositivos legais no Codigo Civil e nas Constituicoes Brasileiras

Ainda que no inicio nao houvesse previsao legal da responsabilidade do Estado, o Brasil nao
passou pela primeira fase da evolugdo apresentada neste trabalho, qual seja, a total
irresponsabilidade do Estado, sendo a responsabilidade, de algum modo, imputada ao ente

estatal.

Embora a Constituicao de 1824 excluisse a responsabilidade do Imperador, havia previsao no
artigo 179, XXIX'$7 de responsabilidade em alguma medida aos funcionarios publicos,
chamados aquela época de empregados, quando praticavam abusos ou se omitiam em suas

fungoes.

A responsabilidade na Constituicdo do Império era atribuida apenas se houvesse ato ou
omissao dos agentes estatais e esses respondiam pessoalmente, seja a titulo de dolo ou culpa.
Como a época a responsabilidade dependia da prova de culpa, resta claro que moldava-se a

espécie subjetiva.

A Constituicio de 1891'%® n3o incorporou grandes modificagdes quanto a responsabilidade
civil do Estado, trazendo em seu art. 82 redagdo similar a anterior, significando que a
responsabilidade ainda estava restrita aos funcionarios, ndo se imputando diretamente ao

Estado.

A céitedra de Cavalieri'® defende que em tais legislagdes ndo se considerava a
responsabilidade unicamente dos funcionarios, entendendo que, em verdade, havia

solidariedade do Estado com os agentes publicos.

Com a vigéncia do Cédigo Civil de 1916 ficou caracterizado em seu artigo 15'7°, pela

primeira vez de forma expressa, a responsabilidade do ente estatal. Diferentemente das

167 Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis e Politicos dos Cidaddos Brazileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, ¢ garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira
seguinte: XXIX Os Empregados Publicos sdo strictamente responsaveis pelos abusos, € omissdes praticadas no
exercicio das suas funcgdes, e por ndo fazerem effectivamente responsaveis aos seus subalternos. (BRASIL.
Constituicio politica do império do Brazil. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao24>. Acesso em: 14 mai. 2017).

168 Art 82 - Os funciondrios pliblicos sdo estritamente responséveis 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. (BRASIL. Constituicio da Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm> . Acesso em: 16 out. 2017.).
19CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11.ed. Sdo Paulo: Atlas,2014, p. 289.

170 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 os causadores do dano. (BRASIL. LEI N° 3.071, de 1° de
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Constituicdes anteriores, que previam a responsabilidade dos funcionarios/empregados, o
diploma civil trouxe a responsabilizagdo para o ente estatal na medida em que sua redagdo
apresenta as pessoas juridicas como responsaveis pelos atos dos seus representantes. Em que
pese a brusca mudanga no direcionamento da responsabilidade, essa ainda dependia de prova

da existéncia de dolo ou culpa, sendo ainda subjetiva.

Destaca-se que a redacdo desse dispositivo ndo era clara, suscitando davidas doutrinarias.
Uma parte dos autores, segundo expoe Cavalieri Filho, entendia ser a responsabilidade
objetiva em decorréncia da seguinte expressdo contida em seu artigo 15°: “procedendo de

modo contrario ao direito ou faltando a dever prescrito por lei”.!”!

Apenas com o advento da Constituigio de 1946'7? a responsabilidade objetiva do Estado
resultou consagrada. Para imputar responsabilidade ao Estado ndo era mais necessaria a
perquiri¢do da culpa, bastava o nexo causal entre a conduta ¢ o dano causado ao particular,
sendo a culpa necessaria apenas no que tange ao direito de regresso do Estado contra o
funcionario publico autor do ato lesivo. As Constituigdes seguintes, de 1967 e 1989, nao

trouxeram alteragdes quanto a responsabilidade estatal.

A Constituicao de 1988 também manteve a responsabilidade objetiva do Estado e a partir
desta a imputagdo ao ente estatal passou a se basear na teoria do risco administrativo. Assim,
embora responda objetivamente o Estado, hd um limite a essa obrigagdo visto que as causas
excludentes mitigam tal responsabilizagdo. Ela somente serd integral em casos expressamente
previstos no ordenamento brasileiro, como ocorre com os danos nucleares enunciados no art.

21, XXIII, da Constitui¢ao Federal.

Mariana Cavalcante Tannus Freitas'” assertivamente destaca que a Constitui¢io Federal de
1988 ndo inovou quanto a conferir ao Estado responsabilidade objetiva, uma vez que essa
vem sendo reproduzida desde a Carta de 1946. No entanto a Constitui¢do Cidada decidiu pela

introducao da palavra “agentes” ao invés de “funciondrios”, o que encerrou as discussoes

janeiro de 1916. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, RJ, 1° de Janeiro de 1916.
Disponivel em <www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L3071>. Acesso em: 15 mai. 2017).

7l CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.299.
172 Art 194 - As pessoas juridicas de direito publico interno sio civilmente responsaveis pelos danos que os seus
funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros. Pardgrafo tinico - Caber-lhes-a4 acdo regressiva contra os
funcionarios causadores do dano, quando tiver havido culpa destes. (BRASIL. Constitui¢io dos Estados
Unidos do Brasil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao46>. Acesso em:
14 mai. 2017).

173 FREITAS, Mariana Cavalcante Tannus. A responsabilidade extracontratual das pessoas juridicas de direito
privado prestadoras de servigos publicos. Revista da Procuradoria Geral do Estado da Bahia. Salvador:
Servigo de Biblioteca e Documentagao, v. 1, 2008, p. 368.
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doutrindrias a respeito da abrangéncia desta expressao, bem como estendeu a responsabilidade
objetiva também para as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigos publicos.

Na sequéncia o Codigo Civil de 2002 se adequou a Constituigdo Cidada, no que tange a

3174

responsabilidade, trazendo em seu artigo 4 redacdo similar ao texto contido na Carta

maior.

3.2.3. Responsabilidade contratual X responsabilidade extracontratual

O Codigo Civil de 2002 estabeleceu que o Estado ¢ pessoa juridica de direito publico,
implicando em dizer que, na condi¢do de pessoa juridica, o ente estatal esta apto a adquirir

direitos e contrair obrigacdes, podendo, por logica, também firmar contratos.

O contrato ¢ um acordo de vontades em que as partes contratantes se comprometem a cumprir
as obrigacdes estabelecidas sobre determinado objeto. Quando o Estado figura como uma das
partes contratantes, convencionou-se a chamar tais contratos como contratos da administra¢ao
publica, conforme leciona Carvalho Filho!'”>. Ocorre que tal nomenclatura abrange qualquer
contrato celebrado pelo ente estatal sendo, portanto, género do qual os contratos privados € os
contratos administrativos sdo espécies. Os primeiros referem-se aos negocios juridicos
firmados pela Administracdo e regulados pelo direito privado e assim submetendo-se as
regras do sistema contratual comum. Ja os contratos administrativos, diferentemente do que
ocorre com os contratos privados, sao regulados pelo direito publico e tem como objetivo, de

algum modo, atender aos interesses publicos.

Quando uma das partes, incluindo a administragdo publica, ndo cumpre um contrato pactuado,
violando as clausulas que se obrigou a cumprir, surge a responsabilidade contratual. Uma vez
descumprindo o pacto sujeita-se a responsabilizacdo, que pode variar conforme o que foi

acordado pelas partes em cada instrumento.

174 Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno s3o civilmente responsaveis por atos dos seus agentes
que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do dano, se
houver, por parte destes, culpa ou dolo. (BRASIL. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.
Brasilia, DF 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: < www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406 >.
Acesso em: 14 mai. 2017).

1SCARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
176.
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Por outro lado, a responsabilidade extracontratual é aquela que surge do proprio ordenamento
juridico. Como leciona Sergio Cavalieri'’® tal responsabilidade decorre da transgressio de um
dever imposto pela lei ou pela ordem juridica, ndo havendo necessariamente uma relagao
juridica entre as partes. Refere-se, por conseguinte, a obrigacdo que tem o Estado de indenizar
os atos lesivos causados a terceiros por seus agentes publicos, em comportamentos que podem
ser licitos, ilicitos, comissivos ou omissivos. Desse modo o Estado se responsabiliza de

qualquer forma.

Ser o Estado responsabilizado pelos atos ilicitos dos seus agentes ¢ decorréncia de violagdo a
uma norma legal. Fundamenta-se essa responsabilizagdo no principio da legalidade e a ofensa
a lei faz surgir a responsabilidade estatal pelos prejuizos causados. De outro modo, ha
comportamentos licitos que ensejam um encargo reparatorio da administracdo publica e esse
ampara-se no principio da igualdade, uma vez que nao seria justo o particular suportar um

dano decorrente de uma atuagdo estatal que visa a atender o interesse de toda a coletividade.

3.2.4. Distincoes entre a responsabilidade do Estado e a responsabilidade do particular

Os particulares ndo respondem da mesma forma que a Administragdo Publica, e nem
poderiam. O Estado possui superioridade hierdrquica em comparacdo ao particular, suas
acdes sdo voltadas ao atendimento das necessidades sociais, e, por conta disso, cabe-lhe
assegurar garantias aos particulares que venham a sofrer danos por conta de um ato do ente

estatal.

Diferentemente da responsabilidade objetiva do Estado, o particular responde de forma
subjetiva, ja que neste caso utiliza-se a perquiri¢do da culpa, conforme observado por Hely

Lopes.'”’

Realmente ndo se pode equiparar o Estado, com seu poder e seus privilégios
administrativos, ao particular, despido de autoridade e de prerrogativas publicas.
Tornaram-se, por isso, inaplicaveis em sua pureza os principios subjetivos da culpa
civil para a responsabilizagio da Administracdo pelos danos causados aos

administrados.

176 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11.ed. Sdo Paulo: Atlas,2014, p. 31.
177 LOPES, Hely; ALEIXO, Délcio Balestero, BURLE FILHO, Jos¢é Emmanuel. Direito Administrative
Brasileiro. 39.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 725.
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Salienta-se que nos casos de atos omissivos da Administragdo, a responsabilidade estatal se
equipara a particular, sendo entdo necessaria a comprovagdo de dolo, negligéncia,

imprudéncia ou impericia.

Outra notavel diferenca ¢ quanto aos atos capazes de gerar responsabilizagdo civil, pois
enquanto o cidaddo comum sé esta obrigado a reparacdo do dano quando pratica conduta
ilicita (atos contrarios a lei), a administragdo publica pode ser responsabilizada tanto por atos
ilicitos quanto por atos licitos. Isso decorre da propria figura do Estado — como garantidor dos
direitos sociais -, excluida a hipotese de sujeicdo dos particulares ao acolhimento de lesoes,
ainda que sejam elas resultantes de atos licitos produzidos pelo ente estatal, conforme

entendimento de Leonardo Bas Galupe!’8.

