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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a responsabilidade civil do Estado por suas
omissdes quando deveria agir para a efetivacdo dos direitos fundamentais. Em um primeiro
momento serd feita analise da responsabilidade civil do Estado, sua evolucao histérica, seus
principios, bem como as teorias existentes. Em destaque serdo estudados e confrontados os
ensinamentos doutrinarios e jurisprudenciais no tocante as teorias adotadas no ordenamento
juridico brasileiro para a responsabilizacdo civil do Estado por omissdo. Superada essa
andlise, sera abordado o tema sobre os direitos fundamentais, 0 seu contexto historico, o
principio da Dignidade da Pessoa Humana e no tocante a aplicacdo e eficacia das normas
programaticas. Superada essas analises, sera abordado no terceiro capitulo as funcoes
decorrente do instituto da Responsabilidade Civil do Estado, assim como o papel do Estado
como garantidor dos direitos fundamentais e a ponderacdo para aplicacdo da teoria da reserva
do possivel. E por fim o estudo da responsabilidade civil na omisséo legislativa.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil do Estado. Omisséo. Implementacdo dos Direitos
Fundamentais.
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INTRODUCAO

A responsabilidade civil do Estado € um tema bastante debatido na doutrina e na
jurisprudéncia, pois além da sua importancia em si, a matéria encontra divergéncias em razéo
da falta de legislagdo especifica sobre o assunto. Particularmente, esses desentendimentos
ocorrem sobre as condutas omissivas do Estado, ja que a nossa Constituicdo Federal refere-se
expressamente as acdes do Estado que geram responsabilidade. Diante disso, busca-se através
dos livros dedicados ao assunto e em conformidade com os julgados atuais uma unicidade no
tema.

Assim, em especial, sobre o presente trabalho, séo analisadas as condutas omissivas
do Estado na concretizacdo dos Direitos Fundamentais. Estes direitos ao longo da sua
trajetdria historica despertaram em momentos distintos e estdo em constante evolugdo. N&o
quer dizer que um direito fundamental deixe de existir ou simplesmente nasga, significa que
eles se destacam de acordo com a sociedade em que vivem, em seus aspectos: sociais,
culturais, econémicos, entre outros. Assim as suas necessidades se fazem consoante o corpo
social que estejam passando.

Idealiza-se aqui 0 objetivo deste trabalho, isto €, apreciar o tratamento que esta sendo
dado a responsabilizacdo ao Estado frente as suas condutas omissivas, quando deveria agir
para consubstanciar os direitos fundamentais aos seus cidad&os.

Para isto, foi realizada uma pesquisa através de revisdes bibliograficas e decisdes dos
Tribunais Superiores. Foram utilizadas as principais doutrinas que versam sobre o assunto,
assim como os julgados pertinentes proferidos pelas Cortes do Supremo Tribunal Federal e
Superior Tribunal de Justiga.

Dessa maneira, didaticamente, o trabalho foi dividido em trés capitulos. Sendo que o
primeiro trata sobre a responsabilidade civil do Estado, seu contexto histérico, seus elementos
constitucionais atualmente e a questdo discordante da imputacéo sobre as condutas omissivas.
Em seguida, no segundo capitulo sdo abordados alguns aspectos dos direitos fundamentais
como seu desenvolvimento histérico, suas teorias, principios e obstaculo de muitas vezes
estarem previstos em normas de eficacia limitada, também conhecidas como programaticas.
Por fim, no terceiro e Gltimo capitulo séo tratadas as funcdes geradas pela responsabilidade
civil do Estado, assim como o0 seu papel como garantidor dos Direitos Fundamentais e a

responsabilidade civil na omissao legislativa.



Para a realizag8o deste trabalho foi utilizado o método dedutivo, e como técnicas de
pesquisa adotou-se a coleta de dados bibliograficas, documental e via internet.
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CAPITULO 1 - RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

1.1 Evolucao Historica

A responsabilidade que deveria ser incumbida ao Estado pelos seus atos perante seus
cidadaos sempre foi objeto de discusséo desde quando as pessoas passaram a se organizar em
forma de “Estado”. A partir dai, surgiram diversas teorias para buscar a solugdo deste assunto,
o qual sofreu variacbes em seja decorréncia de momentos diferentes, em razdo de tempo e
lugar (DI PIETRO, 2006, p.618).

Algumas dessas teorias foram mais destacadas, sendo importante fazer uma breve
observacao sobre elas a fim de se entender sua evolugdo histérica, para compreensao das
teorias adotadas atualmente. Contudo, antes de tais observac6es é necessario esclarecer que a
doutrina diverge muito no tocante a terminologia, em raz&o disso elucida-se que no presente
trabalho sera utilizada a classificacdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, embora no contetido
também serdo abordados estudos de outros doutrinadores.

1.1.1 Teorias

A primeira teoria que se tem conhecimento foi a da Irresponsabilidade do Estado,
esta teoria foi concebida na época dos Estados absolutistas, que se iniciou no final da Idade
Média com a decadéncia do regime feudal, durante os séculos X1V e XV e ainda perdurou até
0 seculo XVIII. Os paises que mais se sobressairam com esse tipo de reinado foram:
Inglaterra com o reinado dos Tudors, Franca sob a monarquia de Filipe IV e Luis XIV, a
Espanha e paises da Europa Central e Oriental como Prdssia com o governo de Frederico
Guilherme e a Austria e RUssia. Este periodo foi conhecido pela forte concentracdo de
poderes sobre o rei que governava, ou seja, o rei era absoluto (BURNS, 1986, p. 521/522,
530/531, 533/534).

Filosofos importantes e conhecidos do meio juridico contribuiram com sua doutrina
nesta época. Destacam-se entre eles, os nomes de Nicolau Maquiavel, Thomas Hobbes e
Jacques Bossuet. O primeiro defendia que 0 governo precisava ser poderoso, imperioso e para
atingir essa finalidade poderia se utilizar do método que fosse preciso. Hobbes, nesta
circunstancia expds a figura do Leviatd que era um monstro extremamente poderoso,
representando a figura do Estado que precisava do poder concentrado em suas méaos para por

ordem nos seus governados. Por fim, Bossuet, utilizou-se da teoria do direito Divino, que
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dizia que todo o poder conferido ao rei advinha de Deus, portanto desobedecer ao rei era
desobedecer a Deus (SANTOS, 1991, p. 54).

Diante deste contexto historico surgiu a Teoria da Irresponsabilidade do Estado que
se fundamentava principalmente na ideia de soberania, isto €, o Estado, personificado pelo rei,
era soberano e ninguém poderia contesta-lo. Partindo deste pressuposto, adveio o principio de
que o rei nunca erra, conhecido pelas famosas expressoes the king can do no wrong e le roi ne
peut mal faire. Enfatizando essa questdo houve também o principio de que aquilo que agrada
ao rei tem forca de lei, 0 que mais uma vez demonstra a supremacia dos atos e vontades da
realeza (DI PIETRO, 2006, p.619).

Dessa forma, essa teoria previa que ao Estado ndo poderia ser imputada qualquer tipo
de responsabilidade, ja que era representado pela figura do rei e pelos seus suditos que
recebiam suas ordens e como o rei nunca estava errado, ndo teria pelo que ser
responsabilizado (ALEXANDRINO e PAULO, 2014, p.814).

Por razBes Obvias, quais sejam 0 autoritarismo descomedido e o
descomprometimento com a coletividade, essa teoria logo passou a ser afrontada e deixou de
ser utilizada, ao passo que também deixaram de existir os Estados absolutistas. Sendo que
ainda assim, paises como a Inglaterra e os Estados Unidos s6 abandonaram essa teoria em
meados do século XX, por forca da Crown Proceeding Act e Federal Tort Claim Act (DI
PIETRO, 2006, p.619).

Na sequencia, abandonada a teoria da irresponsabilidade, sobreveio para a
Administracdo Publica a teoria civilista.

A Teoria Civilista consiste na teoria da culpa civil ou responsabilidade subjetiva.
Apos a superacgdo da Teoria da Irresponsabilidade por volta do século XIX, adotou-se a teoria
da culpa civil, a qual admitiu a responsabilidade do Estado amparado nos principios do
Direito Civil.

Para analisar a aplicagdo dessa teoria, primeiramente deve ser feita a distin¢éo entre
atos de império e atos de gestdo. Os primeiros consistiam em atos unilaterais e coercitivos da
Administragdo Publica ao particular, ndo podendo ser objetados. Observa-se entdo que para
tais atos ainda valiam-se da teoria da irresponsabilidade. JA nos atos de gestdo a
Administracéo era colocada em patamar de igualdade com o particular e, portanto poderia ser
questionada, e responsabilizada civilmente de forma subjetiva (DI PIETRO, 2006, p.
619/620).

Segundo esta teoria, a culpa subjetiva deveria ser demonstrada para que existisse a

obrigacdo de indenizar, isto €, a acdo dos agentes deveria se proceder com dolo ou culpa.
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Ademais, cabia ao particular comprovar esta demonstracdo dos elementos subjetivos
imputados aos agentes (ALEXANDRINO e PAULO, 2014, p.815).

Esta teoria também passou a ser objeto de oposicdo, diante da dificuldade e
complexidade em dividir a personalidade do Estado para distinguir quais seriam atos de
império e os de gestdo (DI PIETRO, 2006, p. 619/620).

Além do mais com a utilizacdo de tal teoria, restou evidente a impropriedade em
colocar o Estado e o particular no mesmo patamar. Motivo determinante a se suceder a
préxima teoria.

Neste contexto sobrevieram as Teorias Publicistas que sdo assim chamadas, pois se
embasam nos principios de Direito Publico. Esta classificacdo engloba a teoria da culpa
administrativa e a teoria da responsabilidade objetiva, sendo que esta Gltima subdivide-se em
teoria do risco administrativo e teoria do risco integral.

A Teoria da Culpa Administrativa, embora se refira em culpa, ndo tem relacdo com a
culpa da teoria civilista, pois neste caso ndo ha indagacdo sobre os elementos subjetivos na
acao dos agentes. Nesta teoria, tal culpabilidade decorre de uma falha do Estado em algo que
ele deveria prover. Esta falha pode ocorrer de trés principais formas: a inexisténcia de um
servico publico; o mau funcionamento deste servi¢o ou ainda pelo retardamento do servico
(ALEXANDRINO e PAULO, 2014, p. 815).

Essa omissdo ou falha é chamada de culpa, trata-se de uma culpa especial da
Administracdo pela qual o Estado responde e que nada tem haver com a culpa subjetiva, que
independentemente poderia ser imputada ao agente publico, pela qual ele responderia por sua
prépria conta.

Por sua vez na Teoria da Responsabilidade Objetiva, ou também conhecida como
Teoria do Risco, substitui-se a configuracdo da culpa especial da Administracdo pelo nexo de
causalidade entre o servigo publico prestado e o fato danoso ocorrido.

Trata-se de uma responsabilidade objetiva, pois dispensa os elementos subjetivos,
respondendo pelo fato danoso independente de dolo ou culpa, sendo necessario apenas 0 nexo
de causalidade. Ja a terminologia de “Risco” compreende o risco inerente ao Estado diante da
sua atuacdao e que em virtude disso devera ser responsabilizado quando ocorrer um ilicito civil
(DI PIETRO, 2006, p. 621/622).

A principal distin¢do entre as duas subespécies dessa Teoria, ja que ambas abarcam o
mesmo fundamento, é de que na Teoria do Risco Administrativo admitem-se as causas
excludentes de responsabilizagcdo do Estado, enquanto na Teoria do Risco Integral ndo sdo

abrangidas tais excludentes.
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Pode ser percebido pelas teorias estudadas, que estas sofreram mudangas
significativas com o transcorrer do tempo, sendo que isto é devido as influéncias vividas pelas
formas de governo exercidas na época, bem como revolucdes e outros acontecimentos

historicos que auxiliavam para as transformacdes.

1.2 Evolugéo no Brasil

No Brasil também houve diversas alteracbes em relacdo as teorias adotadas para
determinar a Responsabilidade Civil que o nosso Estado assumiria. Cabendo ressaltar, que a
teoria da irresponsabilidade nunca foi abrigada por aqui.

As primeiras Constituicdes brasileiras, isto €, a de 1824 e de 1891, ndo previam
dispositivos especificos sobre a responsabilidade do Estado, versavam apenas sobre a
responsabilidade do funcionério publico, caso seus atos decorressem de abuso ou omisséo, e
quando praticados em razao de suas funcées (DI PIETRO, 2006, p. 622).

N&o obstante, inexistisse previsdo constitucional para este assunto, havia leis
ordinérias que tratavam sobre isto, sendo acolhida neste periodo a responsabilidade solidaria
do Estado.

Com o advento do Codigo Civil de 1916, adotou-se a teoria civilista da
responsabilidade subjetiva, de acordo com o que mencionava o artigo 15 deste Cadigo:

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 0s causadores do dano.

Assim, pelo teor do dispositivo, entende-se que o Estado responderia pelos atos de
seus agentes quando esses agissem com dolo ou culpa, pela interpretacdo do trecho:
procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever prescrito por lei. O que reforga a ideia
de ter sido aplicada a teoria civilista (DI PIETRO, 2006, p. 623).

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1934, veio pela primeira vez a previsdo
expressa constitucional, sendo que a teoria adotada era a da responsabilidade solidaria entre
agente e Estado, quando houvesse culpa, de acordo com o artigo 171 desta Carta. Bem como,
repetiu-se a mesma redacdo na Constituicdo de 1937, no artigo 158. Ambas continham o
seguinte teor:

Os funcionarios publicos sdo responsaveis solidariamente com a Fazenda
nacional, estadual ou municipal por quaisquer prejuizos decorrentes de
negligéncia, omissdo ou abuso no exercicio dos seus cargos.
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Deste modo, mantinha-se o elemento subjetivo de demonstracéo do dolo ou culpa, e
caso isto ficasse comprovado o Estado responderia conjuntamente com o funcionario
causador do dano.