3.2.5. Analise do artigo 37, § 6° da Constituicao Federal

Antes de adentrar no teor do artigo 37, § 6° da Constituicdo Federal, faz-se necessaria a
diferenciagdo entre atos comissivos € omissivos do Estado e como se da a responsabilidade

nessas hipoteses.

Os atos comissivos sdo aqueles que dependem da pratica de uma conduta pelo ente estatal,
sendo o Estado o gerador do evento lesivo que causou danos a terceiros. O ente estatal
brasileiro responde pelos danos provocados a outrem e ao praticar um ato lesivo essa
responsabilidade ¢ objetiva, prescindindo-se da andlise de culpa, bastando tdo somente a
conduta causadora de dano. Celso Bandeira de Mello'”® defende que essa responsabilidade

decorre da propria esséncia do Estado.

O Estado detém o monopdlio da for¢a. O Estado dita os termos de sua presenga na
coletividade, sem que os administradores possam esquivar-se. O Estado frui do
poder de intervir unilateralmente na esfera juridica de terceiros. O Estado tem o
dever de praticar atos em beneficios de todos, os quais, todavia, podem gravar
especialmente a algum ou alguns membros da coletividade. Por tudo isso, ndo ha
cogitar de culpa, dolo ou infragdo ao Direito quando algum comportamento estatal
comissivo gera, produz, causa dano a alguém.

Por outro lado, na responsabilidade por atos omissivos o Estado responde pelos danos

causados em decorréncia da sua omissdo. Diferentemente da responsabilidade por atos

1L AGOS, Leonardo Bas Galupe. A responsabilidade do Estado por omissdo: objetiva ou subjetiva? Revista da
AGU: Escola de Advocacia Geral da Unido. Brasilia: EAGU, 2002, p. 189.

17 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30.ed. S3o Paulo: Malheiros, 2013,
p. 1027
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comissivos, onde ndo pairam duvidas sobre a responsabilidade objetiva do Estado, nos atos

omissivos ha divergéncias doutrinarias a respeito das implicagdes para o ente estatal.

O artigo 37, § 6° da Constituicio Federal '% estabelece, em rela¢io ao Estado brasileiro que as
pessoas juridicas de direito publico responderdo pelos danos que seus agentes, nessa

qualidade, causarem a terceiros.

Ao conceber tal artigo o legislador previu apenas os danos causados a terceiros, o que poderia
levar a interpretagdo de que o Estado se responsabilizaria apenas por atos comissivos.
Importante questao que emerge ¢: nos atos omissivos, nas situacdes em que o Estado deveria
agir e se omite, causando danos a terceiros, deve ele ser igualmente responsabilizado? O STF
no RDA 97/177 entendeu que “a Administragdo Publica responde civilmente pela inércia em

atender a uma situacdo que exigia a sua presenga para evitar a ocorréncia danosa” '8!,

Nas suas ligdes Juarez Freitas'®? defende a responsabilidade objetiva do Estado para os atos
comissivos e omissivos, afirmando que havendo violagdo por meio do este estatal causando
danos a terceiros deve o Estado buscar a justi¢a, reparando o dano causado, sem analisar
culpa. Nessa mesma posi¢do encontra-se Cavalieri'®’, que expressa ser objetiva a
responsabilidade em razdo da interpretacdo do artigo 37, § 6° da CF, que a seu juizo nao se

limita aos atos comissivos.

Ao dissertar sobre a matéria Rachel Freitas!'®* explora ainda outros dois relevantes
argumentos utilizados pelos doutrinadores que defendem a responsabilidade objetiva ainda
quando houver omissao estatal, quais sejam: a lei ndo restringir a responsabilidade objetiva e
por tal motivo ndo caberia ao interprete fazé-lo; e o fato de que tal responsabilizagdo permitira

uma garantia maior aos particulares eventualmente lesionados.

180 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 servigos publicos responderfo 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. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao>.
Acesso em: 14 mai. 2017).

181 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. RI 00085043620138190001, Primeira Turma
Recursal Fazendaria. Relator: Luiz Fernando De Andrade Pinto. Julgado em: 15 Jul. 2013. Disponivel em:<tj-
1j.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/134940582/recurso-inominado-ri-85043620138190001-1j-0008504-
3620138190001>. Acesso em: 15 mai.2017.

182 FREITAS, Juarez. A responsabilidade extracontratual do estado e o principio da proporcionalidade: vedagio
de excesso e de omissdo. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar Ltda, v. 241, 2005, p. 33.
183 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11.ed. Sdo Paulo: Atlas,2014, p. 297

13 ABREU NETA, Rachel Freire de. Responsabilidade Civil dos Estados por omissdo: uma releitura sob a otica
dos direitos fundamentais. Revista Juridica da Justica Federal da Bahia. Salvador: SIBA, v.1, n.1, 2002, p.
189
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A referida autora evidencia que a ineficécia estatal em atender aos interesses publicos faz com
que se defenda cada vez mais a responsabilidade objetiva em caso de omissdo, mas afirma
que a aplicacao dessa teoria em qualquer caso geraria altos custos ao Estado, que poderia nao

dispor de condi¢des econOmicas para suportar esse onus reparatorio.

Dessa mesma forma entende o doutrinador Felipe Braga Netto !, defendendo inclusive que
ndo ¢ necessaria prova pormenorizada da omissdo, bastando o dano, que ¢ suficiente para
demonstrar a indispensabilidade de reparacdo. O referido autor ainda reitera que a mesma
posi¢ao foi adotada pelo STF quando do julgamento da responsabilidade do Estado por danos
causados por presos foragidos no RE 573.595 e por afogamento em um parque municipal no

RE 238.453.

Em oposi¢do aos citados doutrinadores encontram-se, por exemplo, Bandeira de Mello'%¢ e

Maria Clara Osuna'®’ que pregam a responsabilidade subjetiva do Estado por atos omissivos
desde que comprovados o dever de agir e a possibilidade de o Estado poder evitar o dano
causado, para entdo responsabiliza-lo. H4 ainda a visdo de que a causa do dano diverge

quando o ato ¢ omissivo € comissivo, 0 que ensejaria tipos diversos de responsabilizacao.

Concordando com esse raciocinio José dos Santos Carvalho Filho!®® defende que nem toda
omissdo do Estado retrataria uma vontade do mesmo e a responsabilidade s6 lhe poderia ser
imputada se houvesse dever legal de impedir a ocorréncia do dano, de modo que havendo esse
dever legal o Estado seria responsavel, devendo arcar com os prejuizos sofridos pelos

particulares.

Ao mesmo tempo que defende ser a responsabilidade objetiva, Braga Netto reconhece que no
Brasil prevalece a concepcdo de responder subjetivamente o Estado quando se verifica a
omissdo. “Ha alguns anos, aceitava-se, com maior naturalidade, a possiblidade do Estado
responder objetivamente nas omissoes. Hoje, porém, observa-se certa inversdao dessa

tendéncia.”'®

18 NETTO, Felipe P Braga. Manual da responsabilidade civil do Estado: a luz da jurisprudéncia do STJ e da
teoria dos direitos fundamentais. Salvador: Juspodivm, 2012, p.157-158.

IBSMELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30.ed. S3o Paulo: Malheiros, 2013,
p.1031.

137 FALAVIGNA, Maria Clara Osuna Diaz. Nexo de Causalidade por omissdo estatal. [n: GABURRI, Fernando;
DUARTE, Bento Herculano (Coord.) A Fazenda Publica a Luz da Atual Jurisprudéncia dos Tribunais
Brasileiros. Curitiba: Jurua, 2011, p.153-173.p. 163.

188 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrative. 28.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.p.
589.

18 NETTO, Felipe P Braga. Manual da responsabilidade civil do Estado: a luz da jurisprudéncia do STJ e da
teoria dos direitos fundamentais. Salvador: Juspodivm, 2012, p.160.
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Essa corrente doutrindria esposa, portanto, diferentemente do quanto se verifica nos atos
comissivos, que a responsabilidade do Estado por omissdo depende da prova de culpa.

Também dessa forma entendeu o STF, com base no que se veiculou no RE 179147/SP!:

[...] I - A responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito publico e das
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigo publico, responsabilidade
objetiva, com base no risco administrativo, ocorre diante dos seguintes requisitos: a)
do dano; b) da agdo administrativa; c) e desde que haja nexo causal entre o dano e a
acdo administrativa. II. - Essa responsabilidade objetiva, com base no risco
administrativo, admite pesquisa em torno da culpa da vitima, para o fim de abrandar
ou mesmo excluir a responsabilidade da pessoa juridica de direito publico ou da
pessoa juridica de direito privado prestadora de servico publico. III. - Tratando-se de
ato omissivo do poder publico, a responsabilidade civil por tal ato é subjetiva, pelo
que exige dolo ou culpa, numa de suas trés vertentes, negligéncia, impericia ou
imprudéncia, ndo sendo, entretanto, necessario individualiza-la, dado que pode ser
atribuida ao servigo publico, de forma genérica, a faute de service dos franceses.

Entdo, nos atos omissivos, além da conduta, dano e nexo causal, para materializar a
responsabilidade do Estado € preciso a configuragdo da culpa. Sucede que a culpa exigida no
direito publico ¢ a culpa da administracdo, ndo sendo necessario identificar precisamente o
agente causador do dano, ou seja, aquele que ndo agiu, basta que se demonstre que a

administracao publica tinha um dever juridico de agir e se omitiu.

Em seus ensinamentos Celso Antonio Bandeira de Melo!®!

aponta que no caso de omissao do
Estado a responsabilidade ¢ sempre por ato ilicito, uma vez que faltaria logica em
responsabilizar a administracdo publica se essa ndo tinha o dever de impedir o ato lesivo.

Seria, em verdade, responsabiliza-la por um ato que nao causou.

Como o Estado figura como provedor da sociedade ¢ plausivel pensar que qualquer omissao
geradora de dano poderia lhe ser imputada para fins de responsabilizag¢do, o que, em verdade,
faria com que o ente estatal respondesse por todos os atos lesivos. Nesse sentido o Estado
seria um “segurador universal”, o que ndo € aceito nem pela doutrina e nem pelos tribunais,

como se vé no seguinte julgado.'*?

190 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 179147, PP-00018 EMENT VOL-01900-03 PP-
00589. Recorrente: Estado de Sdo Paulo. Recorrido: Rita de Cassia Rocha Conte Linhares, Analia Vieira Dos
Santos, Panama De Sousa Viegas Filho E Outros. Relator: Min. Carlos Velloso. Data de julgamento: 12 Dez.
1997. Disponivel
em:<www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000112730&base=baseAcordaos>. Acesso
em: 15 mai. 2017.

19T MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30.ed. S3o Paulo: Malheiros, 2013,
p- 1029.