A mudanca mais marcante sobreveio com a Constituicdo Federal de 1946, pois
trouxe em seu artigo 194, que o Estado seria responsabilizado civilmente pelos danos
causados por seus funcionarios em razdo de suas funcdes. Com isto, apareceu no Estado
brasileiro pela primeira vez, a teoria da responsabilidade objetiva. Pois de qualquer forma a
Fazenda Nacional iria responder pelas acdes lesivas de seus agentes desde que decorrentes do
exercicio da fungdo publica, ou seja, havendo nexo de causalidade (CARVALHO FILHO,
2006, p. 463).

O paréagrafo Unico deste artigo também inovou com relacéo ao direito de regresso, o
qual apareceu pela primeira vez de forma expressa na Constituicdo. E pela Carta de 1946,
seria possivel a acdo regressiva quando demonstrada a culpa do funcionario em rela¢do ao
dano causado a terceiro.

Na Constituicdo de 1967 em seu artigo 105, reproduziu-se o teor da Constituicdo
anterior, mantendo-se assim o entendimento pela teoria da responsabilidade objetiva do
Estado. Houve alteracdo apenas no paragrafo Gnico no tocante a acdo regressiva contra o
funcionario que agora poderia ser proposta além de casos em houvesse culpa como ja era
previsto, acresceu-se também para casos com dolo (DI PIETRO, 2006, p. 623).

Enfim, na Constituicdo Federal de 1988, ficou estabelecido que seria adotada a teoria
da responsabilidade objetiva do Estado, conforme se observa em seu artigo 37, §6°:

Art. 37, 86° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Denota-se ainda que foi mantido o direito de regresso, tanto para os casos de dolo
como de culpa.

Essa teoria foi corroborada pelo Cddigo Civil de 2002, conforme seu artigo 43, que
confirma que o Estado deve responder civilmente, pelos atos danosos de seus agentes a
terceiros, independentemente de dolo ou culpa. Sendo necessaria a comprovagdo destes
elementos para a proposicao da agéo regressiva (MEIRELLES, 2011, p. 702/703).

Outrossim, ficou consolidado pela doutrina e jurisprudéncia que dentro da teoria da
responsabilidade objetiva, o Brasil acolheu a modalidade do Risco Administrativo. Isto

porque, esta circunstancia possibilita a isencdo da responsabilidade em algumas causas
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chamadas de excludentes, quais sejam a culpa exclusiva da vitima, culpa de terceiros ou forca
maior.

Nota-se que esta teoria é aplicada quando houver acdo dos agentes. Sendo que para
0s casos de omissdo prevalece a teoria da culpa administrativa, a qual devera ser comprovada
a culpa especial do Estado, isto é, e que em razdo de alguma falha sua decorreu o dano a
terceiro (ALEXANDRINO e PAULO, 2014, p. 815). Particularmente, a responsabilidade
extracontratual por omissdo no Estado brasileiro, sera avaliada adiante mais

minunciosamente.

1.3 Elementos Constitucionais

Como j& visto, a teoria adotada atualmente no Estado brasileiro é a da
responsabilidade civil objetiva, na modalidade da teoria do risco administrativo. Porquanto
assim previu a Constituicdo Federal, em seu artigo 37, 86°, que assim dispde:

Art. 37, 86° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Pela observancia do dispositivo denota-se pelas palavras em destaque quem séo
considerados o0s sujeitos que: responderdo civilmente em nome do Estado (pessoas juridicas
de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos); aqueles
causadores do ilicito civil (agentes); e agueles que sofrem o dano gerado (terceiros). Destaca-
se que tais expressdes embora previstas no art. 37, §6° da Constituicdo Federal de 1988, ou
seja, tratem dos casos ilicitos cometidos pelo Estado de forma comissiva, 0s esclarecimentos
servem igualmente para 0s eventos omissivos.

Sdo consideradas como pessoas juridicas que podem ser responsabilizadas pelos
danos causados pelo Estado as de direito publico e aquelas de direito privado prestadoras de
servicos publicos.

As pessoas juridicas de direito publico sdo todas aquelas da administracdo direta e na
administracdo indireta consiste nas autarquias e fundacdes publicas.

Na administracdo direta encontram-se os entes publicos de direito publico interno,
sendo eles a Unido, os Estados Membros, o Distrito Federal e os Municipios, compreendendo
além da propria pessoa juridica politica, tambem seus respectivos 0rgdos internos desprovidos
de personalidade. Sua forma é centralizadora, sendo que seus Orgdos tem caracteristica
desconcentrada (CARVALHO FILHO, 2006, p. 380/381).



16

Diante disso, caso a estas pessoas juridicas ou seus 0rgdos, representados por elas,
causem algum dano a terceiro, deverdo responder civilmente pelos prejuizos.
Ja as autarquias, a lei as define através do Decreto-Lei 200/1967, art. 5°, inciso I,
como:
Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se:

| - Autarquia - o servigo autdonomo, criado por lei, com personalidade
juridica, patrimdnio e receita préprios, para executar atividades tipicas da
Administracdo Pudblica, que requeiram, para seu melhor funcionamento,
gestdo administrativa e financeira descentralizada.

Observa-se pela definicdo acima que as autarquias sdo entidades autbnomas, com
administracdo prépria e possuem personalidade juridica. Sendo necesséria lei especifica para
sua criacdo. Integram a administracdo publica indireta, de forma descentralizada. Por esta
razdo, sdo como podem se auto administrarem e jA que possuem personalidade juridica
prépria, responderao civilmente pelos danos causados por seus servidores.

Quanto as fundacdes publicas, devem ser feitas algumas ressalvas antes. As
fundacdes a que se refere como pessoa juridica de direito publico, sdo fundacdes publicas com
personalidade juridica de direito publico. Ndo obstante as concepg¢des doutrinarias divergentes
sobre a natureza juridica das fundagdes publicas, o Supremo Tribunal Federal tem entendido
qgue aquelas, as de personalidade juridica de direito publico seriam espécies do género
autarquias (CASTRO SILVA e SILVA, 2004).

Partindo deste pressuposto, estas fundacdes publicas seguem os mesmos tramites das
autarquias e assim como elas, responderdo pelos ilicitos civis cometidos por seus agentes.

Sdo ainda consideradas para os fins de responsabilidade civil do Estado todas as
pessoas juridicas de direito privado que prestam servigos publicos. Essas consistem nas
fundacgdes publicas de direito privado, a empresas publicas, as sociedades de economia mista,
as quais sdo todas integrantes da Administracdo Pdblica. Mas pertencem também aquelas nédo
integrantes da administragdo publica que sdo delegatarias de servicos publicos, sendo elas as
concessionaras, permissionarias e detentoras de autorizagdo de servigos publicos
(ALEXANDRINO e PAULO, 2014, p. 819).

As fundagfes publicas com personalidade juridica de direito privado sdo definidas
pelo Decreto-Lei 200/1967, em seu artigo 5°, 11, vejamos:

Aurt. 5° Para os fins desta lei, considera-se:

IV - Fundacdo Publica - a entidade dotada de personalidade juridica de
direito privado, sem fins lucrativos, criada em virtude de autorizagdo
legislativa, para o desenvolvimento de atividades que ndo exijam execucao
por 6rgdos ou entidades de direito publico, com autonomia administrativa,
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patrimonio préprio gerido pelos respectivos 6rgdos de direcdo, e
funcionamento custeado por recursos da Unido e de outras fontes.
Denota-se que embora possuam personalidade juridica de direito privado, sdo

autorizadas por lei para desempenha atividades publicas. Dotadas de personalidade juridica e
administrativa propria e autbnoma. Estas se diferenciam das fundagGes publicas estudas
anteriormente. Aquelas integravam as pessoas juridicas de direito publico, estas por outro
lado séo consideradas pessoas juridicas de direito privado que prestam servigco publico, por
isso sdo consideradas pelo artigo 37, 86° contudo na parte de pessoa juridica de direito
privado.

As empresas publicas e as sociedades de economia mista sdo entidades dotadas de
personalidade juridica de direito privado que integram a Administracdo Indireta do Estado,
criadas por lei, para prestarem servicos publicos (CARVALHO FILHO, 2006, p. 413).

Desta forma respondem civilmente pelos prejuizos causados por seus servidores a
terceiros, na forma da teoria da responsabilidade objetiva do Estado.

Destaca-se que ndo sdo compreendidas neste enfoque as empresas publicas e
sociedades de economia mista que exploram atividade econdmica. Sendo esta a hipdtese
responderdo por seus danos a particulares de forma comum abrangida pela responsabilidade
civil da esfera privada, sem quaisquer peculiaridades (ALEXANDRINO e PAULO, 2014, p.
819).

No tocante as concessionaras, permissionarias e detentoras de autorizacdo de
servicos publicos, serdo igualmente responsabilizadas de forma objetiva pelos danos causados
por seus a terceiros, independentemente de que estes sejam usuarios dos servicos daquelas.
Esta tem sido a posigédo consolidada do Supremo Tribunal Federal, a partir do julgamento de
um Recurso Extraordinario, no qual atuou como relator o Ministro do Supremo Ricardo
Lewandowski, conforme se observa pelo trecho que segue.

N&o impressiona, data venia, o entendimento de que apenas 0s terceiros
usuarios do servico gozariam de protecdo constitucional decorrente da
responsabilidade objetiva do Estado, por terem o direito subjetivo de receber
um servico adequado, contrapor-se-ia a prépria natureza do servico publico,
que, por definicdo, tem carater geral, estendendo-se, indistintamente, a todos
os cidaddos, beneficiérios diretos ou indiretos da acdo estatal. (STF. RE
591874/MS, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 26.8.2009).

Em razdo disso, essas entidades de regime juridico privado, responderdo civilmente
de forma objetiva, para todos os fins como as demais ja estudadas.
Os agentes, mencionados pelo artigo 37, 86° da Constituicdo Federal que podem

causar danos a terceiros, serdo definidos conforme a sua pessoa juridica correspondente, ou
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seja, administracdo publica direta ou indireta e as de direito privado que prestam servigos
publicos.

De forma genérica sdo todos denominados como agentes publicos, pois assim prevé
0 proprio artigo 37, 86° da Constituicdo Federal quando se refere as pessoas juridicas acima
estudadas.

Pormenorizando essa definicdo, encontra-se no artigo seguinte o nome dado aos
agentes da administracdo direta, autarquica e fundacional. Como pode se observar 0s artigos
38 e 39 da Constituicdo Federal mencionam que tais agentes, sdo servidores publicos.

Servidores Publicos dentro da propria limitacdo é ainda um conceito amplo, pois
compreende os servidores estatutarios, empregados publicos e servidores temporarios, todas
pessoas fisicas prestadoras de servicos ao Estado. Os servidores estatutarios sdo aqueles que
ocupam cargo publico, sob regime estatutario, diferente dos empregados publicos que nao
ocupam cargo mas sim empregos publicos, ja que sdo regidos pela legislagdo trabalhista ou
celetistas. Por fim, os servidores temporarios, exercem funcdo dada a sua provisoriedade e
excepcionalidade, ndao possuem vinculo, sao mencionados pelo inciso IX do artigo 37 da
Constituicao Federal (DI PIETRO, 2006, p. 501/502).

Importa saber que, qualquer ato ilicito ou ainda que licito praticado por uma dessas
pessoas fisicas supra tratadas, quando em exercicio de suas fungfes, gerara ao Estado a
responsabilidade extracontratual de forma objetiva.

As sociedades de economia mista, empresas publicas e fundacdes publicas de regime
juridico de direito privado, também possuem como seus agentes, servidores publicos. Em sua
maioria das vezes como empregados publicos, visto que sdo de direito privado este regime
torna-se mais compativel embora ndo seja obrigatério. Ressalvado para 0s casos em que
exercam atividade econdmica, pois entdo a Constituicdo Federal em seu artigo 173, 8§1°,
impbe que seja aplicado o regime celetista, ou seja, caso de empregados publicos (DI
PIETRO, 2006, p. 504).

Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo
direta de atividade econémica pelo Estado s6 serd permitida quando
necesséria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade
de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econdmica
de producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de servigos,
dispondo sobre:

Il - a sujei¢do ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive
quanto aos direitos e obrigaces civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;
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Dessa forma, ficou demonstrado que as pessoas juridicas de direito publico e dentre
as de direito privado, as sociedades de economia mista, empresas publicas e fundacGes
publicas de direito privado, 0s seus agentes tratar-se-ao de servidores publicos.

Carece ainda esclarecer sobre o0s agentes publicos das concessionarias,
permissionarias e detentoras de autorizacéo de servigos publicos. Nestes casos 0s agentes, sdo
designados particulares em colaboracdo com o poder publico. Isto €, pessoas fisicas que
prestam servicos ao Estado com ou sem remuneracdo, no entanto, ndo tem qualquer
vinculacdo com ele (CARVALHO FILHO, 2006, p. 499).

Embora ndo possuam uma vinculagdo empregaticia com o Estado, os agentes
particulares colaboradores relacionam-se a ele em razdo da funcdo de carater publico
exercida. Isto € suficiente para ser aplicada a responsabilidade objetiva do Estado em relacao
aos atos desses agentes colaboradores quando em desempenho de suas fungées.

Frisa-se sempre, que qualquer que seja 0 agente, servidores publicos ou agentes
particulares colaboradores, que cause o dano a terceiro, somente se falard em responsabilidade
estatal se aqueles acarretaram o prejuizo quando em exercicio de suas funcdes publicas, isto €,
atuando como agente publico. Assim, ndo importa se houve dolo ou culpa do agente, pois
como se trata de responsabilidade objetiva basta a comprovagédo do nexo de causalidade que
somente subsistira ao passo que correlacionar o prejuizo causado por agente publico na
qualidade de executor de servigos publicos (ALEXANDRINO e PAULO, 2014, p. 820).

Enfim, serdo analisados 0s sujeitos passivos desta relacdo de responsabilidade
extracontratual do Estado, isto é, os terceiros que podem sofrer prejuizo pelos agentes
publicos.

Como ja foi debatido, todo particular € passivel de sofrer danos causados pelos
agentes do Estado. Podendo suportar esta situacdo em razdo de uma relacdo direta
extracontratual com o Estado, bem como de forma mediata, como ja visto ocorre nos casos
em que o terceiro sofre danos de permissionarias ou concessionarias, das quais ndo se utiliza
de seus servi¢os (ALEXANDRINO e PAULO, 2014, p. 820).