192 SAOQ PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. APL 10037331820148260114, 2* Camara de
Direito Publico, Relator: Vera Angrisani. Julgado em: 12 Mai. 2015. Disponivel em: <tj-
sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/188278971/apelacao-apl-10037331820148260114-sp-1003733-
1820148260114>. Acesso em: 15 mai. 2017.
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INDENIZACAO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ROUBO.
Ressarcimento moral e indenizagdo patrimonial no tocante aos bens particulares
subtraidos da residéncia do autor. Inadmissibilidade. Inexisténcia de omissdo do
poder publico pelo roubo em si. Sentenga mantida. Recurso conhecido e ndo
provido.

Imperioso salientar ainda que precisa ficar comprovado o requisito direto de causalidade entre
a omissao do Estado e o dano causado, pois havendo qualquer intercausa o Estado ndo esta

obrigado a responder.

Nessa linha de interpretacao se a administragdo publica tem um dever juridico de agir e se
omite, prejudicando terceiros, pode ela ser responsabilizada pela reparacdo. Tal previsao,
contudo, nem sempre ¢ aplicada aos casos concretos, pois a realidade brasileira ¢ prodiga em
revelar a inagdo do Estado em diversas areas de suas obrigacdes e, a0 mesmo tempo, a falta de

punicdo em razao dessa omissao.

3.2.5.1. A responsabilidade dos agentes publicos

0 37, § 6° da CF deve ser interpretado com cautela, uma vez que a existéncia de dolo ou culpa
expresso no referido dispositivo se refere ao agente e nessa hipotese abre-se a perspectiva da
acdo regressiva como compensagdo do Onus suportado pelo ente. O artigo consagra duas
responsabilidades no referido paragrafo: a responsabilidade objetiva do Estado perante os

particulares e a responsabilidade subjetiva dos agentes perante o ente estatal.

Quando se utiliza a expressdo agente, a Constitui¢ao visa a responsabilizar qualquer pessoa
que realiza servigo publico, seja de forma transitéria ou permanente, nao importando a
duracdo do servico, desde que o ato seja praticado pela pessoa na qualidade de servidor

publico.

No que tange a responsabilidade dos agentes publicos, ha uma discussao doutrinaria a respeito
do cabimento de que venham eles a figurar no polo passivo em agdes indenizatorias. Parte da
doutrina compreende que o artigo 37, § 6° obriga o agente a responder perante o Estado,
contudo ha autores que defendem que tal artigo trouxe um favorecimento a vitima em nao
precisar provar a culpa, mas nao lhe excluiu o direito de entrar com a acao diretamente contra

o causador do dano.

O citado dispositivo traz uma prote¢do para a vitima do ato lesivo, ja que essa nao precisara

perquirir a culpa do agente para obter a reparagdo civil, sendo apenas necessario comprovar a
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relacdo de causalidade entre a conduta estatal e o dano sofrido. Contudo, para que o Estado
tenha direito ao regresso do valor pago ao individuo, o pardgrafo tnico da referida norma
expressa a necessidade de comprovacdo de dolo ou culpa. Se o Estado ndo conseguir
identificar o causador do dano, arcara com os custos, uma vez que sua responsabilidade ¢

objetiva.

Ademais, para que ingresse com a agdo regressiva o Estado precisa efetivamente ter arcado
com a indenizagdo ao lesado. Na medida em que a maquina estatal nao possui lucro, a receita
arrecadada visa a atender ao interesse da populacdo e uma vez identificado o causador do
dano, esse deve ressarcir os cofres publicos. Nao sendo assim, indiretamente toda a populagao

custearia os danos causados pelos agentes publicos.

Destaca-se que o evento danoso pode repercutir tdo somente na esfera civel ou pode alcancar
também as esferas criminal e administrativa. Existindo a responsabilizacdo criminal, essa
deve ser reconhecida nos outros juizos para efeito de reparagao do dano, contudo havendo

absolvi¢do penal nada impede que seja reconhecida responsabilizagdo civil.

3.2.5.2. Posig¢des doutrinarias a respeito da omissao especifica

3 e Rachel Freire'”*, defendem que a

Alguns doutrinadores, a exemplo de Leonardo Bas!’
conduta omissiva do Estado pode ser repartida em omissdo genérica e omissdo especifica e a
partir dessa dicotomia, se estabelecem diferentes formas de responsabilizagao do Estado: no
caso de omissdo genérica o Estado se responsabiliza subjetivamente, mas no caso de ser essa

especifica, a responsabilidade volta a ser objetiva.

Na omissdo genérica trata-se do dever juridico que a administragdo publica tem de agir, de
modo difuso, em que essa atuacdo se da em sentido amplo, com ag¢des abrangentes. Maria

Clara Osuna'®’

em sua obra discorre, como exemplo, sobre o RESP 703.471, no qual foi
discutida a inoperancia do Estado no controle da dengue e o pagamento de indenizagdo as

vitimas da doenga. Nesse julgado ficou estabelecido que apenas haveria responsabilidade do

193 LAGOS, Leonardo Bas Galupe. A responsabilidade do Estado por omissdo: objetiva ou subjetiva? Revista da
AGU: Escola de advocacia geral da Unido. Brasilia: EAGU, 2002, p. 203-204.

1% ABREU NETA, Rachel Freire de. Responsabilidade civil dos Estado por omissdo: uma releitura sob a otica
dos direitos fundamentais. Revista Juridica da Justica Federal da Bahia. Salvador: SIBA, v.1, n.1, 2002, p.
193 ¢ 194..

9SFALAVIGNA, Maria Clara Osuna Diaz. Nexo de Causalidade por omissdo estatal. /n: GABURRI, Fernando;
DUARTE, Bento Herculano (Coord.) A fazenda publica a luz da atual jurisprudéncia dos tribunais
brasileiros. Curitiba: Jurua, 2011, p.163 e 164.
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Estado se ndo houvesse programas de combate, uma vez que ha previsao legal na lei 8.080/90,
relativa ao dever do Estado de fomentar a¢des que visem a reducdo de riscos de doengas, € o
Governo nao se desincumbiu de fazé-lo. Percebe-se que a responsabilidade ¢ genérica, ndo ha
como imputar um dever especifico do Estado e nesses casos a responsabilidade ¢ subjetiva,

sendo necessario comprovar negligéncia, impudéncia ou impericia.

Existem, em contrapartida, omissdes que ndo sdo genéricas, o Estado se responsabiliza
especificamente, uma vez que, na hipdtese, ele figura na condicao de garantidor, cabendo um

tratamento diferenciado em caso de omissao.

Na omissdo especifica o Estado tem um dever especial de evitar o dano e se ndo o faz
responde objetivamente uma vez que a vitima se encontra sobre sua guarda ou tutela. A tese
da omissao especifica ¢ aceita pelos tribunais, conferindo ao Estado responsabilidade objetiva,

como se depreende no seguinte julgado do TJ/RS'S.

REEXAME NECESSARIO. ACAO INDENIZATORIA. DANOS MORAIS E
MATERIAIS. ESCOLA PUBLICA. MORTE DE MENOR. HOMICIDIO
COMETIDO POR OUTRO ALUNO DA ESCOLA. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA DO ESTADO, NOS TERMOS DO ARTIGO 37, § 6°, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. OMISSAO ESPECIFICA. QUANTUM MANTIDO.
JUROS E CORRECAO MONETARIA. APLICACAO DO ICP. Responde o Estado,
de forma objetiva, pela morte de aluno, frequentando escola publica, assassinado por
colega, presente hipotese de omissdo especifica que enseja a incidéncia do disposto
no artigo 37, § 6°, da Constituigdo Federal.

Essa conduta estatal suscitada no julgado foi tratada como omissdo especifica ja que o Estado
¢ tutor das criangas que estdo nas escolas publicas e o ente estatal tem para com elas o dever
de protecdo. Da mesma forma ocorre com os detentos, pois havendo lesdes ou morte de
detentos em rebelido nos presidios se materializa uma omissdo especifica, posto que o

encarcerado se encontra sob a guarda do Estado, a quem cabe zelar por sua integridade fisica.

Cabe ainda citar o RE 272.839'%7 em que o Supremo Tribunal Federal negou provimento ao
recurso, mantendo a decisao de que a responsabilidade do Estado ¢ objetiva no caso da morte
de um detento por colega de cela, entendendo que o Poder Publico tem o dever de vigilancia
para com os presididrios, o que ¢ suficiente para estabelecer o nexo causal e configurar a sua

responsabilidade.

19 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Reexame necessério n° 70037658770.
Sexta Camara Civel. Relator: Artur Arnildo Ludwig. Julgado em 16 fev. 2012. Disponivel em: <tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21294723/reexame-necessario-reex-70037658770-rs-tjrs> Acesso em: 21 mai.
2017.

197 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Supremo mantém responsabilidade do estado de Mato Grosso por
morte de detento. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=64220>. Acesso em: 05 out. 2017.
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Da mesma forma se observa no Agravo Interno no REsp 1305249,'°® quando o STJ entendeu
que ¢ responsabilidade objetiva do Estado a morte de detento em delegacia, presidio ou cadeia

publica, vez ¢ dever do Estado prestar vigilancia e seguranca aos presos sob sua custodia.

De forma simplificada, ha omissao especifica quando o Estado tem obrigagdao de agir para

impedir o dano e ha omissao genérica quando deve evitar o resultado.

3.3. O DEVER DE REPARACAO DO ESTADO

Nem toda situagdo em que um comportamento do Estado causa lesdo a terceiros, ocasiona

uma responsabilidade estatal, o que quer dizer que nem todo dano ¢ indenizével.

Para se materializar a responsabilidade do Estado, o dano precisa ser juridico, vale dizer,
precisa haver lesdo a direito. Isso significa que ndo basta a ocorréncia de uma lesdo
econdmica, a vitima precisa demonstrar que teve um direito violado pelo Estado. Celso
Bandeira de Melo!'”’ diferencia dano ao direito do dano patrimonial e do dano econdmico.
Segundo esse doutrinador o dano patrimonial se refere a qualquer detrimento, total ou parcial,
sofrido pelo patriménio de alguém; o dano econdémico “incide sobre algo que a ordem juridica
considera como pertinente ao lesado”, afeta-se o direito ao bem; ja o dano ao direito atinge a

um direito concedido pelo ordenamento ao individuo.

Para que o dano seja indenizével ¢ imperioso ainda que esse seja certo e atual ou futuro. Dano
certo ¢ aquele que efetivamente ocorreu, ele precisa ser concreto, ndo se considerando a
possibilidade, a eventualidade de um dano. Ademais, o dano precisa ser atual ou futuro, o que
significa que a responsabilidade deve abarcar os prejuizos causados aos bens juridicos atuais
ou em face da deterioragdo de direito futuro da pessoa lesada, como ocorre com os lucros

cessantes.

Frisa-se que a pretensdo de reparagao do dano causado pelo Estado segue o disposto no art.

206 do Cdédigo Civil, que estabelece em trés anos a prescri¢do para ingresso com a agdo de

198 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo Interno no Recurso Especial N° 1305249. Agravante: Estado
de Santa Catarina. Agravado: C. C. M. (menor). Relator: Min. OG Fernandes. Brasilia, DJ 25 set. 2017.
Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?preConsultaPP=000005773/2>. Acesso em:
15 out. 2017.

199 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30.ed. S3o Paulo: Malheiros, 2013,
p. 1037.
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ressarcimento, na medida em que o citado dispositivo ndo diferencia os sujeitos passivos bem
como ndo ha previsdo legal especifica em outro sentido.

Divergindo desse entendimento, Didgenes Gasparini??® afirma que a prescri¢do do direito de

exigir indenizacdo no caso de responsabilidade estatal prescreve em 5 anos, conforme
disposicao legal contida no art. 1°, C, da Lei Federal n° 9494/97, que disciplina a aplicacdo da
tutela antecipada contra a Fazenda Publica. Da mesma forma que o citado autor, o STJ?"!

decidiu pelo prazo quinquenal em decisao de recurso repetitivo.

Administrativo. Recurso Especial Representativo De Controvérsia (Artigo 543-C do
CPC). Responsabilidade civil do estado. Acdo indenizatoria. Prescrigdo. Prazo
quinquenal (Art. 1° do Decreto 20.910/32) x Prazo Trienal (Art. 206, § 3° V, do
CC). Prevaléncia da lei especial. Orientagdo pacificada no ambito do STJ. Recurso
Especial ndo provido.

O dano indenizédvel pode ser subdividido em duas esferas, o quer dizer que os danos causados
podem ser de natureza material e moral. Os danos materiais sdo aqueles que atingem o
patrimonio da vitima, recaindo sobre bens de seu acervo e, por isso, s30 0s mais simples para
calculo de reparagdo, posto que o valor a ser devolvido ¢ o montante do bem atingido,

apurado na data da lesao.

Consoante entendimento do doutrinador Edmir Neto,??

os danos podem ainda ser
subdivididos em mais uma perspectiva: a pessoal. Os danos pessoais tém carater subjetivo,
uma vez que a lesdo atinge a propria pessoa, podendo causar danos a integridade fisica,
psiquica ou a estética do individuo. O autor reconhece que para efeito de reparagdo os danos
pessoais ndo encontram a mesma facilidade de calculo que os danos materiais, havendo aqui
uma divergéncia doutrinaria para valoracdo do quantum indenizatorio. Parte da doutrina
afirma ser esse arbitrado conjuntamente com as outras duas espécies, ja que ¢ de dificil

quantifica¢do, enquanto outra parte defende que os danos pessoais considerardo os danos

emergentes e lucros cessantes, podendo ser cumulados com os demais.

Por fim os danos morais tém natureza compensatoria e sao devidos quando alguém sofre uma
lesdo a sua personalidade. O cerne dessa indenizacdo ¢ a violagdo da dignidade da pessoa
humana, caracterizando, portanto, danos imateriais. Esses sdo de quantificagdo mais complexa

para fins reparatorios, haja vista que envolvem o espirito humano e visa-se compensar algo de

200 GASPARINI, Diodgenes. Direito Administrative. 17.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.1145.

201 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1251993 — Proc. 2011/0100887-0. Recorrente:
Municipio de Londrina. Recorrido: Renata Kawassaki Siqueira. Relator: DJ: 12 dez. 2012. Disponivel em:
<stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23034607/recurso-especial-resp-1251993-pr-2011-0100887-0-stj>.  Acesso
em: 21 mai. 2017.

202ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrative. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.854
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dificil mensuracdo. Ainda que de delicada quantificacdo, conforme expresso por Edmir
Neto?®, “¢ inegavel a obrigacio do Estado em indenizar por danos morais, pois sua
responsabilidade decorre do simples funcionamento dos servigos publicos™.

O doutrinador Anderson Schreiber?®*

critica a existéncia de “novos danos” e para isso
exemplifica com os seguintes casos: dano da moto nova, dano por abandono efetivo e dano
por lentiddo judicial. No que tange ao primeiro, elucida a hipotese de um individuo que teve
sua moto furtada e ingressou com uma agdo requerendo danos materiais, morais €
existenciais, esse ultimo em decorréncia de haver uma afetividade com o bem. Quanto a essa
primeira situagdo, o mencionado autor afirma que nao deve existir tal tipo de dano, uma vez
que ndo houve tutela juridica para isso, o valor afetivo pelo bem apenas ¢ levado em

consideragdo no calculo da restituicido do mesmo, mas ndo como um novo tipo de dano a ser

indenizado cumulativamente aos demais.

O dano por abandono afetivo ¢ requerido pelos filhos aos pais quando estes faltam com o
dever de atengdo e amor para com aqueles. Nesse caso, o autor sustenta que assim como o
primeiro, ndo ha um dever legal dos pais em agir desse modo, havendo na lei deveres outros,

como o sustento ¢ a educacao, e se esses nao forem violados nao havera dano indenizavel.

Por fim, o dano pela lentiddo do processo judicial, a propria nomenclatura deixa claro do que
se trata e para essa situacdo, diferente das anteriores, o citado doutrinador defende que deve
haver uma avaliagdo no caso concreto para aferir se houve demora na tutela jurisdicional,

causando prejuizo ao autor da demanda.

Conclui Schreiber que “a verificagdo do dano ressarcivel resulta da constatagdo de violagdo a

area de atuacdo legitima de um interesse merecedor de tutela. Tal area de atuagdo ndo pode

ser delimitada em abstrato, mas exige sua concreta defini¢do frente a conduta lesiva.”?%

203 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 7.ed. S3o Paulo: Saraiva, 2015, p. 856.

204 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo 4
diluigdo dos danos. 5.ed. Séo Paulo: Atlas, 2013, p.180-186.

205 Ibidem, p. 189.
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4. 0 RECURSO EXTRAORDINARIO 580252

Inicialmente cumpre esclarecer que a agdo n° 0005157-18.2003.8.12.0008 que deu origem ao
Recurso Extraordindrio 580252, objeto da presente pesquisa, flui em segredo de justica,

restando impossibilitada uma observacdo pormenorizada dos autos do referido processo.

Sendo assim o foco desta pesquisa abarca apenas os documentos, votos e o acorddo
disponibilizados pelo Supremo Tribunal Federal, que apesar de ndo incluirem a pega exordial
apreciada pelo Juizo de piso - capaz de demonstrar as particularidades do caso concreto, desde

a sua origem -, permitem uma compreensao do tema ali tratado.

O julgamento do RE 580252 ocorreu em 16 de fevereiro de 2017, tendo o STF condenado o
Estado do Mato Grosso do Sul ao pagamento de indenizagao a titulo de danos morais em
favor de um detento encarcerado em situagdo degradante, trazendo ao cenario juridico uma

discussdo de maior amplitude acerca da responsabilidade do Estado.

A fundamentacdo utilizada pelo STF pode suscitar um precedente para situagdo relativamente
inédita sob apreciacdo do poder judiciario: em quais situacdes comporta imputar o dever de
indenizagdo ao Estado, quando este for omisso em suas atribuigdes? Ademais, a referida
decisdo pde em pauta inimeros questionamentos no ambito social, entre eles a consequéncia
da ndo aplicagdo da reserva do possivel e a provavel incapacidade do ente estatal em arcar
com o incremento do volume de processos sentenciados desfavoravelmente e com idéntica
pretensdo. Imprescindivel entao dissecar o quanto possivel o caso, aprofundar os elementos

contidos no referido julgado e os efeitos dele decorrentes.

4.1. SINTESE DO JULGADO NO RE 580252

A lide foi ajuizada pela Defensoria Publica do Mato Grosso do Sul, tendo como autor
Anderson Nunes da Silva, detento do estabelecimento prisional de Corumba condenado a 20

anos de reclusao, e tendo como réu o Estado do Mato Grosso do Sul.

O autor da acgdo alega ter sido submetido a condi¢des de vida precarias no presidio, além da
convivéncia com a superlotacdo do local, requerendo a condenagdo do réu em um salario
minimo mensal, enquanto a situacdo perdurasse. Proferida a sentenga, o juiz da Segunda Vara

Civel da Comarca de Corumba julgou improcedentes os pedidos formulados pelo autor,
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entendendo pela aplicacdo da reserva do possivel e defendendo que os recursos disponiveis do

Estado deveriam ser utilizados para assegurar o funcionamento das penitenciarias.>*®

Em sede de Apelagdo o detento reafirmou a necessidade de indenizagdo em face da omissao
estatal e que a aplicagdo da reserva do possivel ndo era devida, em face da previsdo
constitucional do artigo 37, § 6°, relativamente a responsabilidade do Estado quanto a danos
provocados a terceiros. Por maioria o recurso foi provido e o acorddo destacou que a
penitenciaria de Corumbéa foi inspecionada em 2003, quando ficou comprovada a
superlotagdo, bem como apontados inimeros problemas e determinadas medidas para sanar as
irregularidades, o que ndo foi cumprido até a data da decisdo. Dessa forma o tribunal
considerou caracterizada a omissdo estatal, e, por se tratar de direito minimo dos individuos,

pela ndo aplicagao da reserva do possivel ao caso.

O Tribunal de Justiga julgou parcialmente procedente o pedido, condenando o Estado a pagar
R$ 2.000,00 ao apelante, decisdo essa que foi modificada em sede de Embargos Infringentes,
retirando a condenacdo com amparo na teoria da reserva do possivel bem como de que nio

houve conduta ilicita da parte r¢.

O ente estatal, como embargante, alegou que os direitos dos detentos exigem prestacdes
positivas do Estado, o que significa que também se submetem a reserva do possivel. Ademais,
sustentou que ndo houve omissao ilicita do Estado, ndo justificando ser condenado, uma vez
que tem agido de acordo com a possibilidade orcamentaria e considerando os critérios de
conveniéncia e oportunidade para a destinacao de recursos que seria apenas faculdade do

Estado melhorar e construir cadeias puiblicas, nio sua obrigagio.?"’

A Defensoria ingressou com Recurso Extraordinério arguindo descumprimento dos artigos 5°,
I e 5° XLIX da Constitui¢ao Federal e defendendo que a situacdo carceraria no Mato Grosso
do Sul ¢ tdo alarmante que o proprio Governador editou um Decreto reconhecendo a
superlotagdo e as condi¢des degradantes dos presidios. Ademais, sustentou que adotar a teoria

da reserva do possivel para essa situacdo significaria acatar a fundamentag¢do do Estado para

206 MATO GROSSO DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul. Apelagdo Civel N°
2006.003179-7/0000-00. Terceira Turma Civel. Relator: Oswaldo Rodrigues de Melo. Julgado em 10 abr. 2006.
Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=2600961>. Acesso em: 04 out. 2017.