Cabe ressaltar que a condicdo de terceiro ndo € suficiente por si so, isto porque apos
sua identificagdo serd analisada sua participacdo em relagdo aos fatos danosos. Tendo em
vista que caso tenha concorrido Unica e exclusivamente para o0 seu proprio dano, a
responsabilidade do Estado ficara excluida. Ademais se tem também o entendimento de que
se a vitima conjuntamente com a conduta estatal provocou o dano é admitido o
reconhecimento de culpa reciproca entre eles (CARVALHO FILHO, 2006, p. 413).

E possivel vislumbrar o entendimento jurisprudencial desta Gltima hipdtese:
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I - O Tribunal a quo, a partir do exame dos elementos fatico-probatorios da
causa, concluiu ser reciproca a culpa pelo evento do qual decorreram danos
ao recorrente. Nesse contexto, € inviavel, em recurso especial, a
demonstracéo de que a culpa foi exclusivamente do Estado, pois acolher esta
conclusdo impbe o reexame daquelas provas. Respeitada a moldura fatica
delineada pelo acérddo recorrido, portanto, tem-se que a culpa pelo acidente
foi reciproca. Aplicacdo da Sumula n.° 7 desta Corte. (STJ. REsp 934708/RJ,
rel. Min. Francisco Falcdo, 18.10.2007).

Conclui-se que deve ser observado o nexo de causalidade como um todo, analisando-
se ainda o dano ocorrido com a conduta da vitima, terceiro, para que possa ser imputada a
responsabilidade objetiva ao Estado em decorréncia desse prejuizo ou excluida a sua

responsabilidade, ou ainda compartilhada proporcionalmente com o particular.

1.4 Responsabilidade Civil do Estado por Omisséo

A responsabilidade extracontratual do Estado nos casos de omissdo ndo € um tema
pacifico no nosso ordenamento juridico, no tocante a teoria aplicada. Esta divergéncia decorre
principalmente pela falta de legislacdo especifica sobre o assunto. Como visto, a Constituicdo
Federal brasileira de 1988 apresenta tdo somente um dispositivo, qual seja o artigo 37, §6°,
que verse sobre a teoria adotada. Contudo a norma restringe-se em preconizar apenas sobre as
condutas comissivas estatais, pois se refere aos “...danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros...”

Deste modo, os principais suportes para a resolucdo do assunto, tem sido a doutrina e
a jurisprudéncia, 0s quais nem sempre Sa0 C0Oesos entre si.

Nas licoes de Celso Antonio Bandeira de Mello (2011), a teoria adotada para a
responsabilidade extracontratual do Estado por omissdo é a teoria subjetiva. Pois neste caso, €
necessaria a comprovacado da culpa ou do dolo. Por dolo, entende-se que o Estado tinha uma
obrigacdo legal em fazer algo e deixou de cumprir seu dever. Ja para a culpa sera avaliada a
ocorréncia de incuria, negligéncia ou deficiéncia, quando o Estado fez o que era seu dever
fazer, mas ndo o fez da forma devida, sendo insuficiente ou deficiente (MELLO, 2011, p.
1021/1022).

O autor ainda esclarece que nos casos omissivos, 0 Estado ndo da causa ao dano e
sim condicbes para que ele ocorra. Destarte, & de rigor que responda objetivamente pelos
danos que causou, por outro lado s6 podera ser responsabilizado aos danos que deu condicao
para tanto, ou seja, tinha o dever de impedir que ocorressem. Assim, afirma-se que o0 caso sera

visto pelo polo ativo que é o Estado, isto é, se existem as caracteristicas de omissao estatal, e
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ndo pelo polo passivo no qual se encontra a vitima, ndo havendo necessidade de averiguar 0s
atributos desta (MELLO, 2011, p. 1024).

Outrossim, para José dos Santos Carvalho Filho (2009), também ndo pode ser
adotada a teoria objetiva para as condutas omissivas ilicitas do Estado. Nessas circunstancias
é necessaria a presenca dos elementos que caracterizam a culpa, visto que, esta se origina na
condicdo de descumprimento de dever legal que foi conferido ao Poder Publico. Para
corroborar essa linha de raciocinio o autor, leciona que o Codigo Civil atual do nosso
ordenamento juridico, em seu artigo 927, paragrafo Unico, prevé como regra a demonstracdo
de culpa e por excecgéo a dispensabilidade disso para os casos especificados em lei. Portanto
como a Constituicdo expressamente somente prevé que as condutas comissivas sejam
independentes de culpa, aplicar-se-ia para as omissivas a regra geral (CARVALHO FILHO,
2009, p. 539/540).

O Professor ainda explica que embora a teoria objetiva ndo seja especificamente
aplicada nestes casos, ela coexiste com a teoria subjetiva por possuir maior abrangéncia,
porquanto ainda persistem os elementos necessarios da teoria objetiva, quais sejam: o fato
administrativo, o dano e o nexo de causalidade (CARVALHO FILHO, 2009, p. 539).

Todavia, para Alexandrino e Paulo, 2014, nos casos de responsabilidade
extracontratual do Estado por omissdo deve ser investida a teoria da culpa administrativa, que
se trata de uma espécie de responsabilidade civil subjetiva. Assim posto, o lesado deve provar
que sofreu o dano e que este decorreu em razao da caréncia da prestacdo de um servico, o qual
o0 Estado era incumbido. Para esta culpa administrativa importa em dizer que ndo se exige a
individualizagdo da negligéncia, imprudéncia ou impericia, motivo pelo qual por vezes é
mencionada como “culpa andnima”.

Prosseguem os autores (Alexandrino e Paulo, 2014), em diferenciar as condutas
omissivas em dois aspectos: genérica ou especifica. No primeiro, houve culpa dos agentes
estatais que por negligencia, imprudéncia ou impericia quedaram-se inertes, lesionando
terceiro. Por outro lado no segundo aspecto, omissdo especifica, ha dolo, uma vez que o
Estado tinha o dever legal de agir, ou seja, estava na condicdo de garante, mas se omitiu. Para
este ultimo cenario, deve ser adotada a teoria objetiva, com base no artigo 37, 86° da
Constituicao Federal.

Hely Lopes Meirelles leciona que a teoria da responsabilidade objetiva prevista na
Constituicdo atual, trata-se da responsabilidade genérica do Poder Publico, arcando com 0s
riscos de suas ac¢Oes, bem como de suas omissdes. Esclarece ainda, que danos decorrentes por

culpa de terceiros alheios a prestacéo estatal, assim como pelos fendmenos da natureza, ndo
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comportam a adocdo desta teoria. Para estes casos, aplica-se a teoria subjetiva, sendo
necessaria a demonstracdo da culpa Administrativa (MEIRELLES, 2011, p. 704/705).

Por fim, Gongcalves, 2003, entende que o teor do artigo 37, 86° da Constituicdo
Federal compreende tanto as condutas comissivas quanto as omissivas, sob a condicéo de que
a omisséo resulte de causa direta e imediata do dano (GONCALVES, 2003, p. 182).

Denota-se pelo crivo feito entre os doutrinadores, que os entendimentos ndo séo
unissonos. Ha aqueles que entendem serem as condutas omissivas ensejadoras da teoria
subjetiva, e outros que partem do pressuposto que as condutas omissivas e comissivas Sao
englobadas pelo artigo 37, 86° da Constituicdo Federal.

Seguindo essa analise, € relevante a apreciagdo da jurisprudéncia dos nossos
Tribunais Superiores sobre o assunto.

E 0 que se observa pela ementa do julgamento do Supremo Tribunal Federal em um
agravo regimental no recurso extraordinario.

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
ARTIGO 37, § 6°, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. LATROCINIO
COMETIDO POR FORAGIDO. NEXO DE CAUSALIDADE
CONFIGURADO. PRECEDENTE. 1. A negligéncia estatal na vigilancia do
criminoso, a inércia das autoridades policiais diante da terceira fuga e o curto
espaco de tempo que se seguiu antes do crime sdo suficientes para
caracterizar o nexo de causalidade. 2. Ato omissivo do Estado gue enseja a
responsabilidade objetiva nos termos do disposto no artigo 37, § 6°, da
Constituicdo do Brasil. Agravo regimental a que se nega provimento.

(RE 573595 AgR, Relator(a): Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado
em 24/06/2008, DJe-152 DIVULG 14-08-2008 PUBLIC 15-08-2008
EMENT VOL-02328-07 PP-01418)

Observa-se que no presente caso foi adotada a teoria objetiva para omissdao do
Estado, em razdo da omisséo de seus agentes, autoridades policiais, que foram negligentes ao
quedaram-se inertes, favorecendo com que o réu cometesse novo crime, lesionando terceiros.

Dando continuidade, segue-se, jurisprudéncia recente sobre o assunto. Como se
observa pela ementa transcrita, na qual novamente se observa a apreciacdo da teoria objetiva

para 0 caso.

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO.
ACIDENTE. DESNIVEL EM VIA PUBLICA. DANOS MORAIS E
MATERIAIS. VERIFICACAO DA OCORRENCIA DO NEXO DE
CAUSALIDADE. REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO
JA CARREADO AOS AUTOS. IMPOSSIBILIDADE. INCIDENCIA DA
SUMULA N° 279/STF. ALEGADA OFENSA AO PRINCIPIO DA
SEPARACAO DOS  PODERES. INOVACAO  RECURSAL.
IMPOSSIBILIDADE. COMPETENCIA DO RELATOR PARA
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JULGAMENTO MONOCRATICO DO FEITO. PRECEDENTE. 1. O nexo
de causalidade apto a gerar indenizacdo por dano moral e material em face
da responsabilidade do Estado, quando controversa sua existéncia, demanda
a analise do conjunto fético-probatério dos autos, o que atrai a incidéncia da
Sumula n° 279/STF que dispde, verbis: “Para simples reexame de prova ndo
cabe recurso extraordinario.” 2. O recurso extraordinario ndo se presta ao
exame de questdes que demandam revolvimento do contexto fatico-
probatério dos autos, adstringindo-se a andlise da violagdo direta da ordem
constitucional. Precedentes: Al 850.063-AgR, Rel. Min. Rosa Weber,
Primeira Turma, DJe de 25/9/2013 e ARE 720.081-AgR, Rel. Min. Dias
Toffoli, Primeira Turma, DJe de 15/4/2013. 3. A alegada violacdo ao
principio da separacdo dos poderes constitui inovacdo tendo em vista que
n&o foi aduzida em sede de recurso extraordinario. E incabivel a inovacao de
argumentos nessa fase processual. Precedente: Al 518.051-AgR/GO, Rel.
Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, DJ de 17/2/2006. 4. A competéncia
deferida ao Relator para, monocraticamente, julgar recurso manifestamente
inadmissivel, improcedente ou contrério a jurisprudéncia desta Corte nao
derroga o principio da colegialidade, que resulta preservado, no ambito deste
Tribunal, pelo cabimento do recurso de agravo das decisbes singulares
proferidas por seus Ministros. Nesse sentido: Al 742.738-AgR, Rel. Min.
Ellen Gracie, Segunda Turma, DJe de 19/3/2010. 5. In casu, o acérddo
recorrido assentou: “Apelacao Civel. Responsabilidade Civil do Estado.
Pretensdo autoral a reparacdo de danos materiais e morais em decorréncia de
queda em desnivel entre a rua e um bueiro conhecido por ‘boca de lobo’. [...]
Teoria do Risco Administrativo. Inteligéncia do art. 37, 8§ 6° da
CRFB/88. Para a imputacdo da responsabilidade & Administracdo
Publica se faz necessario comprovar gue houve uma omisséo especifica,
ou seja, que tenha sido a auséncia da atuacdo do Estado gue criou a
situacdo propicia para a producdo do dano, guando tinha o dever de
impedir sua ocorréncia. No caso, restou configurado o nexo de causalidade
entre a falta com o dever de manutencdo e de conservacao da via publica
pelo Municipio para a situacdo lesiva, quando tinha o dever de agir para
impedi-la.  Responsabilidade objetiva da Administragdo  Publica.
Precedentes. Prova documental que comprovou as lesdes sofridas pela
Autora, consistentes em fratura na mandibula e cotovelo. Nexo de
causalidade também demonstrado nos autos, mormente através da prova oral
produzida. Danos morais configurados. Verba compensatoria arbitrada em
conformidade com os principios da razoabilidade, da proporcionalidade.
Recurso desprovido.” 6. Agravo regimental DESPROVIDO.

(ARE 847116 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado
em 24/02/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-047 DIVULG 11-03-2015
PUBLIC 12-03-2015)

O Ministro Celso de Mello, relator do seguinte julgado, discorre mais a fundo sobre

EMENT A: RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO PODER
PUBLICO - ELEMENTOS ESTRUTURAIS - PRESSUPOSTOS
LEGITIMADORES DA INCIDENCIA DO ART. 37, § 6° DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA - TEORIA DO RISCO
ADMINISTRATIVO — HOSPITAL PUBLICO QUE INTEGRAVA, A
EPOCA DO FATO GERADOR DO DEVER DE INDENIZAR, A
ESTRUTURA DO MINISTERIO DA SAUDE — RESPONSABILIDADE
CIVIL DA PESSOA ESTATAL QUE DECORRE, NA ESPECIE, DA
INFLICAO DE DANOS CAUSADA A PACIENTE EM RAZAO DE
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PRESTACAO DEFICIENTE DE ATIVIDADE MEDICO-HOSPITALAR
DESENVOLVIDA EM HOSPITAL  PUBLICO - LESAO
ESFINCTERIANA OBSTETRICA GRAVE — FATO DANOSO PARA A
OFENDIDA RESULTANTE DE EPISIOTOMIA REALIZADA
DURANTE O PARTO — OMISSAO DA EQUIPE DE PROFISSIONAIS
DA SAUDE, EM REFERIDO ESTABELECIMENTO HOSPITALAR, NO
ACOMPANHAMENTO POS-CIRURGICO — DANOS MORAIS E
MATERIAIS RECONHECIDOS — RESSARCIBILIDADE — DOUTRINA —
JURISPRUDENCIA — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO - (Relator): Nao assiste razao
a parte ora recorrente, eis que a decisdo agravada ajusta-se , com integral
fidelidade, a diretriz jurisprudencial que o Supremo Tribunal Federal firmou
na matéria em exame. Com efeito, e tal como acentuado na decisdo
agravada, o recurso extraordinario deduzido pela parte ora recorrida foi
interposto contra acordao, que, emanado do E. Tribunal Regional Federal da
42 Regido, reconheceu inexistente, no caso ora em exame, a responsabilidade
civil objetiva da Unido Federal, eis que “ndo houve por parte da apelada
qualquer ato caracterizador de erro médico no processo em tela, pois adotou
a técnica necessaria ao quadro clinico apresentado (chegada ao hospital ja
em trabalho de parto e crianca grande — pesando 4,5 kg), a inviabilizar o
acolhimento do pleito vertido na inicial” (fls. 273v.). A parte ora recorrida,
beneficiaria da gratuidade e representada pela Defensoria Publica da Unido,
ao interpor o apelo extremo em questdo, sustentou que o Tribunal “a quo”
teria transgredido o preceito inscrito no art. 37, § 6° da Constituicdo da
Republica. O exame destes autos convence-me de que se acham presentes,
na espécie, todos os elementos configuradores da responsabilidade civil
objetiva do Poder Publico. Com efeito, a situacao de fato que gerou o evento
danoso narrado neste processo pde em evidéncia a configuracao, no caso, de
todos 0s pressupostos primarios que determinam o reconhecimento da
responsabilidade civil objetiva da entidade estatal ora recorrente. Como se
sabe, a teoria do risco administrativo, consagrada em sucessivos documentos
constitucionais brasileiros, desde a Carta Politica de 1946, revela-se
fundamento de ordem doutrinaria subjacente a norma de direito positivo que
instituiu, em nosso sistema juridico, a responsabilidade civil objetiva do
Poder Publico pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, por acdo ou por omissdo (CF, art. 37, § 6°. Essa concepcdo
tedrica — que informa o principio constitucional da responsabilidade civil
objetiva do Poder Puablico, tanto no que se refere a agcdo quanto no que
concerne a omissdo do agente publico — faz emergir, da mera ocorréncia de
lesdo causada a vitima pelo Estado, 0 dever de indeniza-la pelo dano moral
e/ou patrimonial sofrido, independentemente de caracterizagéo de culpa dos
agentes estatais, ndo importando que se trate de comportamento positivo
(acéo) ou gue se cuide de conduta negativa (omissdo) dagueles investidos
da representacdo do Estado, consoante enfatiza 0 magistério da doutrina
[...]JE certo, no entanto , que o principio da responsabilidade objetiva n&o se
reveste de carater absoluto, eis que admite abrandamento e, até mesmo,
exclusdo da propria responsabilidade civil do Estado nas hipGteses
excepcionais (de todo inocorrentes na espécie em exame) configuradoras de
situacdes liberatérias — como o caso fortuito e a forca maior — ou
evidenciadoras de culpa atribuivel a prépria vitima (RDA 137/233 — RTJ
55/50 — RTJ 163/1107-1109, v.g.).

(Al 852237 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma,
julgado em 25/06/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-176 DIVULG 06-
09-2013 PUBLIC 09-09-2013)
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Corrobora com este entendimento, o julgado que se segue, novamente relatado pelo
Ministro Celso de Mello, cujo entendimento é seguido por toda a Corte.

EMENT A: RECURSO EXTRAORDINARIO — EMBARGOS DE
DECLARACAO RECEBIDOS COMO RECURSOS DE AGRAVO —
CUMULATIVA INTERPOSICAO DE DOIS (2) RECURSOS CONTRA A
MESMA DECISAO, FORA DAS HIPOTESES LEGAIS -
INADMISSIBILIDADE -~ OFENSA AO POSTULADO DA
SINGULARIDADE DOS RECURSOS — NAO CONHECIMENTO DO
SEGUNDO RECURSO - EXAME DO PRIMEIRO RECURSO -
RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO PODER PUBLICO —
ELEMENTOS ESTRUTURAIS — PRESSUPOSTOS LEGITIMADORES
DA INCIDENCIA DO ART. 37, § 6°, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA — TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO — DANOS
MORAIS E ESTETICOS — RESSARCIBILIDADE — DOUTRINA —
JURISPRUDENCIA — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. - O
principio da unirrecorribilidade, ressalvadas as hipoteses legais, impede a
cumulativa interposicdo, contra 0 mesmo ato decisorio, de mais de um
recurso. O desrespeito ao postulado da singularidade dos recursos torna
insuscetivel de conhecimento o segundo recurso, quando interposto contra a
mesma decisdo. Doutrina. Precedentes. - Os elementos que compdem a
estrutura e delineiam o perfil da responsabilidade civil objetiva do
Poder Publico compreendem (a) a alteridade do dano, (b) a causalidade
material entre o “eventus damni” e o comportamento positivo (acio) ou
negativo (omissdo) do agente publico, (c) a oficialidade da atividade
causal e lesiva imputavel a agente do Poder Publico que tenha, nessa
especifica condi¢do, incidido em conduta comissiva ou omissiva,
independentemente da licitude, ou ndo, do comportamento funcional e
(d) a auséncia de causa excludente da responsabilidade estatal.
Precedentes. A omissdo do Poder Publico, quando lesiva aos direitos de
gualguer _pessoa, induz & responsabilidade civil objetiva do Estado,
desde que presentes 0s pressupostos primarios gue lhe determinam a
obrigacao de indenizar 0s prejuizos que os seus agentes, nessa condicdo,
hajam causado a terceiros. Doutrina. Precedentes. - Configuragdo de todos
0S pressupostos primarios determinadores do reconhecimento da
responsabilidade civil objetiva do Poder Publico, o que faz emergir o dever
de indenizag&o pelo dano pessoal e/ou patrimonial sofrido.

(ARE 655277 ED, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma,
julgado em 24/04/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-113 DIVULG 11-
06-2012 PUBLIC 12-06-2012)

Por fim, sobre a analise do Superior Tribunal de Justica sobre o assunto, temos a
seguinte jurisprudéncia:

ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. DANOS MORAIS. "CASO
MALATHION". PRESCRICAO. NEXO DE CAUSALIDADE. NORMAS
TECNICAS DE SEGURANCA. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA.
IMPUGNACAO GENERICA. REVISAO DE FATOS E PROVAS.
SUMULA 7/STJ. QUANTIFICACAO DOS DANOS MORAIS NAO
EXCESSIVA OU IRRISORIA.

AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. RECURSO NAO
CONHECIDO.
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1. Trata-se de Acdo Civil Publica proposta pelo Ministério Publico Federal
contra 0 Municipio de Serra, a Funasa e o Estado do Espirito Santo em
decorréncia de grave incidente de utilizacdo equivocada de substancia
quimica perigosa (Malathion), durante procedimento de desinsetizacdo em
posto de salde, com sérios danos aos frequentadores do estabelecimento.

3. A aplicacdo de inseticida ou utilizacdo de substancia tdxica ndo
caracteriza, quando vista isoladamente, o0 evento danoso. Na
responsabilidade civil sanitario-ambiental o dano somente se perfaz, em tese,
com o surgimento e identificacdo das lesfes ou patologias alegadas. Antes
disso, inexiste pretensdo indenizatéria propriamente dita e, via de
consequéncia, descabe falar em prescricéo.

4. Na responsabilidade objetiva, como é ébvio, desnecessaria a prova de
dolo ou culpa na conduta do agente. Longa e minuciosa instrucdo probatéria
indica participagdo determinante de preposto da Funasa no evento danoso,
com ampla fundamentagdo da sentenca e do acordéo recorrido a respeito.

5. Ordinariamente, a responsabilidade civil do Estado, por omissdo, é
subjetiva ou por culpa; regime comum ou geral esse que, assentado no
art. 37 da Constituicdo Federal, enfrenta duas excecdes principais.
Primeiro, guando a responsabilizacdo objetiva do ente publico decorre
de expressa previsdo legal, em microssistema especial. Sequndo, guando
as circunstancias indicam a presenca de standard ou dever de acéo
estatal mais rigoroso do gue aguele gue jorra, sequndo a interpretacéo
doutrindria e jurisprudencial, do texto constitucional, precisamente a
hipotese da salvaguarda da saude publica.

9. Na apuracéo do nexo de causalidade no &mbito da responsabilidade civil
solidaria, ndo se discute percentagem, nem maior ou menor participacdo da
conduta do agente na realizagdo do dano, pois a ser diferente perderia o
instituto exatamente a sua maior utilidade pratica na facilitacdo do acesso a
Justica para as vitimas.

(REsp 1236863/ES, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 12/04/2011, DJe 27/02/2012)

Neste jugado, observa-se que para 0 Ministro Herman Benjamin, a regra é a deque a
responsabilidade civil do Estado por omissao € subjetiva, comportando duas excecdes, quais
sejam, a primeira quando deixa de observar expressa previsdo legal, em microssistema
especial. E a segunda, quando o Estado deveria observar alguma circunstancia que
naturalmente exige maior rigorismo de sua parte.

Sendo esta segunda excecdo relacionada a falta de implementacdo dos Direitos

Fundamentais, como mais adiante sera tratado mais detalhadamente.

1.5 Principios

Em uma altima analise especifica sobre este assunto, cabe analisar alguns principios
que se relacionam.

Encontra-se entre seus alicerces, o principio da igualdade. No sentido de que o

Estado ao se responsabilizar civilmente por suas agdes e omissOes de forma objetiva,
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estabelece uma divisdo isondmica do onus derivado de atos ou das consequéncias procedentes
das atividades da Administracdo (ALEXANDRINO e PAULO, 2014, p. 817/818).

Significa dizer, que seria inviavel, ao particular, prejudicado pelos atos da
Administracdo Publica ou pelos efeitos de suas atividades arcar com a prova de seu direito. E
visivelmente desproporcional, o aparato que dispde o Estado para se defender, versus o que
dispde o particular para acusa-lo.

Outro principio que integra este contexto é o principio da solidariedade social, visto
que quando o Estado atua para o0 bem estar da coletividade, alguns individuos ficam
prejudicados enquanto aos outros se obtém a eficacia pretendida. Entende-se por este
principio que deve ser feito neste caso uma reparticdo justa por todo o corpo social, pelas
incumbéncias sofridas isoladamente por alguém. (BRAGA NETTO, 2015, p. 61/63).

Ou seja, € justo que toda a sociedade receba de forma equitativa o amparo que o
Estado Ihe deve proporcionar, dessa forma, é justo também que aquele que arcou com 0s
encargos de forma isolada, seja amparado de forma solidaria pela sociedade beneficiada.

Este principio encontra respaldo constitucional, pois trata-se de um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, conforme prega o artigo 3°, inciso I, da Carta

Magna.

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Assim, se observa que quando em uma das partes se encontra o ente Estatal, ha
naturalmente uma desigualdade que deve ser corrigida proporcionalmente. Além do mais o
Estado em si, somente existe como uma representacao de todo o seu povo, portanto, o 6nus
deve ser dividido entre todos de algum modo.

Diante da anélise da teoria aplicada nos casos em que o Estado devera ser
responsabilizado diante das suas condutas comissivas assim como pelas omissivas, cabe
apreciar as propriedades sobre os Direitos Fundamentas, para melhor identificar a omissédo

estatal aos direitos fundamentais, e a lesdo gerada.
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CAPITULO 2 - DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 — Contexto Historico

Os direitos fundamentais em sua compreensdo historica séo a0 mesmo tempo téo
distintos em cada época e tdo vinculados entre si. O ponto de ligacdo do estudo desses
direitos, parte do momento em que o ser humano passa a ser a diretriz. Por esta razdo é que
confundem-se o desenvolvimento dos direitos fundamentais com o surgimento dos direitos
humanos, visto que, de certa forma estes sdo predecessores daqueles.

Os Direitos Humanos surgiram na Idade Antiga, por meio da religido, a qual
estabelecia a fé monoteista. O fundamental reforco religioso foi a consideragdo de um Deus
unico como o “Criador”. Todavia, desde o século V a.C. esta maxima sofreu uma alteragao,
pela eclosdo do estudo filos6fico no continente asiatico, assim como na Greécia. E através
disso, permutou-se a erudi¢do mitoldgica religiosa pelo saber l6gico da razdo. Neste ponto, 0
ser humano ousa reavaliar-se sobre sua prépria realidade de modo racional (COMPARATO,
2001, p.1-2¢9).

Nesse aspecto, a Grécia Antiga deu raizes a este pensamento a partir da filosofia
antropocéntrica, ou seja, de que o homem é quem estd no centro das agdes, das expressoes
culturais, da historia e da filosofia. (SANTIAGO, 2013)

Além do mais, nota-se pela propria evolugdo humana, que tais direito ja
despontavam mesmo sem normatizaco a respeito. E o caso, por exemplo, na época medieval
da Idade Média, sobre os contratos de dominio de terras, o que demonstra indicios quanto ao
direito de liberdade. (DUQUE, 2014, p. 35/36)

E evidente, no entanto, que os principais marcos da evolucdo dos direitos
fundamentais estdo correlacionados a: revolugbes, movimentos reivindicatorios, pressoes,
guerras, rebelides, que partiam principalmente dos particulares contra o Estado totalitario.