207 MATO GROSSO DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul. Embargos Infringentes N°
2006.003179-7/0001-01. Terceira Segdo Civel. Relator: Exmo. Sr. Des. Atapod da Costa Feliz. Julgado em 21
mai. 2007. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=2600961>. Aceso em: 10 out. 2017.
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justificar sua inércia em todas as suas outras areas de atuacdo. Em que pese os esfor¢os da

parte autora, foi negado seguimento ao recurso.

Na Contraminuta o Estado alegou que ndo houve ilicito do ente estatal na medida em que nao
ocorreu negligéncia e o que impediu a constru¢do e a ampliacdo das penitenciarias foi tao
somente a inexisténcia fatica de recurso publicos. Outrossim, a defesa sustentou o
entendimento de que no caso em tela, o Estado tdo somente exerceu seu poder de policia, o
que o impede de ser responsabilizado pela omissao do servi¢o publico, afirmando que nao

presta servico publico aos presos.?%

Ap0s interposicdo de agravo de instrumento pela Defensoria, O RE foi admitido e teve
repercussdo geral veiculada em 2011, quando o relator reconheceu que a responsabilidade do
Estado por danos morais decorrentes de superlotagdo carceraria ultrapassava o interesse das

partes, sendo relevante do ponto de vista social e juridico.?*

Destaca-se que no curso do processo o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB) ajuizou Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 5170 requerendo que o STF se
pronunciasse a respeito dos artigos 43, 186 e 927 do Coédigo Civil, para assegurar
interpretagdo conforme a Constituicao para tais comandos, no sentido de responsabilizar o
Estado pelas méas condi¢des dos presidios bem como pela superlotagdo carceraria, concedendo
indenizacdes para aqueles que se encontram nessas situagdes. Cumpre informar que desde
dezembro de 2016, os autos encontram-se conclusos para decisdo da relatora, a Ministra Rosa

Weber.?!0

Em dezembro de 2014 o relator do RE, Ministro Teori Zavascki, proferiu voto considerando o
Estado como responsavel pela ma condicdo do sistema prisional brasileiro aos quais os
detentos sdo submetidos. O ministro reconheceu que a situacdo do presidio de Corumba
violava a dignidade dos detentos, o que configurava dano passivel de indenizagdo e para isso

utilizou como esteio o art. 37, § 6° da Constituicdo Federal. Como ja abordado, o referido

208 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento N° 688.844-0. Agravante: Anderson Nunes da
Silva. Agravado: Defensoria Publica da Unido. Relator: Min. Carlos Britto. Brasilia, DJ 29 out. 2009. Disponivel
em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=2600961>. Acesso em: 10 out. 2017.

209 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Reparticdo de receitas tributirias e superlotacio carceraria tém
repercussio geral. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=173556&caixaBusca=N>. Acesso em: 04
out. 2017.

210 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI discute direito de indenizacio a preso em condi¢des
desumanas. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=278788&caixaBusca=N>. Acesso em: 04
out. 2017.
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dispositivo estabelece a responsabilidade do Estado como prestador de servigos publicos,

obrigando-o a reparar danos que seus agentes causarem a terceiros.

O relator sustentou ainda que compete ao Estado zelar pela integridade e seguranca dos
detentos, uma vez mantidos sob a sua custddia, e destacou que embora ndo haja
obrigatoriedade do Estado em adotar politicas publicas especificas, deve-se ao menos prestar
e garantir o minimo existencial para todos, inclusive aos encarcerados. Em seu voto, assim se

expressou 0 Ministro Zavascki:

A criacdo de subterfiigios tedricos (tais como a separacdo dos Poderes, a reserva do
possivel e a natureza coletiva dos danos sofridos) para afastar a responsabilidade
estatal pelas calamitosas condi¢des da carceragem de Corumba/MS, afronta ndo
apenas o sentido do art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal, como determina o
esvaziamento das inimeras clausulas constitucionais.?!!

Ocorre que o julgamento do caso foi suspenso em razao do pedido de vista do Ministro Luis
Roberto Barroso, apos a prolagao do voto do relator. Explicando o motivo de ter pedido vista,
o Ministro Barroso afirmou que deveria se buscar uma outra solugdo para o deslinde do feito
uma vez que, por ter sido Procurador do Estado, notou que a concessdo de indenizagdes
particulares gera uma diminui¢ao de politicas publicas, respondendo o Estado apenas a litigios

individuais que ndo apenas geram injusticas, mas desarrumam todo o sistema.?!?

Insta salientar que o pedido de vista tem como objetivo retirar um processo da pauta de
julgamento para que o julgador possa melhor instruir-se sobre o tema, antes de proferir o voto.
Apesar de constar com prazo maximo de 20 dias para esse incidente processual, ndo ha
sancao imposta aos ministros caso ndo o obedecam. O voto do Ministro Barroso foi proferido

apenas em 2015.

Ao se pronunciar o Ministro Luis Roberto Barroso entendeu pela responsabilidade do Estado,
mas em sentido diverso do relator. Considerou como alternativa a diminui¢do em dias da pena
do autor, ao invés de indenizacdo em danos morais, defendendo que mesmo com a concessao
de indenizacdo pecuniaria, as condigdes reclamadas pelo detento persistiriam. Ademais, o
Ministro sustentou que a responsabilidade do Estado ndo ¢ por omissdo, mas por a¢do, uma
vez que o ente estatal acolhe pessoas para cumprimento de pena nos presidios, com prévio

conhecimento das condigdes em que os estabelecimentos se encontram.

21l BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.580252 — Proc. 20060031797000101.
Recorrente: Anderson Nunes Da Silva. Recorrido: Estado do Mato Grosso do Sul. Relator: Min. Alexandre
de Moraes. Brasilia. DJ 16 fev. 2017. Disponivel em:

< http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2600961>. Acesso em: 04 out.
2017

212 Ibidem.
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Reportou ainda que o ente estatal possui posicdo de garantidor para com os apenados, tendo
deveres especificos de vigilancia e protecdo, e por isso sua responsabilidade € objetiva. Dessa
forma o Ministro reconheceu que o Estado ¢ obrigado a reparar, mas propds uma indenizagao
extrapatrimonial, diminuindo um dia de pena a cada “X” dias de pena cumprida em situagao

degradante, varidvel “X” essa que deve ser arbitrada pelo juiz no caso concreto.?!?

Apds o voto do referido Ministro, a Ministra Rosa Weber pediu vista dos autos e
posteriormente proferiu voto no mesmo sentido do relator, defendendo como melhor opgao a
indenizagdo em dinheiro afirmando ainda que, se acatada, a proposta do Ministro Barroso nao
resolveria o problema dos detentos, uma vez que a remissao da pena tem a ver com o direito a
liberdade e ndo com a dignidade da pessoa humana, que foi o efetivamente pleiteado na lide,
além do que “estariam as politicas publicas a perder duas vezes: as relativas aos presidios, em
condi¢des mais indesejadas, e as referentes a seguranca publica, prejudicada pela soltura

antecipada de condenados”.?!*

Afirmou ainda a Ministra que sendo a indenizagdo paga mediante precatdrios, ndo haveria
prejuizo direto aos orgamentos publicos, o que ndo impediria as melhorias das condigdes

carcerarias.

Em 16 de fevereiro de 2017 o tribunal pleno deu provimento ao recurso, decidindo no mesmo
sentido do relator, qual seja: deve o Estado indenizar os presos que se encontram em situagao
degradante, tendo como lastro a interpretagdo do artigo 37, § 6° da Constituicdo Federal,
garantindo a supremacia da dignidade da pessoa humana sobre o argumento da reserva do

possivel, e concedendo ao detento uma indenizagdo no valor de R$ 2.000,00.

4.2 CONTORNOS DO RE 580252 EM OUTRAS AREAS DA ATUACAO ESTATAL

A tese firmada pelo relator e seguida pelo STF em sua decisdo foi no sentido de
responsabilizar o Estado nos termos do art. 37, § 6° da Constitui¢do pelos danos causados aos

detentos decorrentes da falta ou insuficiéncia de condi¢des dignas no seu encarceramento.

213 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.580252 — Proc. 20060031797000101.
Recorrente: Anderson Nunes Da Silva. Recorrido: Estado do Mato Grosso do Sul. Relator: Min. Alexandre de
Moraes. Brasilia. DJ 16 fev. 2017. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2600961>. Acesso em: 04 out.
2017.
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A realidade dos presidios e as mas condigdes a que sdo submetidos os detentos sdo questdes
amplamente conhecidas da sociedade brasileira. Nao raro percebe-se que apesar de conhecer a
situagdo vivenciada pelos detentos, muitas pessoas ndo os considera merecedores das
garantias fundamentais, prevalecendo, para muitos, a triste concep¢ao de que “bandido bom ¢
bandido morto”. E como se a condenagio penal retirasse do individuo além do seu direito a
liberdade, todas as prerrogativas que lhe cabem pela sua condi¢do de ser humano. Destaca-se
inclusive que na decisao da apelagdo, o relator do acordao cita uma parte da defesa do Estado

do Mato Grosso, o que s corrobora essa equivocada visao:

Os argumentos do Estado do Mato Grosso, quando menciona que o apelante, ao ser
condenado, deixou de cumprir seus deveres, infringindo a lei, fato esse utilizado
como justificativa para afastar qualquer responsabilidade sua quanto a inobservancia
de seus direitos fundamentais sdo deploraveis, dando conta que realmente despreza o
seu dever de cuidar de quem puniu.?'

Em reforco a esse desvio, o deputado Roberto de Lucena, do Partido Verde de Sao Paulo,
apresentou na Camara dos Deputados um projeto de lei, logo apos a decisdo do Supremo no
RE 508252, para que, de forma irrevogével e irreversivel, ndo fossem concedidas
indenizagdes em dinheiro aos presos, sob o argumento de que a op¢do pela criminalidade

implica em arcar com as consequéncias, sem requerer melhorias no sistema prisional.'®

O fato de o individuo ter praticado ato ilicito e sofrer a condenag¢do nao afasta o dever do
Estado de garantir-lhe condi¢cdes minimas de vida nos presidios. Como ao Estado ¢ atribuida a
obrigagdo de punir os que cometem infragcdes penais, cabe a este também prover a tutela dos

individuos que ficam sob sua custodia, fazendo-o de forma digna.

O Pacto de San José da Costa Rica?!’, do qual o Brasil faz parte, garante no artigo 5° o direito
a integridade da pessoa e deixa expresso que as penas privativas t€ém como finalidade a
reforma e a readaptacdo dos condenados. Segundo esse diploma a pena privativa ndo tem
como objetivo principal punir ou retribuir o mal causado pelo apenado, mas prevenir os atos

delituosos e ressocializar o preso.