Nesse contexto, no inicio do seculo XIII, o entdo Rei Jodo da Inglaterra, conhecido
como Jodo Sem-Terra, apos sofrer pressdes da igreja e de seus bardes, insatisfeitos com a
politica fiscal, assinou a Magna Carta de 1215. Embora seu contetdo ainda fosse timido a
respeito dos direitos fundamentais, a Magna Carta foi o primeiro rompimento dos poderes
ilimitados dos governantes. Pois admitia-se que os poderes dos monarcas nao eram soberanos,
sendo limitados pelas préprias normas que edita. (PFAFFENSELLER, 2007)
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Observa-se por alguns artigos da Magna Carta de 1215, vestigios dos direitos
fundamentais, como nos que seguem:

Art. 39 - Nenhum homem livre serd detido ou sujeito a prisdo, ou privado
dos seus bens, ou colocado fora da lei, ou exilado, ou de qualquer modo
molestado, e n6s ndo procederemos nem mandaremos proceder contra ele
sendo mediante um julgamento regular pelos seus pares ou de harmonia com
a lei do pais. (MAGNA CARTA, 1215)

E também pelo artigo 40:

Art. 40 - Ndo venderemos, nem recusaremos, nem protelaremos o direito de
gualquer pessoa a obter justica. (MAGNA CARTA, 1215)

Na sequencia, em meados do século XVII, a Inglaterra sofreu diversas rebelides
ligadas a contendas religiosas, visto que os nobres britanicos reprovavam a conduta de Jaime
Il em governar o pais sob o prisma catdlico. Diante disso foi que ocorreu a chamada
Revolucdo Gloriosa, conhecida também como Revolucdo Sem Sangue, devido a sua
pacificidade. Em suma, tal revolucdo nada mais foi um golpe de Estado, no qual destituiram o
Rei Jaime Il do trono, assumindo-o o Rei Guilherme de Orange, seu genro. (SANTIAGO,
2013)

Um marco importante com a ascensdo do Rei Guilherme, foi a aprovacéo do Bill of
Rights, que estabelecia um governo representativo, no qual o Parlamento ndo se subordinava
as vontades do Rei, abandonando a monarquia absolutista. De certo modo, foi o inicio de uma
separacdo de poderes dentro do Estado, o que ndo deixa de ser uma forma de se ter garantidos
os direitos fundamentais, pois concede a sociedade um governo mais liberal.
(PFAFFENSELLER, 2007)

Pelo artigo 5° da Bill of Rights, observa-se a normatizacdo de direitos fundamentais,
ao permitir que os suditos presos ilegalmente ou que passem por vexacOes de qualquer
espécie tenham o direito de peticionar diretamente com o Rei.

5.2 — Que os suditos tém o direito de apresentar peticGes ao Rei, sendo ilegais
as prisdes e vexacdes de qualquer espécie que sofram por esta causa.
(ANTUNES)

Quase um seculo apo6s o Bill of Rights, os Estados Unidos da América do Norte
também se inseriram em uma situacdo de luta por seus direito, pois estavam incomodados
com as condutas fiscais de seus colonizadores. Assim, em 1776 no segundo Congresso da
Filadélfia declaram independéncia da Inglaterra. (PFAFFENSELLER, 2007)
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Nesta oportunidade foi elaborada a Declaracdo de Virginia, que previa em destaque
os direitos fundamentais. A critica feita sobre essa Declaracdo foi que ela se preocupou muito
com a propria independéncia, tendo assim caracteristicas fechadas.

A Declaracdo dos Direitos do Homem ficou elucidada diante do momento em que o
ser humano tornou-se sujeito de sua propria liberdade: individual, moral e intelectual. Foi a
partir dai que se originaram os direitos fundamentais, propiciando um dominio particular e
auténomo dos cidaddos, tornando-os libertos dos abusos de poder. Existe naqueles direitos um
papel de democracia, ja que, esta se efetiva pela soberania popular do poder através
participagdo de seus cidaddos de modo livre e estavel, abrindo o processo politico, no sentido
de formar os direitos sociais, econdmicos e culturais, preceptores de uma democracia social e
cultural (CANOTILHO, 1999).

Esta Declaracdo para Bobbio é vista dentro dos Direitos Humanos, de forma
proveitosa no aspecto da concretividade, por outro lado sua universalidade foi prejudicada,
pois aqueles direitos s6 valeriam para aqueles que os reconhecam juridicamente. Sendo assim,
esta Declaracdo, ndo cumpriria o papel que tem os Direitos Humanos, como direito do
Homem, no sentido de que isto seja inerente a todo e qualquer ser humano, independente da
jurisdicdo, cultura ou sociedade que se encontre. (1992, p. 97).

Em um periodo bem préximo, ocorreu a Revolugdo Francesa em 1789, motivada
pela ideologia iluminista que refletia a respeito das grandes injusticas sociais que o pais
passava na época. Neste movimento a Assembleia Nacional instituiu a Declaracdo de Direitos
do Homem e do Cidaddo, documento importante para a evolucdo do estudo dos direito
fundamentais. (FERNANDES, 2014)

Bobbio continua que (1992, p. 98), esta Declaracdo faz jus a universalidade dos
direitos inerentes ao homem. Aduz ainda, ser mais importante os direitos humanos serem
declarados a todos, do que concentrados e eficazes apenas a alguns.

Pode-se visualizar o entendimento de Bobbio, pelo que se transcreve do predmbulo
dessa Declaracdo:

Os representantes do povo francés, reunidos em Assembléia Nacional, tendo
em vista que a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo dos direitos do
homem sdo as Unicas causas dos males puablicos e da corrupcdo dos
Governos, resolveram declarar solenemente os direitos naturais, inalienveis
e sagrados do homem, a fim de que esta declaracdo, sempre presente em
todos os membros do corpo social, lhes lembre permanentemente seus
direitos e seus deveres; a fim de que os atos do Poder Legislativo e do Poder
Executivo, podendo ser a qualquer momento comparados com a finalidade
de toda a instituicdo politica, sejam por isso mais respeitados; a fim de que
as reivindicagdes dos cidaddos, doravante fundadas em principios simples e
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incontestaveis, se dirijam sempre a conservacdo da Constituicdo e a
felicidade geral.

Em razdo disto, a Assembléia Nacional reconhece e declara, na presenca e
sob a égide do Ser Supremo, os seguintes direitos do homem e do cidadéo:
(MIRANDA, 1980, p.57).

Deste Preambulo podemos observar a preocupacdo em declarar quais sdo os direitos
naturais do homem, assim como do homem tal qual cidaddo de uma sociedade.

No tocante aos artigos previstos, observa-se a preocupacdo com os direitos
fundamentais, por exemplo, logo no artigo 1°:

Art.1°. Os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. As distingdes
sociais s6 podem fundamentar-se na utilidade comum. (MIRANDA, 1980,
p.57).

Neste artigo destacam-se principios consagrados como o principio da liberdade e da
igualdade, sendo que esta igualdade refere-se a todos os homens serem iguais em sua
liberdade, isto €, todos tem o0 mesma liberdade entre si (BOBBIO, 1992, p.86).

O artigo 4°, esclarece a respeito do principio da liberdade:

Art. 4° A liberdade consiste em poder fazer tudo que ndo prejudique o
préximo. Assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem ndo tem
por limites sendo aqueles que asseguram aos outros membros da sociedade o
gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser determinados pela
lei. (MIRANDA, 1980, p.58).

Consiste em dizer que o homem ¢€ livre até onde ele atinge a liberdade do préximo,
sO podendo ser restringido deste direito por lei que o proiba.

Pelos artigos 9° e 10° encontra-se também semelhanca aos direitos fundamentais
garantidos em nossa Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°.

O artigo 9° e 10° da Declaracédo de Direitos do Homem e do Cidad&o assim preveem:

Art. 9°. Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se
julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua
pessoa devera ser severamente reprimido pela lei.

Art. 10°. Ninguém pode ser molestado por suas opinides, incluindo opinides
religiosas, desde que sua manifestacdo ndo perturbe a ordem publica
estabelecida pela lei. (MIRANDA, 1980, p.58/59).

Nota-se que no primeiro artigo temos o principio da presunc¢édo de inocéncia, tambem
tratado pela nossa Constituicao:

Art. 5°. LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatoria;
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Assim como no décimo artigo versa sobre o principio da liberdade de expressédo e
liberdade religiosa, os quais séo igualmente assegurados pelo nosso artigo 5° da Constituigéo
Federal, nos incisos que seguem:

Art. 5° IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato;

Art. 5°. VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da
lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias;

Ante as explanacGes, podemos observar como a Declaracdo de direitos do Homem e
do Cidadao ainda que de forma sucinta conseguiu abranger uma vasta escala dos direitos
fundamentais do ser humanos que sdo copiados até os dias de hoje, como se vé pela nossa
Constituigdo.

Por fim, entre as maiores conquistas para os Direitos Humanos, surgiu apos a 22
Guerra Mundial, com a finalidade de que as atrocidades acontecidas na Guerra nunca mais se
repetissem, foi realizada a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem em 1948.
(PFAFFENSELLER, 2007)

Para Bobbio (1992, p. 129), esta Declaracdo atinge ndo apenas a universalidade dos
Direitos Humanos como também mobiliza um meio para que tais direitos possam ser
garantidos e efetivados.

Assim, como ensina Moraes (1997, p.19):

“a nogdo de direitos fundamentais € mais antiga que o surgimento da ideia de
constitucionalismo, que tdo-somente consagrou a necessidade de insculpir
um rol minimo de direitos humanos em um documento escrito, derivado
diretamente da soberana vontade popular”

Podemos observar por esta evolugdo histdrica, desde os indicios de tutela dos direitos
fundamentais, até as declaracbes mais incisivas e especificas sobre o assunto, que esses
direitos se inflamam principalmente quando passam por graves violagfes. Como se viu em
pos-revolugdes, pos-conflitos e pos-guerras.

A respeito da nomenclatura, direitos fundamentais, ha divergéncia na doutrina e
legislagdo quanto a sua utilizagdo e de outras expressdes tais como: direitos humanos, direitos
do homem, como se tratasse de sindGnimos.

Segundo Bonavides (2011, p. 561):

“os direitos fundamentais propriamente ditos sdo, na esséncia, [...], 0s
direitos do homem livre e isolado, direitos que possui em face do Estado”

E compreensivel 0 motivo o qual se leva este pleonasmo ilusorio que ocorre nestas

expressoes, contudo, trata-se da prépria condicdo humana, sem conexao com singularidades
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especificas de individuos ou grupos. Ndo obstante, ha realmente uma diferenca entre 0s
direitos humanos e direitos fundamentais, visto que estes tratam-se do reconhecimento
daqueles pelas autoridades, que séo atribuidas o poder politico pela edicdo de normas, internas
e internacionais. Isto é, os direitos fundamentais sdo direitos humanos positivados em
Constituicdes, leis, tratados, entre outros. (COMPARATO, 2001, p. 58-59).

Para Canotilho (1999, p. 369):

“as expressoes “direitos do homem” e “direitos fundamentais” sao
frequentemente utilizadas como sinénimas. Segundo a sua origem e
significado poriamos distingui-las da seguinte maneira: direitos do homem
sdo direitos validos para todos os povos e em todos os tempos (dimensédo
jusnaturalista-universalista); direitos fundamentais sdo os direitos do
homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-
temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da prépria natureza
humana e dai o seu caracter inviolavel, intemporal e universal; os direitos
fundamentais seriam os direitos objectivamente vigentes numa ordem
juridica concreta.”

Seja qual for o nome dado, direitos do homem, direitos humanos, direitos

fundamentais, ndo importa a nomenclatura empregada e sim a essencialidade que eles
possuem perante a sociedade. Deve ser valorizada toda a luta para conquista-los, mas, além

disso, deve-se continuar lutando para concretiza-los.

2.2 — Teorias

Tendo em vista todo o contexto histérico acima narrado, foram criadas teorias que
compreendem a evolugéo dos direitos fundamentais.

Norberto Bobbio (1992, p.26-27) desencadeou a divisdo dos direitos do homem em
teorias. Para tanto, partiu do pressuposto que houve a proliferacéo de tais direitos em razdo de
terem expandidos os bens merecedores de tutela. Assim como se alongaram a outros sujeitos,
direitos anteriormente especificos do homem. Por fim, o homem ndo é mais visto de forma
genérica e isto é observa-se a cada ser humano as suas individualidades.

Sobre o assunto, Canotilho leciona (2003, p. 387):

E discutida a natureza destes direitos. Critica-se a pré-compreensio que lhes
esta subjacente, pois ela sugere a perda de relevancia e até a substitui¢cdo dos
direitos de primeiras geracdes. A idéia de generalidade geracional também
ndo é totalmente correta: os direitos sdo de todas as geracdes. Em terceiro
lugar, ndo se trata apenas de direitos com um suporte coletivo — o direito dos
povos, o direito da humanidade. Neste sentido se fala de solidarity rights, de
direitos de solidariedade, sendo certo que a solidariedade j4 era uma
dimensdo ‘indimensionavel’ dos direitos econdmicos, sociais € culturais.
Precisamente por isso, preferem hoje os autores falar de trés dimensdes de
direitos do homem e nédo de trés geracdes.
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Em razdo das constantes transformacgfes dos direitos fundamentais na evolucdo
historica, foi realizada uma divisdo em geracGes, embora esta terminologia possa causar uma
interpretacdo equivoca de que gradualmente mudou-se de geracdo. Assim, a nomenclatura
dimensdo é mais adequada ja que os direitos coexistem entre suas dimensdes.

Entende, da mesma forma, Bonavides (2011 p. 571-572): “[..] o vocabulo
‘dimensdo’ substitui, com vantagem légica e qualitativa, o termo “geracdo”, caso este ultimo
venha a induzir apenas sucessdo cronoldgica e, portanto, suposta caducidade dos direitos das
geragdes antecedentes, o que ndo ¢ verdade”.

Para Bonavides (2011), podem-se organizar os direitos fundamentais em dimensdes.
Sendo os de primeira dimenséo os direitos de liberdade, os quais constaram inicialmente no
instrumento normativo constitucional, conhecidos por direitos civis e politicos. Nos direitos
de primeira dimensdo seu titular o homem em sua individualidade, importa dizer que
coexistente a isto é a oposicdo do individuo perante o Estado, para que este ndo se imponha
em sua liberdade individual.

Esta circunstancia é também conhecida como status negativus, pois a vontade do
homem é de que quanto menos o Estado interferir mais a sua liberdade sera alcancada.

A tendéncia dos direitos de liberdade sempre foi evoluir, visto que, aceitos
inquestionavelmente. Em cada época ganhavam maior dimenséo.

Seguindo ainda as licbes de Bonavides (2011), serdo analisados os direitos de
segunda geracao. Estes versam sobre os direitos sociais, culturais e econdmicos, assim como
os direitos coletivos. Tais direitos sdo embasados pelo principio da igualdade. E ao contrario
dos primeiros, neste se exige uma conduta participativa do Estado para sua efetivacao.