215 MATO GROSSO DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul. Apelagdo Civel N°
2006.003179-7/0000-00. Terceira Turma Civel. Relator: Oswaldo Rodrigues de Melo. Julgado em 10 abr. 2006.
Disponivel em:
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216 SOUZA, Pedro Nonato de. Projeto tenta por fim a indenizag¢iio de presos por precariedade das cadeias.
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Infelizmente o sistema prisional brasileiro ndo cumpre com seu papel de prevengdo. Ao revés,
propicia uma crescente violéncia interna, ndo apenas entres os presos, mas sobretudo entre os
apenados e os policiais. Ha ainda a consolidacdo de facgdes criminosas (que muitas vezes
funcionam também como forma de protecdo aos detentos que se associam a determinados
grupos, como forma de se manterem vivos em meio a selvageria dominante) e que continuam

a praticar crimes mesmo com seus integrantes reclusos nos estabelecimentos prisionais.

Como defendem Nathalia Fracassi Ribeiro e Tais Nader Marta?'® «

a prisdo, atualmente, serve
apenas como fator de segregacdo social e ao invés de proporcionar meios para que o
condenado retorne a uma vida digna, dificulta sua inser¢@o na sociedade”.

A situagdo do sistema prisional brasileiro ¢ alarmante. Segundo levantamento realizado pelo

Conselho Nacional de Justica, em janeiro/2017,%"

o numero de presos no Brasil era de
654.372 e conforme o site do G1, portal de noticias das Organizac¢des Globo,??° ha um déficit
de 273,3 mil vagas, concluindo que ha superlotagdo em todas as unidades penitenciarias

brasileiras.

Os estabelecimentos prisionais ndo comportam a populagdo carceraria existente, gerando uma
ocupacdo que da origem a uma série de outros problemas como, por exemplo, proliferagao de

epidemias, aumento da violéncia e a dificuldade em suprir alimentos e higiene para todos.

O artigo 5° III, da Constituicdo Federal deixa expresso que ninguém se submetera
a tratamento desumano ou degradante e a decisdo do STF foi proferida visando a reparar
pecuniariamente o preso, uma vez que o Estado réu ndo vem obedecendo a tal preceito

constitucional.

Nao ¢ pretensdo do presente trabalho contestar a decisdo proferida pelo STF, uma vez que ¢
evidente a responsabilidade do Estado em manter a dignidade daqueles entregues a sua
custodia. O que se busca analisar ¢ o alcance desse decisum, dada a sua extensao para esferas

outras da atuagao estatal.

2I8RIBEIRO, Nathélia Fracassi; MARTA, Tais Nader. A finalidade da pena privativa de liberdade:
ressocializar ou revidar? Disponivel em: <http://eventos.uenp.edu.br/sid/publicacao/artigos/25.pdf>. Acesso em:
04 out. 2017.

219 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Levantamento dos Presos Provisérios do Pais e Plano de A¢io
dos Tribunais. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/84371-levantamento-dos-presos-provisorios-
do-pais-e-plano-de-acao-dos-tribunais>. Acesso em: 10 out. 2017

220 VELASCO, Clara; REIS, Thiago. AM supera PE e lidera ranking de superlotagio em presidios; Brasil
tem 270 mil presos acima da capacidade. Disponivel em: < https://gl.globo.com/politica/noticia/am-supera-
pe-e-lidera-ranking-de-superlotacao-em-presidios-brasil-tem-270-mil-presos-acima-da-capacidade.ghtmI>.
Acesso em: 10 out. 2017.
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O Ministro Zavascki em seu voto afirmou que o Estado deve ser responsavel pelos minimos
padrdoes de humanidade dos detentos. E no que tange as condigdes de desumanidade nos

hospitais publicos, poder-se-ia aplicar o mesmo raciocinio?

A superlotagdo e as péssimas condicdes do servigo publico ndo sdo problemas exclusivos do
sistema penitenciario. Em matéria disponibilizada pelo G1, Portal de Noticias da Globo, em
31 de marco de 2017, reporta-se que o Hospital Sdo Paulo, localizado na capital paulista, tem
capacidade para atender 700 pessoas no pronto socorro € nesse ano, os atendimentos
dobraram, chegando a 1.500 pessoas, sem que tenha havido qualquer mudanca na estrutura da
institui¢do.??! E flagrante o aspecto revelador da perda de qualidade e do descaso publico,

afetando o tratamento dispensado aos pacientes.

Conforme noticiado no site do Sindicato dos Médicos do Estado da Bahia???, em Feira de
Santana/BA nao ha um numero suficiente de ambulancias para a necessidade da populagado e
as unidades em funcionamento se encontram em condi¢des precérias, o que potencializa
riscos de acidentes e diminui a eficacia dos atendimentos de urgéncia. Situacdes como essas
se repetem em muitos Estados brasileiros, demonstrando uma desatencao generalizada dos

administradores publicos.

Nos Embargos Infringentes interpostos no processo objeto de analise do presente trabalho, o
Estado do Mato Grosso alegou que ndo € apenas a populacdo carcerdria que sofre, mas sim
toda a coletividade, j4 que os hospitais publicos estdo sem equipamentos e remédios
necessarios e os doentes nao tém o atendimento devido, sendo que muitos morrem na espera
de serem socorridos, faltando assisténcia, alimentos e vagas na educagao para atendimento da

populacdo. Nesse sentido, assim se expressou nos autos:

Dessa forma, entendendo-se que os presos t€ém direito a indenizagdo por danos
morais em razao da precariedade dos estabelecimentos em que cumprem pena tem
de se reconhecer o direito de todo cidaddo brasileiro de ver indenizado seu
sofrimento moral por ndo ter moradia, dgua potavel, refei¢oes didrias, atendimento
hospitalar, etc.???

221 CAMPOS, Ana Paula. Com Hospital Sdo Paulo em crise, funcionarios relatam agressdes de pacientes. Bom
dia Sao Paulo. Disponivel em: <https://gl.globo.com/sao-paulo/noticia/com-hospital-sao-paulo-em-crise-
funcionarios-relatam-agressoes-de-pacientes.ghtm.> Acesso em: 10 out. 2017.

222 SINDICATO DOS MEDICOS DO ESTADO DA BAHIA. Sindimed cobra no MPF apuracio sobre
descaso com o Samu de Feira. Disponivel em: < http://www.sindimed-ba.org.br/10747-2> Acesso em 03 set.
2017.

22 MATO GROSSO DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul. Embargos Infringentes N°
2006.003179-7/0001-01. Terceira Segdo Civel. Relator: Exmo. Sr. Des. Atapod da Costa Feliz. Julgado em 21
mai. 2007. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=2600961>. Aceso em: 10 out. 2017.
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Embora com outro viés, essa também ¢ a premissa da presente pesquisa e a principal
divergéncia se concentra no quesito “responsabiliza¢do da administragdo publica”. O Estado
réu arguiu que o autor nao tinha direito ao quanto pleiteado, ponderando que a sua
responsabilidade seria subjetiva por ndo ter sido demonstrada culpa ou dolo e justificando que
o . ) .. i1 .
ndo pode ser imputada como negligente a conduta da administragdo publica que, nos limites

orcamentarios definidos por lei, aplica no setor em questdo todos os recursos disponiveis.”??*

Defende este trabalho de pesquisa, por seu turno, com lastro nos entendimentos doutrinarios,
que comporta a responsabilizacdo objetiva do ente estatal, na medida em que ndo se trata de
omissdo genérica, mas sim de omissa especifica, o que exclui a analise do dolo ou culpa do

ato praticado.

Como ja mencionado o artigo 37°, § 6 estabelece a responsabilidade objetiva para os atos
comissivos. E como esse dispositivo ¢ silente quanto a omissdo estatal, a doutrina e
jurisprudéncia consideram aplicavel a responsabilidade subjetiva para os atos omissivos,
quando a inagdo for genérica, e objetiva quando for especifica. Salienta-se o entendimento de
Durval Carneiro Neto de que essa distingao entre responsabilidade objetiva e subjetiva vem
sendo relativizada com o surgimento de novas argumentagdes que buscam cada vez mais

ampliar o risco assumido pelo Estado, tornando sua responsabilidade objetiva.??®

O voto do relator do RE 508252 e que foi acompanhado pelos demais ministros empregou o
artigo 37, § 6° -considerando-o preceito autoaplicdivel e ndo sujeito a providéncia

administrativa para conceder ao detento indenizagao a titulo de danos morais. Veja-se:

Aqui, a matéria juridica se situa no ambito da responsabilidade civil do Estado de
responder pelos danos causados por agdo ou omissdo de seus agentes, nos termos
previstos no art. 37, § 6°, da Constituicdo. Conforme antes afirmado, trata-se de
preceito normativo autoaplicavel, ndo sujeito a intermediagdo legislativa ou a
providéncia administrativa de qualquer espécie. Ocorrendo o dano e estabelecido o
seu nexo causal com a atuacdo da Administracdo ou dos seus agentes, nasce a
responsabilidade civil do Estado.

Assim como o detento tem direito a um minimo existencial, condi¢des salubres de vida no
estabelecimento prisional, como reflexo do principio da dignidade da pessoa humana, o

restante da sociedade que se distingue desses apenas por ter seu direito de liberdade e

224 MATO GROSSO DO SUL. Tribunal de Justi¢a do Estado do Mato Grosso do Sul. Embargos Infringentes N°
2006.003179-7/0001-01. Terceira Se¢ao Civel. Relator: Exmo. Sr. Des. Atapoa da Costa Feliz. Julgado em 21
mai. 2007. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=2600961>. Aceso em: 10 out. 2017.

225 CARNEIRO NETO, Durval. Dever e responsabilidade civil do Estado por omissio no atendimento de
pretensées fundamentais na area social: quando ignorar a reserva do possivel significaria admitir o risco
integral. 2017. Tese. Orientador: Prof. Doutor Celso Luiz de Braga Castro. (Doutorado em Direito) —
Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 273.
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locomogdo nao obstado pelo ente estatal, também tem direitos minimos a saude, a assisténcia
e a educagdo, que devem ser igualmente assegurados pelo Estado. Nesse escopo, sendo direito
de todos e dever do Estado, qualquer violagdo a direito fundamental deveria gerar

responsabilizacdo nos termos do artigo 37, § 6° da CF.

No caso do Recurso Extraordinario discutido a responsabilidade do Estado em relacdo aos
presos € objetiva posto que o Estado figura como garantidor, com o dever especifico de evitar
danos aqueles que ficam sobre a sua guarda. Isso posto e a titulo exemplificativo, poder-se-ia
supor que se trata de situacdo distinta da garantia a saude, ja que nessa hipotese ¢ exigida
analise de dolo ou culpa para o ente estatal responda por eventual omissdo. Em que pese
necessaria a comprovacgdo do dolo ou culpa, além da prova nessa circunstancia ser simples e
inequivoca - até porque notorias as defici€éncias estatais nos servigos publicos -, o 6nus da

prova possivelmente sera imputado ao Estado, dada a sua melhor capacidade probatoria.

Ademais, uma vez comprovada a ndo atuacdo estatal nos servigos publicos, as omissdes
genéricas ficam no mesmo patamar que as especificas, o que implica dizer que ambas gerardo
responsabilidade estatal. Outrossim, o Estado deve responder pela interpretagdo e aplicagao
direta do artigo 37°, § 6, posto que incompreensivel seria o legislador originario ter previsto
san¢do apenas para os atos comissivos da administragdo publica, excluindo as inagdes que sdo
tdo prejudiciais quanto. Dessa forma, ainda que ndo se entendesse pela aplicagdo anéaloga do
julgado contido no RE 580252, o Estado teria obrigacdo de reparar os danos causados, ja que

ha previsao expressa nesse sentido.

Para identificar se hd responsabilidade do Estado por omissdo basta uma simples andlise
afirmatoria de que o Estado tinha o dever de evitar a ocorréncia do dano. Se, como ¢
corriqueiro na realidade social, uma pessoa nao consegue ser atendida em um hospital publico
e falece sem que tenha recebido o atendimento médico necessario, ¢ evidente que houve falha
do Estado por descumprimento da obrigacdo de prover a esse individuo —e de resto a toda a
sociedade -, o pleno acesso a saude. Nessa hipdtese, ha um dever de impedir o evento danoso,

o que nao foi observado.

Nao se precisaria nem chegar ao extremo do falecimento de algum individuo, hd inumeros
casos em que, como nao ha leitos suficientes para todos, os pacientes sdao realocados e,
quando sdo, atendidos nas alas comuns dos hospitais. Ha também nessas hipdteses clara
omissdo estatal e submissdo a condi¢des que ndo respeitam o minimo de dignidade da pessoa
humana. Uma vez comprovada essa omissao, deveria ser imediata a necessidade de reparagao,

assim como sera para os detentos por conta da repercussao geral atrelada ao RE 580.252. Em
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ambas as circunstincias se verifica a mesma inércia estatal frente aos mesmos direitos

fundamentais dos cidadaos.

Salienta-se que a necessidade de reparacdo nao decorre tdo somente da omissao estatal, mas,
sobretudo pela ofensa a direitos fundamentais dos individuos - protegidos pela Constituigcao
Federal como inviolaveis e essenciais -, devendo o poder ptblico garanti-los e prové-los com

a maior efetividade possivel.

Como assevera Maria Cristina de Castro,??° quando se trata de responsabilidade civil do
Estado, este, enquanto 6rgao garantidor dos direitos e da vida digna em sociedade, deve nao
apenas desincentivar, mas sobretudo se opor a qualquer circunstancia que possibilite uma
situagdo degradante ao ser humano, ndo devendo priva-los de um minimo essencial a

sobrevivéncia.

Por conseguinte, a situacao que ocorre com os detentos € que foi tratada no RE 580252 se
repete em diversas areas sociais em que ha uma evidente falha do Estado no seu dever de
garantia, dadas as condi¢des degradantes presentes na realidade de quem necessita desses
servicos. Com base nos direitos fundamentais previstos ao longo do texto constitucional, o
artigo 37, § 6° e sua aplicagdo conforme o Recurso Extraordinario discutido, ndo restam
duavidas quanto a necessidade de reparagdo do Estado quando comprovada a sua omissdo e o

imperioso afastamento da teoria da reserva do possivel.

A questdo que sucede com a funcdo compensatéria da responsabilidade civil do Estado em
todos os casos, ¢ a indisponibilidade financeira, ainda que esse aspecto possa ser minorado
com medidas mais rigorosas na destinacdo dos recursos. Se atualmente o Estado recorre ao
argumento da auséncia de verbas para deixar de atender diversas demandas e/ou melhorar os
servigos existentes, a garantia de indenizacdo em todas as suas omissdes podera conduzir a
administracao publica a utilizar parte substancial dessas disponibilidades exclusivamente para

arcar com as indenizagoes das demandas individuais.

Ainda que, como afirmou a ministra Rosa Weber, o ente estatal pague através do regime de
precatdrios, isso gerara uma sobrecarga para os cofres publicos se ndo a curto, a médio e a
longo prazos. A titulo de exemplo, dias apds a decisdo do RE 580252, foi publicada uma

matéria informando que s6 no Mato Grosso do Sul foram ajuizada 268 acdes com o mesmo

226CASTRO, Maria Cristina Souza Ledo de. A responsabilidade civil do Estado e a obrigatoriedade da
continuidade da prestac@o de servigos publicos essenciais. Revista da ESMAPE. Recife: ESMAPE, v.18, n. 38,
1996, p. 101.
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pedido.??” Se todas essas acdes forem procedentes e a indenizacdo média concedida seja de
R$ 2.000,00 ja seriam despendidos apenas para os autores importancia superior a meio

milhao de reais.

Por 6bvio a entrega de indenizacdes a titulo de danos morais impactaria nos or¢amentos dos
Estados. Para contornar esse reflexo poderia se aventar algumas hipdteses, tais como a criagao
de novos tributos destinados a esses fins ou a utilizagdo de valores oriundos da desvinculagao
das receitas decorrentes da contribuicao previdenciaria, que ja visa a garantir um direito
fundamental. Nesse ultimo caso a Unido, que tem o direito de desvincular até 20% dos valores
recebidos da contribuicdo da previdéncia, repassaria para os Estados parte dessa verba
garantindo ainda uma responsabilidade concorrente dos entes federados. Sucede que
quaisquer dessas hipoteses acabam por transferir a responsabilidade do pagamento para o

autor da ac¢do, bem, como para a coletividade, contribuintes obrigatorios dos tributos.

Como a realidade demonstra que o Estado lida com dificuldades financeiras e materiais para
prestar servicos publicos de qualidade a todos os administrados, a PPP - Parceria Publico
Privada poderia ser uma alternativa vidvel para uma melhora nessas prestagdes, uma vez que
ela corresponde a uma forma de contratacdo de servigos ou obras firmada entre uma empresa

privada e o governo, com o objetivo de viabilizar certas atividades.

A PPP ¢ uma modalidade de contrato de concessdo, regulada pela Lei 11079/2004, em que
fica contratada a execu¢do de uma obra ou a prestacdo de um servigo publico pelo parceiro
privado. Ela possibilita a oferta de infraestruturas econdmicas e sociais, com melhor uso dos
recursos € maior eficiéncia na prestacdo dos servicos, sem a necessidade de imediato

investimento estatal.

Em que pese tais beneficios, ha restricdes para a utilizagdo da PPP, tais como: 1)- ndo se pode
utilizar mais que 5% da receita corrente liquida do Estado, o que obstaria seu emprego de
forma exclusiva para solucionar a inacdo estatal; ii)- a contratacdo ¢ complexa e de longo
prazo, comprometendo receitas futuras do Estado, tendendo a produzir problemas de
continuidade para os governantes posteriores; e, iii)- ela ndo ¢ necessariamente mais barata do
que a disponibilizacdo dos servigos pelo proprio ente estatal, embora mais eficiente e sem

necessidade de investimento publico para a execugao dos projetos.

227 FERREIRA, Marta. MS: 268 detentos na 'fila' da indeniza¢io por condi¢ées em presidios. Disponivel em:
<http://www.midiamax.com.br/justica/decisao-manda-indenizar-preso-ms-pode-causar-mais-perdas-estado-
331973>. Acesso em: 16 out. 2017.
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Como ¢ visivel a inacdo estatal para o melhoramento dos servigos publicos e crescente ¢ a
necessidade dessa assisténcia pela coletividade, surgem meios alternativos ndo estatais para o
atendimento das caréncias sociais. Um exemplo ¢ a APAC - Associacdo de Protecdo e
Assisténcia aos Condenados, entidade civil sem fins lucrativos que visa a recuperagdo social
do detento, diminuindo a alta percentagem de reincidéncia delitiva, tipica das prisdes comuns.
Essa institui¢do trabalha um método de prisdo humanizada, em que os detentos sdo chamados
de recuperandos e para eles sao oferecidos cursos, palestras e jornadas de trabalho, além de

acomoda-los em local que niio possui armas ou carcereiros. >

A APAC dispensa um tratamento ndo encontrado pelos presos nas penitenciarias do pais e
apresenta-se como uma alternativa viavel também pelo seu custo. Segundo dados
disponibilizados pelo Conselho Nacional de Justi¢a, em abril de 2017, o valor referente a
custodia dos presos no Estado de Minas Gerais por esse método humanizado ¢ de R$ 3
milhdes por més, contrapondo-se com R$ 12 milhdes mensais quando os detentos sdo

mantidos em uma penitenciaria comum.?*?’

Além da énfase na dignidade pessoal a APAC garante um tratamento humanizado aos
recuperandos, sem desconsiderar a puni¢do imposta aos infratores pelo Estado, mas também
buscando assegurar minimas condi¢des de vida, capazes de permitir a sua ressocializagdo,
dever esse que caberia ao Estado. O éxito dessa iniciativa ¢ tamanho que o modelo vem sendo

exportado para outros paises.

Do mesmo modo, na area da saude, hé instituicdes que atuam para reduzir caréncias da
populagdo desassistida. Exemplo dessas iniciativas € o Nucleo Assistencial para Pessoas com
Cancer — NASPEC?*°, entidade civil e filantrépica de assisténcia social que busca abrigar
gratuitamente pessoas carentes provenientes dos municipios da Bahia que estdo em tratamento
do cancer. A instituicdo além de assegurar cuidados paliativos para os pacientes oncologicos
hospeda familiares que ndo tem condi¢cdes de permanecer em Salvador enquanto perdura o
tratamento. Nota-se o importante papel dessas instituicdes que acabam suprindo lacunas da
fun¢do do Estado como garantidor de direitos, assegurando as populagdes carentes 0 minimo

necessario a um tratamento digno. Destaca-se ainda que o Estado pouco contribui para essas

222 MENA, Fernanda. Voluntario difunde método de prisdes humanizadas exportado para 19 paises.
Disponivel em:  <http://www]l.folha.uol.com.br/empreendedorsocial/2017/11/1929763-voluntario-difunde-
metodo-de-prisoes-humanizadas-exportado-para-19-paises.shtml>. Acesso em: 28 nov. 2017.

229 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Ressocializar presos é mais barato que manté-los em presidios.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/84606-apac-onde-ressocializar-preso-custa-menos-que-nos-
presidios.>. Acesso em: 28 nov, 2017.

20 NUCLEO ASSISTENCIAL PARA PESSOAS COM CANCER. Estatuto Social - NASPEC. Disponivel
em:< http://naspec.org.br/institucional/>. Acesso em: 28 Nov. 2017.
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entidades, cujo funcionamento ¢ dependente de doagdes da sociedade civil e do idealismo dos

seus instituidores, o que demonstra um duplo lapso do ente estatal: ndo atua e ndo auxilia.