Por outro lado, o direito de igualdade ndo teve a mesma linha de ascenséo do direito
de liberdade, pois como aqui se exigia uma prestacdo do Estado, muitas vezes de forma
material, questionava-se esta real possibilidade. Resguardando-se pela caréncia ou limitacéo
de fundos. Posto isso, ndo caberia somente ao Estado declarar a existéncia desse direito, mas
tambem de alguma forma deveria assegura-lo.

Dentro desse contexto, os direitos de igualdade foram remetidos a conhecida como
esfera programética. Isto &, diferentemente dos primeiros, estes ndo teriam aplicacdo
imediata. Seriam direitos que se buscariam alcangar um dia. Ndo é remota a mudanca que
vem ocorrendo em relacdo a esta interpretacdo. ConstituicGes recentes, inclusive a brasileira, é
que vem alterando esta interpretacao.

Encontram-se nos direitos de segunda geracdo, os direitos sociais. Vé-se a

dificuldade de implementacédo dos direitos sociais, principalmente nos paises emergentes, em
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razdo da escassez e ma gestdo financeira. Segundo Bobbio (1992, p. 45), “A efetivacdo de
uma maior protecdo dos direitos do homem esta ligada ao desenvolvimento global da
civilizagdo humana”.

Em meados do século XX, diante de um mundo fracionado em paises desenvolvidos
e subdesenvolvidos, alem da tecnologia de alta qualidade desenvolvida pelas na¢fes mais
desenvolvidas, que colocavam em ameaga, instigando o pessimismo, ou mesmo o realismo e
até a prépria existéncia humana. Diante disso, surgiram novos desafios além de vida e
liberdade, pensava-se agora em qualidade de vida e solidariedade entre as pessoas em suas
diferencas étnico-raciais, quando surgiu a terceira dimensdo de direitos fundamentais
(FERREIRA FILHO, 2004, p. 58-60).

Na sequencia de Bonavides (2011), o autor refere-se aos direitos de terceira geracao
relacionados a fraternidade. Encontrando-se em destaque as grandes diferencas sociais entre
as nacoes, esta terceira dimensdo dos direitos fundamentais, busca o bem do préximo para o
bem de todos.

Por estes direitos, ndo é visado o homem em sua individualidade, nem mesmo
alguma classe social especifica. Como ensina Bonavides (2011, p. 569): “[...] direitos da
terceira geracdo nao se destinam especificamente a protecdo de um individuo, [...], tém por
destinatério o género humano mesmo, hum momento expressivo de sua afirmacdo como valor
supremo em termos de existencialidade concreta”.

Dentre os direitos encontrados nesta terceira dimensdo, busca o interesse da
sociedade como um todo, em aspiracdes como: “o direito ao desenvolvimento, direito a paz,
direito ao meio ambiente, o direito de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade
e o direito de comunicagao”. (BONAVIDES, 2011, p. 569)

Bonavides (2008, p. 571), refere-se ao surgimento da quarta dimensao de direitos,
entendendo ser ela: “A globalizagdo politica na esfera da normatividade juridica introduz os
direitos da quarta geracgéo, que, alids, correspondem a derradeira fase de institucionalizacéo do
Estado social.”.

Assim, compreende-se neste grupo a globalizacdo dos direitos fundamentais, isto é
universaliza-los na seara institucional. Esta quarta geracdo juntamente com os direitos de
segunda e terceira dimensdes concretizam-se entre Si.

O autor prossegue, asseverando sobre os direitos de quinta dimensdo. Bonavides
afirma que compreende nesta geragdo o direito a paz. Aqui se diferencia do direito a paz
anteriormente tratado na terceira dimensdo, considera-se como um novo direito fundamental.

Sendo, a paz, a consequéncia de toda acdo humana que busca fazer justica através da lei. O
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autor complementa “[...] Sem a memoria e a percepgao dessa verdade gravadas na consciéncia
dos povos e na razdo dos governantes nunca se concretizara a mais solene, a mais importante,
a mais inderrogavel clausula do contrato social: o direito a paz como supremo direito da
Humanidade.”. (BONAVIDES, 2011, p.584, 590-593).

Destaca-se que, além das teorias estudadas, existe outras categorias e classificagdes
sobre os direitos fundamentais, que inclusive chegam até a sétima geracdo de direito. A
divisdo aqui realizada é feita no intuito de estabelecer os momentos distintos ao passo que

esses direitos fundamentais surgem como exigéncias abrigadas pelo ordenamento juridico.

2.3 — Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Os principios imprimem a concepc¢do da prépria esséncia do ordenamento juridico.
Sdo eles que norteiam a propria norma, fazendo com que ela esteja sempre orientada em
determinado rumo, com o risco de ser invalidada caso se desvie da orientacdo. Deste modo,
incide em disposicBes fundamentais que se refletem sobre as normas juridicas, estruturando
Ihes a natureza e auxiliando como parametro (GUERRA e MERCON, p. 96, 2002).

I- Dignidade da Pessoa Humana

Neste contexto, encontramos o principio da dignidade da pessoa humana que situa-se
no ponto central do ordenamento juridico brasileiro, considerando que se contempla a
valorizacdo da pessoa humana como proposito fundamental do alicerce organizacional do
Estado e de Direito. O legislador constituinte sublimou este principio a hierarquia de principio
fundamental da Republica, conforme se observa pelo art. 1°, 1l da Constituicdo Federal de
1988 (AFONSO, p. 146, 2000).

Este principio ganhou forcas a partir da Declaracdo Universal de Direitos do Homem
gue o reverenciou em seu preambulo. E em seguida, no primeiro artigo proclamou as pessoas
nascem livres e iguais em direitos, como também em dignidade.

Apoiado nessa proclamacéo, Jorge Miranda estruturou as caracteristicas da dignidade
da pessoa humana, como se observa:

“a) a dignidade da pessoa humana reporta-se a todas e cada uma das pessoas
e é a dignidade da pessoa individual e concreta; b) cada pessoa vive em
relacdo comunitaria, mas a dignidade que possui é dela mesma, e ndo da
situacdo em si; ) o primado da pessoa é o do ser, ndo o do ter; a liberdade
prevalece sobre a propriedade; d) a protecdo da dignidade das pessoas esta
para além da cidadania portuguesa e postula uma visdo universalista da
atribuicéo de direitos; e) a dignidade da pessoa pressupfe a autonomia vital
da pessoa, a sua autodeterminacdo relativamente ao estado, as demais
entidades publicas e as outras pessoas.” (MIRANDA, p. 169-170, 1988).
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No Estado brasileiro, embora ainda se trate de conceito bastante vago e impreciso, o
principio da dignidade da pessoa humana, é fundamento para composi¢do da ordem
constitucional, servindo para a recognicao de direitos fundamentais atipicos e, assim sendo, as
aspiracdes essenciais a vida humana certificam-se como direitos fundamentais.

Entre os direitos que possuem uma relagdo estrita e direta com este principio esta o
direito ao minimo existencial, que ser& mais aclarado a seguir.

a) Minimo existencial

Importante destacar sobre o direito ao minimo existencial, que como direito material
se apoia em alguns principios. No caso do minimo existencial, este encontra respaldo nos
principios: da igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana. Isto porque o direito
minimo existencial corresponde a infima condicdo para a existéncia humana digna que tanto
ndo pode ser atingida por intervencdo estatal, ao mesmo tempo em que se reivindica acdes
positivas do Estado (TORRES, p. 149-150, 1999).

Como serd visto adiante, a normas programaticas, principalmente aquelas que se
referem a direitos sociais sdo encargos de aprimoramento, e assim sendo, devem se
consubstanciar paulatinamente ao passo que houver disponibilidade orcamentaria e conforme
a implementacéo por politicas publicas. Relembrando que o descumprimento dessas normas
pelo Estado somente é aceitavel transitoriamente, diante de uma real impossibilidade material
visivel e atestavel, como sera visto no topico sobre o principio da reserva do possivel.

E essencial a prestacdo de servicos plblicos para que os direitos sociais sejam
exercidos, isto porque através deles se encontram os exemplos de educacao pelo oferecimento
de escolas, salde através dos hospitais, cultura, transportes coletivos, fornecimento de agua e
energia, saneamento basico, entre outros. Assim, a omissdo ou ineficiéncia na prestacao
desses servicos pelo Estado gera sérios comprometimentos, inclusive em obstar o
desempenho de outros direitos. Pois a falta desses servigos bésicos atinge diretamente o0s
direitos individuais, como a seguranca, lazer e até mesmo a vida.

Como afirma, CAVALCANTE, 2009:

“Esse status minimo de satisfacdo das necessidades pessoais (minimo
existencial) € um conjunto de bens e utilidades indispensaveis a uma
existéncia humana digna. Possuli, ainda, a fungéo de atribuir ao individuo um
direito subjetivo contra o Poder Pablico em casos de diminuigdo da
prestacdo de servigos basicos para uma existéncia digna. Trata-se de matéria
pouco discutida na doutrina constitucional brasileira. Alguns doutrinadores
defendem a existéncia de determinados direitos como padrdo minimo social
para uma existéncia digna, mas ndo ¢ matéria pacifica.”



38

Tem-se que o minimo existencial, como um braco do principio da
dignidade da pessoa humana, exige uma parte do todo abrangido por este, desde que seja
possivel ter uma vida digna com essa parcela. E sem nem este fragmento puder ser fornecido

pelo Estado, deve haver uma justificativa fundamentada sobre isso.

2.4 — Eficécia e Aplicabilidade das Normas Constitucionais Programaticas

Um obstaculo enfrentado na concretizacdo dos Direitos Fundamentais, diz respeito a
eficacia das normas, visto gque, algumas delas ndo possuem a aptidao de serem aplicadas de
pronto.

Assim, a eficdcia de uma norma diz respeito a possibilidade que ela dispdes de
produzir efeitos juridicos. Para melhores esclarecimentos, é relevante a analise dos conceitos
de eficécia juridica, social e aplicabilidade da norma.

Pelas licoes de Michel Temer, p. 23, 1998, extrai-se que:

“...eficacia social se verifica na hipotese de a norma vigente, isto é, com
potencialidade para regular determinadas relacGes, ser efetivamente aplicada
a casos concretos. Eficacia juridica, por sua vez, significa que a norma esta
apta a produzir efeitos na ocorréncia de relagdes concretas; mas ja produz
efeitos juridicos na medida em que a sua simples edicdo resulta na revogagao
de todas as normas anteriores que com ela conflitam.”

Segundo, Luis Roberto Barroso, 2009, p. 82-83, eficacia juridica é a aptidao de a
norma gerar, no todo ou em parte, os seus efeitos tipicos prontamente. Do momento da
regulamentacdo das situacdes, relacdes e comportamentos nela indicados. Destarte, a eficécia
juridica refere-se a aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma. Enquanto a
eficacia social € a realizacdo da imposi¢do da norma, a sua poténcia eficaz no mundo real.

De acordo com José Afonso da Silva, 1998, p.60, todo dispositivo normativo
desfruta de eficacia juridica e é aplicavel nos limites determinados de seu conteldo
regulamentar.

Por outro lado, a eficacia social ou efetividade, coincidem com as licGes de Kelsen,
ao afirmar que: “o fato real de ela ser efetivamente aplicada e observada, da circunstancia de
uma conduta humana conforme a norma se verificar na ordem dos fatos” (KELSEN, 1999, p.
11).

Via de regra, a efetividade, ou eficacia social, advém do acatamento voluntério da
norma, que pode ocasionar cumprimento coercivo quando ndo observada de forma

espontéanea.
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Conforme, Maria Helena Diniz, 1998, p. 62, a eficacia social é o significado da
norma, tanto pela realidade social a que se alude, como também pelos valores positivos.
Assim, sera considerado eficaz o dispositivo constitucional que possuir condi¢bes de
aplicacdo, de fato executado pelos 6rgdos competentes.

Sob outra perspectiva, a aplicabilidade é a autonomia da norma para produzir efeitos
juridicos em relagdo a outra norma.

Deveras, no que diz respeito as classificacbes das normas em relacdo a sua
aplicabilidade, ha posicdes doutrinarias distintas. Conquanto, no presente trabalho serdo
abordadas algumas delas.

Para, Ruy Barbosa, a classificacdo das normas se faz entre as autoaplicaveis e as
mandamentais ou ndo autoexecutaveis. Aquelas seriam as que fruem de exequibilidade
imediata. Enquanto as Gltimas, estariam sujeitas a legislacdo ordinaria para alcancarem sua
eficacia plena.

Maria Helena Diniz, 1998, p. 109, separa os dispositivos constitucionais em:

“a) normas com eficacia absoluta;

b) normas com eficécia plena;

¢) normas com eficécia relativa restringivel; e

d) normas com eficacia relativa complementavel ou dependentes de
complementagdo.”

A autora segue, afirmando que as normas relativas complementavel, tém aplicacao
reflexa, visto que, submetem-se a normas que ainda estdo por vir, isto é, a lei que serad
posteriormente criada para otimizar sua eficacia, possibilitando o efetivo exercicio do direito
que aprecia (DINIZ, 1998, p.114).

Enfim, José Afonso da Silva, 1998, p.82, desenvolve uma classificacdo precursora,
qual seja, de que as normas constitucionais se dividem em: normas de eficacia plena ou
imediata, de eficacia contida e de eficacia limitada ou reduzida. Estando nesta ultima
classificacdo, as normas programaticas.

As normas de eficacia plena sdo aquelas em que o direito previsto pela Constituicdo
Federal, podera ser exercido ou aplicado instantaneamente, ou seja, € uma norma com
autossuficiéncia para sua aplicacdo, independente de outras disposi¢Oes legais. Seu
cumprimento é direto e imediato.

De outro lado, as normas de eficacia contida, trazem a previsdo de direitos que
podem ser imediatamente exercido, assim como ocorre com as normas de eficacia plena.

Todavia, a diferenca entre elas é que na norma de eficacia contida ja vem a conjectura de uma
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possivel subtracdo do direito por lei posterior, o que ja vem de forma expressa no texto
constitucional.