Além das citadas existem inimeras outras instituigdes que agem por conta propria em razao
da falha e da inagdo estatal, com o fim de prover direitos essenciais para parcelas dos
cidaddos. As pessoas se amparam em organizacdes ndo estatais para verem atendidas suas
necessidades, dado ao insuficiente suporte da administracdo publica, o que, em tese, nao
deveria ocorrer, uma vez que a propria Constituicdo estabelece tais prote¢des como dever do

Estado.

Independentemente da alternativa utilizada ¢ necessario um controle mais efetivo dos gastos
publicos, bem como, buscar medidas que priorizem as demandas sociais em detrimento de
direitos outros que ndo visem a garantir diretamente a dignidade da pessoa humana. Uma vez
assegurado o minimo existencial a integralidade da populagdo, enfrentariam-se os gastos nao
prioritarios. Em que pese ja existam orgdos de controle, como os Tribunais de Contas dos
Estados e as Controladorias Gerais do Estado, vinculados ao Poder Executivo, estes 6rgaos
deveriam ser mais efetivos nas atribuigdes que lhes cabem, garantindo a utilizacdo adequada

dos recursos publicos e prevenindo a corrupgao por parte das autoridades publicas.

O fato marcante ¢ que a questdo exige tratamento na sua origem, com a prestacao de servicos
efetivos e que alcancem a integralidade da populagcdo. Como essa solugdo ¢ utodpica ou no
minimo necessita de esfor¢os continuados e de longo prazo, a concessdo de indenizagdes,
mesmo que de dificil concretizagao para todos aqueles que sofrem danos por omissao estatal,
parece ser a melhor alternativa, na medida em que apresenta dupla funcao: procura minorar o
prejuizo causado ao cidaddo que depende de servigos publicos e busca um minimo de
qualidade, e a0 mesmo tempo funciona - ou deveria funcionar —, como um inibidor para que o
Estado passe a cumprir suas obrigacdes sob pena de acumular condenagdes de cunho

pecuniario.
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5. CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo central discorrer a respeito da responsabilidade civil
do Estado quando sua conduta for omissiva, a partir da analise da recente decisdo do Supremo

Tribunal Federal no RE 580252.

A abordagem também suscitou a possibilidade de ser a citada decisdo aplicada
analogicamente em areas da necessaria intervencao do poder publico e que revelam contumaz
ineficacia ou inagdo, tais como saude, educagdo e assisténcia social, adicionalmente

discorrendo-se acerca dos direitos fundamentais da pessoa.

Foram tratadas, portanto, em um primeiro momento, as principais questdes relativas aos
direitos fundamentais, a melhor terminologia empregada nesta matéria, suas caracteristicas, a
protecao no ordenamento patrio e a divisao da tematica em diferentes dimensdes, segundo a

doutrina dominante.

Nesse escopo os direitos fundamentais estdo previstos na Constituicdo Federal de 1988 e
foram assegurados desde a primeira Constituicdo, em 1824. Sua evolugdo historica
demonstrou uma ampliagdo do rol desses direitos, bem como uma prote¢do ainda mais
efetiva, reconhecendo como fundamentais direitos ndo previstos formalmente no texto

constitucional e assegurando a todos eles o status de cldusulas pétreas.

No tocante as dimensdes, seriam de primeira dimensdo os direitos de defesa; de segunda, os

direitos prestacionais e, de terceira, os direitos de fraternidade.

Por seu turno os direitos a saude, educagdo e assisténcia consistem em direitos de segunda
dimensdo, uma vez que sdo direitos sociais que demandam uma atuagdo efetiva do Estado

para que restem assegurados a populacao.

A partir dessa perspectiva analisou-se a crescente judicializagdo dos direitos sociais. Como
comumente ocorre, esses direitos ndo sdo efetivamente respeitados pelos entes publicos, o que
gera como consequéncia o ingresso no poder judiciario de inimeras agdes com o objetivo de
resgatar direitos basicos do ser humano. Sobressai, efetivamente, que ndo ¢ suficiente a mera
previsdo legal, uma vez que a prescrigao deve ser somada a um exercicio constante de atuacao

pelo poder publico.

No tratamento da Teoria da Reserva do Possivel, originariamente criada pelo judicidrio da

Alemanha como argumentacdo em um julgado que entendeu cabivel apenas se exigir do
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Estado o que ¢ razoavelmente esperado dele, apontou-se sua peculiar caracteristica de abordar
tdo somente a perspectiva econdmica, quando importada para o Brasil. Destarte, a teoria
passou a ser sistematicamente invocada pelos entes estatais, com o objetivo de esquivar-se de

obrigacdes, a pretexto da insuficiéncia de recursos publicos.

Ademais, constatou-se que as limitagdes or¢camentarias podem decorrer da verdadeira falta
material de recursos, ou podem ser decorrentes de uma ma alocagdo das verbas.
Independentemente da vertente, a Reserva do Possivel limita a concretizagdo dos direitos
fundamentais dos cidadaos, na medida em que o juizo de conveniéncia e oportunidade do
gestor publico ndo privilegia os gastos essenciais, optando por outros ndo prioritarios,
desconectados daqueles que visam a garantir o principio basilar da Constitui¢do patria: a

dignidade da pessoa humana.

Prevalece a incoeréncia dos governos quando apontam a falta de recursos para a
materializa¢do dos direitos fundamentais e, a0 mesmo tempo, realizam inimeros gastos com
viagens, publicidade, diarias e obras desnecessarias. Conjuntamente a esse dispéndio de
recursos, a crescente corrup¢ao que cerca o dinheiro publico implica em desassisténcia,

afetando pessoas que muitas vezes sequer possuem o minimo existencial assegurado.

Examinou-se ainda a responsabilidade estatal a partir da evolucdo histérica e das quatro
teorias existentes, até alcancar a Teoria do Risco atualmente adotada. Passou-se de uma
completa irresponsabilidade do Estado, fase essa ndo aplicada ao Brasil, para uma
responsabilizacdo a partir da perquiricdo de culpa individual do agente publico.
Posteriormente vieram ao cenario a analise da culpa do ente estatal, por falta do servico, e, por
fim, a teoria objetiva ou do risco, em que nao mais se cogita qualquer espécie de culpa. Assim
sendo, para que se configure a responsabilidade estatal basta que se comprove a conduta
ensejadora do evento danoso, o nexo causal e o efetivo dano. Salienta-se que alguns
doutrinadores flexibilizam esses elementos para permitir uma maior responsabilizagdo do

orgdo publico e, por conseguinte, facilitar a repara¢do dos danos para os lesados.

Caracterizada a responsabilidade, passa-se a um sintético exame do tema sob a Otica da
legislacdo brasileira, onde na Constituicdo Cidada de 1988 restou assentada a
responsabilidade objetiva do Estado, que também foi alicercada no Cédigo Civil de 2002. O
artigo 37 § 6° da Constitui¢do deixou expressa a responsabilidade do Estado por danos
causados pelos seus agentes, assegurando o direito ao regresso em caso de culpa ou dolo do

agente responsavel.
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O dispositivo estabeleceu a responsabilidade objetiva, o que ndo implica dizer que a
Constituicdo afastou a teoria subjetiva do ordenamento, mas tdo somente que ela ndo ¢
aplicavel ao Estado quando provoca danos a terceiros. Nesse sentido a responsabilidade
subjetiva ¢ imputada aos particulares, sendo necessaria a comprovacao de dolo, negligéncia,
imprudéncia ou impericia para serem responsabilizados, bem como ao Estado quando causa

danos por omissao.

Como nao houve disposicao expressa no artigo 37 § 6° da Constituigdo acerca dos atos
omissivos, mas tao somente aos comissivos ao adotar a reda¢do ‘“‘causarem a terceiros”, a
doutrina diverge quanto ao tipo de responsabilidade aplicada ao ente estatal nesses casos: se

seria objetiva ou subjetiva.

Sucede que a omissao estatal pode ser subdivida em omissdo genérica ou especifica, o que
define o tipo de responsabilidade a ser aplicado. Sendo genérica, no sentido de que ndo ha um
dever especifico da administragdo publica, a posicao deste trabalho — esposando o que ventila
a doutrina majoritaria -, ¢ que em caso de omissdo estatal a responsabilidade passa a ser
subjetiva, sendo imprescindivel a comprovacdo da culpa do Estado no evento danoso.
Todavia, sendo especifica, se o Estado figura na posicdo de garantidor, a responsabilidade

volta a ser objetiva em decorréncia da posi¢do especial do ente estatal nessa hipdtese.

Ultrapassada essa analise verificou-se em quais circunstancias o dano causado pelo Estado ira
configurar efetiva reparacdo ao lesado, ja que nem todo dano ¢ indenizavel, sendo necessario

para tanto a agressao a um direito, assim como que seja o dano certo, atual ou futuro.

A pesquisa apresentou uma sintese do processo que deu origem ao Recurso Extraordinario
580252, e a decisdo emanada do Supremo Tribunal Federal atribuindo responsabilidade ao
Estado do Mato Grosso do Sul, com lastro no art. 37 § 6, CF/88, por omissdo em relacdo a

detento encarcerado em condi¢des degradantes.

O Estado foi condenado pois o apenado cumpria sentenca em condi¢des desumanas, num
presidio que ndo tem capacidade de atender a toda a populagdo carceraria nele acomodada,
prevalecendo na decisdo seus direitos em prejuizo da Teoria da Reserva do Possivel alegada
pelo Estado. A decisdo privilegiou, portanto, o direito fundamental do individuo em
detrimento da alegagdo de caréncia de recursos, gerando um questionamento no ambito social:
as situagdes com flagrante violagcdo de direitos fundamentais, em que o Estado ¢ omisso e
afirma ndo possuir recursos para atender as demandas, podem sujeitar-se ao mesmo

entendimento do julgador, como contido no RE 5802527
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Conclui-se que deve prevalecer a aplicacdo direta do artigo 37 § 6 da Constituigdo,
responsabilizando o Estado ndo apenas no caso especifico de detentos, mas sempre que for

faltoso nas suas obrigacdes e com isso violar direitos fundamentais.

Em que pese de dificil aplicagdo pratica, a concessao de indenizacdo para os que sofrerem
danos pela inacdo estatal visa a ndo apenas compensar os lesados, mas, sobretudo obrigar
forcosamente o Estado a alterar a sua postura frente as demandas sociais, buscando eficiéncia
em suas atividades, sob pena de suportar financeira e judicialmente as consequéncias do seu

descaso.

Urge, pois, que o Estado promova uma readequagao estrutural em suas politicas e destinagdes
orcamentarias, implicando em eleger as legitimas prioridades da sociedade como destinatarias
das suas agdes. E imperioso corrigir as falhas da administragio publica que impactam a
sociedade, para que haja, sendo inclusdo e dignidade para todos, a0 menos para a parcela

vulneravel da populagdo.
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