A norma de eficacia limitada, ao contrario das anteriores, dispbe de uma
aplicabilidade indireta e mediata. Aqui, foi prevista uma norma Constitucional, porém o seu
direito ndo tem como ser exercido enquanto nao houver lei regulamentando-o. O autor, José
Afonso da Silva, 1998, p.118, subdivide a norma de eficacia limitada em outras duas, quais
sejam, as normas definidoras de principio institutivo ou organizativo e normas definidoras de
principio programatico. Estas ultimas estdo ligadas ao desempenho de politicas publicas
sociais realizadas pelo Estado.

A questdo de ser uma norma de carater programatico, ndo significa dizer que é ela
ndo possui forca normativa, pois seu direito esta dito. Em verdade ela ndo possui forca
pratica.

De acordo com José Afonso da Silva, 1998, p. 155:

“[...] S&o normas de principio teleologico porque apontam, em mero
esquema, para um fim a ser atingido. Qualquer que seja, porém, a
expressao utilizada, o certo é que sua vinculatividade vem sendo mais
e mais reconhecida. Significa que o fato de dependerem de
providéncias institucionais para sua realizacdo nao quer dizer que nao
tenham eficAcia. Ao contrario, sua imperatividade direta é
reconhecida, como imposicdo constitucional aos o6rgaos publicos.
[.]"

Assim sendo, usualmente essas normas estdo insertas em principios, condensando
programas e posicOes politicas com o intuito de que o legislador reverta tal situacéo.
Nesta linha de pensamento, Regina Maria Macedo Nery Ferrari aduz:

“As normas programaticas impdem ao Estado o cumprimento de certos fins,
a consecucdo de certas tarefas de forma a realizar certos principios ou
objetivos, fazendo surgir, por consequéncia, a necessaria protecdo dos
interesses subjetivos que dai dimanam, protecdo esta que pode ocorrer ora de
modo direto, quando o interesse geral coletivo fica em segundo plano; ora
indiretamente, quando o interesse coletivo encontra-se em primeiro plano, e
o individual s6 sera protegido reflexamente, em decorréncia da promocgéo do
interesse geral.”.

Logo, a norma constitucional constitui somente um designio, um principio, porém

quer dizer que chegue a impor ao legislador o papel de atua-la, ndo obstante exige uma
politica adequada a satisfacdo dos objetivos positivos nela propositados.

Sem embargo, embora a norma constitucional seja programatica e possuam as
caracteristicas acima estudadas, alguns doutrinadores entendem que pelo menos o0 minimo
existencial deve ser garantido. Isto posto, 0 minimo existencial deve ser assegurado de plano

por essas normas independentemente de sua implementacdo pelas politicas publicas. Pois se
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assim ndo fosse, as normas programaticas tratariam-se apenas de simples programas politicos
na expectativa da atuacéo legislativa, sem qualquer ligagao juridica.

Nesse contexto, Canotilho, 1999, p. 1102, evidencia que “[...] Mais do que isso: a
eventual mediacdo concretizadora, pela instancia legiferante, das normas programaticas, nao
significa que esse tipo de norma care¢a de positividade juridica autbnoma, isto é, que a sua
normatividade seja apenas gerada pela interpositio do legislador; € a positividade das normas-
fim e normas-tarefa (normas programaticas) que justifica a necessidade da intervencéo dos
orgdos legiferantes.” a eventual o fato de dependerem de providéncias institucionais para a
sua realizacdo ndo quer dizer que nao tenham eficacia. Ao contrério, sua imperatividade direta
¢ reconhecida, como imposi¢ao constitucional aos 6rgaos publicos”. E completa:

“[...] Concretizando melhor, a positividade juridico-constitucional das
normas programaticas significa fundamentalmente: (1) vinculagdo do
legislador, de forma permanente, a sua realizagdo (imposigédo
constitucional); (2) vinculagdo positiva de todos os 6rgdos concretizadores,
devendo estes toma-las em consideracdo como directivas materiais
permanentes, em qualquer dos momentos da atividade concretizadora
(legislacdo, execucgdo, jurisdi¢do); (3) vinculagdo, na qualidade de limites
materiais negativos, dos poderes publicos, justificando a eventual censura,
sob a forma de inconstitucionalidade, em relacdo aos actos que as
contrariam.” (CANOTILHO, 1999, p. 1102-1103)

Deste modo, € verdadeira a afirmacdo de que o resguardo do minimo existencial é

sempre qualificado como direito subjetivo.

Trata-se aqui do &mago central, sendo que esse minimo existencial, se descumprido,
justifica a intervencdo do Poder Judiciério nas politicas publicas, visando endireitar rumos ou
até mesmo implementa-las.

Afirma, Maria Paula Dallari Bucci, que “um dos efeitos da aplicabilidade das normas
programaticas é a proibicdo de omissdo dos Poderes Publicos na realizacdo dos direitos
sociais”. E, de outro lado, seria absolutamente frustrante, “do ponto de vista politico, aceitar a
inexequibilidade dos direitos sociais”.

De acordo com o Min. Celso de Mello: “a interpretagdo da norma programatica nao
pode transforméa-la em promessa constitucional inconseqiiente”.

Nessa mesma linha decidiu o STJ:

“Em verdade, é inconcebivel que se submeta a Administracdo, de forma
absoluta e total, a lei. Muitas vezes, o vinculo de legalidade significa s6 a
atribuicdo de competéncia, deixando zonas de ampla liberdade ao
administrador, com o cuidado de ndo fomentar o arbitrio. Para tanto, deu-se
ao Poder Judiciario maior atribuicdo para imiscuir-se no amago do ato
administrativo, a fim de, mesmo nesse intimo campo, exercer o juizo de
legalidade, coibindo abusos ou vulneragdo aos principios constitucionais, na
dimens@o globalizada do or¢amento.”
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Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal, decidiu em decisdo monocrética do
Ministro Celso de Mello na ADPF — 45 — 9, que assim expressa:

“Nao obstante a formulagdo e a execucao de politicas ptblicas dependam de
op¢Oes politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam
investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que ndo se revela
absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformacdo do legislativo, nem a
de atuagdo do Poder Executivo.”

Dessa forma, ndo ha como se negar a impossibilidade da atuacao do Judiciario nesses
casos.

Por outro lado, esta intervencdo judicial na geréncia ou exercicio das politicas
publicas, fica adstrita aos entendimentos jurisprudenciais, contudo, é incontestavel o seu
poder fiscalizatdrio sobre as prioridades concretas fixadas pelo Constituinte.

Esta é a acepcdo da jurisprudéncia do STF:

“CRIANCAS E ADOLESCENTES VITIMAS DE ABUSO E/OU
EXPLORACAO SEXUAL. DEVER DE PROTECAO INTEGRAL A
INFANCIA E A JUVENTUDE. OBRIGACAO CONSTITUCIONAL QUE
SE IMPOE AO PODER PUBLICO. PROGRAMA SENTINELA-
PROJETO ACORDE. INEXECUCAO, PELO MUNICIPIO DE
FLORIANOPOLIS/SC, DE REFERIDO PROGRAMA DE ACAO SOCIAL
CUJO ADIMPLEMENTO TRADUZ EXIGENCIA DE ORDEM
CONSTITUCIONAL. CONFIGURACAO, NO CASO, DE TIPICA
HIPOTESE DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL IMPUTAVEL AO
MUNICIPIO. DESRESPEITO A CONSTITUICAO PROVOCADO POR
INERCIA ESTATAL (RTJ 183/818-819). COMPORTAMENTO QUE
TRANSGRIDE A AUTORIDADE DA LEI FUNDAMENTAL (RTJ
185/794-796). IMPOSSIBILIDADE DE INVOCACAO, PELO PODER
PUBLICO, DA CLAUSULA DA RESERVA DO POSSIVEL SEMPRE
QUE PUDER RESULTAR, DE SUA APLICACAO,
COMPROMETIMENTO DO NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O
MINIMO EXISTENCIAL (RTJ 200/191- -197). CARATER COGENTE E
VINCULANTE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE
DAQUELAS DE CONTEUDO PROGRAMATICO, QUE VEICULAM
DIRETRIZES DE POLITICAS PUBLICAS. PLENA LEGITIMIDADE
JURIDICA DO CONTROLE DAS OMISSOES ESTATAIS PELO PODER
JUDICIARIO. A COLMATACAO DE OMISSOES
INCONSTITUCIONAIS COMO NECESSIDADE INSTITUCIONAL
FUNDADA EM COMPORTAMENTO AFIRMATIVO DOS JUIZES E RE
482.611 / SC 2 TRIBUNAIS E DE QUE RESULTA UMA POSITIVA
CRIACAO JURISPRUDENCIAL DO DIREITO. PRECEDENTES DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE IMPLEMENTACAO
DE POLITICAS PUBLICAS DELINEADAS NA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA” (RTJ 174/687 — RTJ 175/1212-1213 — RTJ 199/1219- -
1220). RECURSO EXTRAORDINARIO DO MINISTERIO PUBLICO
ESTADUAL CONHECIDO E PROVIDO.” (RE 482.611 — SC)

Outrossim, o Min. Celso de Mello, na ADPF 45/DF, expressamente dispds sobre o

tema:
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“ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO

FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE

CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO

PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE

POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE

ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA

JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO

TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL

A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E

CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA  LIBERDADE DE

CONFORMA(}AO DO LEGISLADOR. CONSIDERA(;OES EM TORNO

DA CLAUSULA DA ‘RESERVA DO POSSIVEL’. NECESSIDADE DE

PRESERVAC;AO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE

E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO

‘MINIMO EXISTENCIAL’. VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA

ARGUIC;AO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE

CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO).”

Ainda assim, destaca-se que devem ser considerados os limites para a atuagdo do

Poder Judiciario, o qual deve buscar a garantia de uma minima eficAcia das normas

programaticas, para que estas ndo passem de mero plano de governo.
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CAPITULO 3 - RESPONSABILIDADE CIVIL ESTATAL NA FALTA DE
IMPLEMENTACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Diante de tudo que foi tratado no presente trabalho até entdo, visualiza-se a relacao
existente entre a responsabilidade civil do Estado em suas condutas omissivas e 0 prejuizo
causado no endossamento dos Direitos Fundamentais. Em presenca dessa conexdo existente

serdo estudados alguns topicos finais.

3.1 - Fungdes da Responsabilidade Civil do Estado

A indagacdo quanto a funcdo que a responsabilidade civil do Estado desempenha é
de interesse atual, visto que, continuamente desenvolvia-se a pesquisa sobre o0 tema, a respeito
de seus elementos tedricos e processuais.

Como bem esclarece Nelson Rosenvald sobre o assunto:

“discutir as fung¢des da responsabilidade civil ja € um avango por essas
bandas, tdo acostumados que estamos a apenas investir os esforgos
doutrinérios pela lente dos seus pressupostos: o alcance da ilicitude; a
reinterpretacdo do nexo de causalidade e o reexame do conceito de lesdo
indenizavel, conferindo a questdo das condi¢cGes da responsabilidade

prevaléncia sobre os deveres que aquela justifica” (ROSENVALD, 2013 p.
100).

Isto demonstra a propria transformacdo da sociedade, mais preocupada com 0s
resultados concretos que o instituto pode gerar, do que com a profundidade do préprio estudo
técnico.

Pelos ensinamentos de Aguiar Dias, tem-se que:

“o aparelho da responsabilidade ¢ movimentado pela necessidade de
restabelecer o status quo anterior ao dano, necessidade a que o Estado acorre
como responsavel e maior interessado na manutencdo da paz social. S6

assim ¢é possivel encontrar fundamento nico para a responsabilidade civil”
(AGUIAR DIAS, 1954, p.559).

A compreensdo da fungédo deste instituto é algo mais complexo que a percep¢éao de
seu fundamento. O fundamento que da origem a propria responsabilidade civil € 0 neminem
laedere, ou seja, aquele que invade indevidamente a esfera juridica alheia de forma a causar-
Ihe danos devera ressarci-lo (BRAGA NETO, p. 69, 2015).

Por este principio, de origem romana, adverte-se que as nossas acdes nao podem

lesar o direito alheio. Deste modo, pelo contexto do trabalho pode igualmente ser feita a
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interpretacdo no sentido de que as omissdes, em particular do Estado, ndo podem prejudicar
os direitos de outrem.

Retomando ao estudo das funcdes desempenhadas pela responsabilidade civil do
Estado, estas se subdividem em trés principais espécies: a funcdo reparatoria ou
compensatoria, funcdo preventiva e a fungéo social, as quais serdo a seguir melhor detalhadas.

A funcdo reparatoria ou compensatoria trata-se de fungéo repressiva, visto que aqui o
dano que ja se sucedeu e busca ser reparado ou compensado. Ou ainda pode ser tratado do
dano futuro, que tenha alta e certa probabilidade de ocorrer.

No tocante a indenizag&o reparatoria do dano, entende-se pelo prejuizo material que
possa ser precisamente ressarcido. Isto €, seja pelo mesmo bem, ou ainda através de
pagamento equivalente ao bem deteriorado. Nesta modalidade, pode haver a indenizacdo em
forma de danos emergentes ou lucros cessantes, ou ainda em forma de pensdes mensais,
quando decorrente da morte da vitima (BRAGA NETO, p. 73, 2015).

J& na indenizacdo compensatoria, esta geralmente acontece com relacdo aos danos
morais, visto que aludida funcdo ndo repara integralmente o bem lesado, mas tenta de algum
modo, nunca perfeito, compensar os danos feitos. Usualmente, o pagamento desta indenizacdo
é feito em uma Unica parcela (BRAGA NETO, p. 73, 2015).

Assim, o Estado, quando tem o dever de garantir direitos fundamentais aos seus
cidaddos como o direito a vida, salde, educacdo, entre outros e se omite perante sua
responsabilidade poderd ser demandado judicialmente por aqueles lesados por sua inércia,
com chance de vir a ser responsabilizado tanto a reparar o dano quando isto ainda for possivel
ou em Ultimo caso e mais comum, compensa-lo.

Nesse sentido, Aguiar Dias ja lecionou:

“Tem-se inocentado demais o Estado, entre nés. Parece que € tempo de dizer
que, se 0s governantes cumprissem melhor os seus deveres, ndo precisaria o
Estado de se ver defendido nos tribunais por argumentos que o colocam,
ilogicamente, contra os interesses da comunidade. Ai estaria 0 melhor
corretivo ao risco de empobrecer o erério, por via de indenizagdes”
(AGUIAR DIAS, 1954, p. 585/586).

Destarte, é necessaria a conscientizagdo social para que se cobre daqueles que 0s
representam no governo a fim de que ajam em favor da coletividade sobre os seus direitos que
devem ser garantidos. E ndo que aguardem, inertes, a ocorréncia do dano e deixarem a
discutir tais questdes judicialmente.

A fungdo preventiva da responsabilidade civil vem ganhando destaque no meio

juridico. Nao obstante, usualmente, quando se busca uma indenizagdo é porque o dano ja



46

ocorreu e dessa forma, a atribuicdo exercida sera de repressdo. Entretanto, adjunto a isto, vem

angariando espago o papel de adverténcia. Isto é, a0 mesmo tempo em que se reprime a

conduta praticada, adverte-a que ela ndo deve ser repetida, pois sera novamente rechacgada.
Neste sentido Braga Neto lecionou:

“O ilicito civil, em termos de hoje, deve ser perspectivado ndo s6 como
representante do dever de indenizar, mas também, fundamentalmente, como
a categoria que possibilita uma atuacdo reativa do sistema para evitar a
continuagdo ou a repeticdo das agressdes aos valores e principios protegidos
pelo direito” (BRAGA NETTO, 2003, p. 129).

A sociedade contemporanea assume uma posi¢cdo na qual ndo se vé plenamente
satisfeita tdo somente com a reparacdo do dano. Acima disso, a responsabilidade civil deve
assumir um papel ético social, no sentido de dar um paradigma para que tais danos ndo voltem
a se repetir.

E essencial a aspiracdo a funcdo preventiva. Nos séculos passados, o direito visava
pontualmente a reparacdo do direito violado, o que ndo deixa de ser importante e inclusive
justo. Contudo, a mentalidade de que é mais importante prevenir o dano, e em Gltimo caso
repara-lo é muito mais proveitoso a coletividade.

Dentre as caracteristicas da funcdo preventiva, encontra-se o seu enfoque
pedagdgico. E este também, o entendimento da jurisprudéncia dos nossos Tribunais,
conforme parte da ementa que se segue:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. PERSEGUICAO POLICIAL
COM DISPARO DE PROJETEIS DE ARMA DE FOGO QUE RESULTOU
NA PARAPLEGIA FLACIDA DO RECORRIDO. INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS E ESTETICOS FIXADA PELA CORTE DE ORIGEM
COM EXORBITANCIA. POSSIBILIDADE DE REVISAO PELO STJ.

3. Os valores das indenizagcdes por danos morais e por danos estéticos,
juntas, atingem montante de R$ 1.000.000,00 (um milh&o de reais), os quais
ainda deverdo ser acrescidos de correcdo monetaria e juros moratorios e
atingirdo a soma de R$ 2.000.000,00 (dois milhdes de reais), consoante
asseverado pelo Recorrente no bojo do seu arrazoado. Logo, a meu sentir,
esse quantia afigura-se exorbitante e desproporcional aos danos sofridos pelo
recorrido, conspira contra a razoabilidade e a proporcionalidade e enseja o
enriquecimento sem causa.

4. Diante das particularidades do caso em exame (a gravidade do dano
suportado pelo recorrido, as condi¢cBes econdmicas das partes e a funcéo
pedagogica da imposicdo de indenizacdo por ato ilicito), o montante
indenizatdrio deve ser reduzido para R$ 300.000,00 (trezentos mil reais),
sendo R$ 150.000,00 (cento e cinquenta mil reais) a titulo de danos estéticos
e mais R$ 150.000,00 (cento e cinquenta mil reais) relativos aos dano
morais.

5. Recurso especial conhecido e parcialmente provido, acompanhando a
eminente Relatora Ministra Denise Arruda.
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(REsp 945.369/RJ, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, Rel. p/ Acoérdao
Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em
05/10/2010, DJe 18/10/2010)

No mesmo sentido, o STJ no julgamento de um Recurso Especial, a respeito da

fixacdo dos danos morais embasou-se nos critérios de “exemplaridade e da solidariedade”.

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO. MORTE DE MENOR POR POLICIAIS. "CHACINA
DA BAIXADA". INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E
MATERIAIS. MAJORACAO DO QUANTUM INDENIZATORIO.
VALOR IRRISORIO OU ABUSIVO. NAO CONFIGURADO
PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO. ACAO INDENIZATORIA. DANO MORAL.
EXECUCAO CONTRA A FAZENDA. JUROS DE MORA. TEMPUS
REGIT ACTUM. MEDIA DE SOBREVIDA. TABELA DO IBGE.
APLICABILIDADE A PENSAO DA VITIMA DEVIDA AOS AUTORES
DA ACAO.

1. Versam os autos agdo de reparacdo por danos morais e materiais ajuizada
em desfavor de ente Estadual em razdo da morte do filho, irmao e tio, dos
autores, em decorréncia de disparos de arma de fogo efetuados por agentes
da policia militar do Estado, no episédio conhecido como "Chacina da
Baixada".

2. Os danos morais indenizaveis devem assegurar a justa reparacdo do
prejuizo sem proporcionar enriquecimento sem causa do autor, além de
sopesar a capacidade econdmica do réu, devendo ser arbitravel a luz da
proporcionalidade da ofensa, calcada nos critérios da exemplariedade e
da solidariedade.

(REsp 1124471/RJ, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 17/06/2010, DJe 01/07/2010)

Quanto ao critério da “exemplaridade” que literalmente significa servir de exemplo,
demonstra o carater pedagdgico da responsabilizacdo, para que 0 caso concreto que
infortunadamente veio a ocorrer, ndo mais se reitere.

Nessa acepcdo, o ministro do STF, Celso de Mello negou provimento do agravo de
instrumento interposto pela Unido, trazendo as seguintes questdes pertinentes ao tema:

EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO PODER
PUBLICO. ELEMENTOS ESTRUTURAIS. PRESSUPOSTOS
LEGITIMADORES DA INCIDENCIA DO ART. 37, § 6°, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. TEORIA DO RISCO
ADMINISTRATIVO. FATO DANOSO PARA O OFENDIDO,
RESULTANTE DE ATUACAO DE SERVIDOR PUBLICO NO
DESEMPENHO DE ATIVIDADE MEDICA. PROCEDIMENTO
EXECUTADO EM HOSPITAL PUBLICO. DANO MORAL.
RESSARCIBILIDADE. DUPLA FUNCAO DA INDENIZACAO CIVIL
POR DANO MORAL (REPARACAO-SANCAO): (a) CARATER
PUNITIVO OU INIBITORIO (“EXEMPLARY OR PUNITIVE
DAMAGES”) E (b) NATUREZA COMPENSATORIA OU
REPARATORIA. DOUTRINA. JURISPRUDENCIA. AGRAVO
IMPROVIDO. (Al 455.846-4, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 21/10/2004).
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Como se V&, a indenizagdo pelos danos morais possuiu carater compensatorio como
ora estudado. E o aspecto inibitorio, condizente a funcéo preventiva.

Isto posto, pode se concluir que as fungdes preventivas e reparatorias estdo
intimamente ligadas, porquanto através das indenizacfes concedidas, visa-se reparar o dano,
demonstrando a repressdo quanto aquele fato e reprime-se para que ele ndo ocorra novamente,
prevenindo futuros prejuizos da mesma natureza.

Por fim, a funcdo social, refere-se a justica material, ou seja, é a efetivacdo concreta
do direito violado. A justica material ndo €é somente almejada pelo instituto da
responsabilidade civil, como também o pela ciéncia do direito como um todo (BRAGA
NETO, 2015, p. 73).

Consiste dizer que esta funcao é o proposito que se busca alcancar ao responsabilizar
o Estado pelo ilicito praticado.

Nas licdes de Pinto, a autora ensina que:

“responsabilidade civil passa, assim, por uma filtragem ética, em que nao
mais predomina a sua fun¢do primordial de instrumento de protecdo da
propriedade privada, a qual cede lugar para a sua funcdo social, de
instrumento de obtencdo do equilibrio possivel das relagdes juridicas”
(PINTO, 2008, p. 230).

Destarte, a funcdo da responsabilizacdo extracontratual do Estado ndo é apenas
individual de reparacdo do dano daquele terceiro prejudicado, mas ha por de tras disso uma
funcéo social do Estado com a sociedade composta por seus cidadaos.

Sendo Canotilho ensina:

“Como conquista lenta mas decisiva do Estado de Direito, a
responsabilidade estadual é, ela mesma, instrumento de legalidade. E
instrumento de legalidade, ndo apenas no sentido de assegurar a
conformidade ao direito dos actos estaduais: a indenizacdo por sacrificios
autoritativamente impostos cumpre uma outra funcdo inelimindvel no Estado
de Direito Material — a realizagdo da justiga material” (CANOTILHO, 1974,
p. 13).

O professor trata o instituto da responsabilidade civil como instrumento de

legalidade, ou seja, meio de assegurar que os direitos sejam protegidos, pois a indenizacdo
pela ofensa do direito € a efetivacdo da justica material.

Conclui-se que por estas razdes, que responsabilizar o Estado civilmente por suas
acOes e omissdes aos direitos que sdo devidos é ao homem € buscar a efetivacdo e realizacdo

de justica.
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3.2 — O Estado como garantidor dos Direitos Fundamentais

Como ja estudado no presente trabalho, os cidaddos lutaram para que sua liberdade
individual fosse respeitada e para tanto exigiam que o Estado ndo interferisse, ou seja, tivesse
uma acdo negativa perante eles.

Para os dias de hoje, tal posicdo ndo € mais satisfatoria, isto porque para que 0s
direitos fundamentais tenham realmente eficécia, ndo basta mais que o Estado respeite-os e se
abstenha, ele deve também protegé-los e para isso carece agir positivamente.

Nesse sentido Grimm assinalou:

“Enquanto os direitos fundamentais como direitos negativos protegem a
liberdade individua contra o Estado, o dever de protecdo derivado desses
direitos destina-se a proteger individuos contra ameacas e riscos
provenientes ndo do Estado, mas sim de atores privados, forcas sociais ou
mesmo desenvolvimentos sociais controlaveis pela acdo estatal” (GRIMM,
2007).

Da mesma forma Reckziegel complementa sobre o assunto no tocante ao nosso

sistema juridico brasileiro:

“No nosso ordenamento juridico, a partir da CF/88, se fortaleceu a visdo do
Estado como ente garantidor de direitos e garantias fundamentais e promotor
de politicas publicas de desenvolvimento e inclusdo social. O Estado passou
a ser visto ndo apenas como garantidor de direitos minimos, mas como
promotor de direitos sociais, individuais e coletivos.” (RECKZIEGEL,
2013).

Pelo ordenamento da nossa Constituicdo Federal, os direitos fundamentais ndo sao
vistos apenas como direitos de defesa contra o Estado, estes direitos de certo forma exigem
uma conduta ativa do poder publico, no sentido de protegé-los e promové-los (SARMENTO,
2007, p. 123).

Isto corrobora a ideia de que o Estado estd impelido a garantir tais direitos, e caso
seja omisso sobre eles deve ser responsabilizado de forma objetiva sobre os ilicitos
decorrentes de sua inércia.

Assim, é nitido que quando o Estado deixa de garantir direitos fundamentais ele em
verdade nédo esta sendo apenas omisso, mas deixando de agir em algo que tinha o dever para
tanto.

Ponto de vista, igualmente pontuado pelo autor Sarmento:

“o reconhecimento dos deveres de protecdo constitui premissa implicita em
toda a discussdo concernente a responsabilidade do Estado por atos
omissivos. Com efeito, do ponto de vista logico, s6 é possivel
responsabilizar por omissdo a quem estava previamente adstrito a um dever
de acdo. Esse dever de acdo nem sempre vai se fundamentar em lei
especifica, decorrendo, no mais das vezes, da Constituicdo e da propria
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natureza das coisas, como acontece, por exemplo, em relagdo aos direitos a
vida, a seguranca e a propriedade, que o Poder Publico tem de salvaguardar”
(SARMENTO, 2003, p. 302/303).

Pelas palavras do autor, percebe-se que o Estado brasileiro encontra-se adstrito a
proteger os direitos fundamentais e para que isto seja cobrado ndo é necessaria uma norma
peculiar sobre o assunto, isto se encontra implicito, pois assim j& se encontra previsto na
Constituicao Federal de 1988. Ou mesmo, como bem diz o autor pela “natureza das coisas”,
ou seja, algo naturalmente perceptivel.

Segundo entendimento da autora Helena Elias Pinto, a discussdo e os entornos do
tema sdo atuais: “diante dos novos paradigmas da ciéncia juridica na atualidade, a
responsabilidade civil passa a ter um sentido instrumental, de tutela e garantia dos direitos
fundamentais, € um proposito ético, de solidariedade e justica social” (PINTO, 2008, p. 24). E
ainda conclui “A nova dimensao dos direitos fundamentais, enquanto direito de protecdo pelo
Estado, caso ndo seja efetiva no caso concreto, pode ensejar a ocorréncia de dano indenizavel,
desaguando na responsabilidade civil do Estado por omissao”.

Afinal, é analogo o entendimento dos nossos tribunais superiores, que ainda vai além
ao elucidar que para tais hipéteses acima narradas o Estado nao pode escusar-se de sua inércia
com a simples alegacéo da reserva do possivel. Assim se observa-se pela analise do trecho do
voto do Ministro Celso de Mello:

“Cumpre advertir, desse modo, gue a clusula da “reserva do possivel” —
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode
ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se, dolosamente,
do cumprimento de suas obrigagBes constitucionais, notadamente quando,
dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até
mesmo, aniguilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido
de essencial fundamentalidade.” (STF, STA 175 AgRg, Rel. Min. Gilmar
Mendes, trecho do voto do Min. Celso de Mello, DJ 30/04/10).

Destarte, cabe uma analise mais detalhada sobre a clausula da “reserva do possivel” e

quando pode ser realmente utilizada e empregada.
3.2.1 — Reserva do Possivel

A Teoria ou também Principio da Reserva do Possivel originou-se no direito
Alemao, em torno da década de 70. Por esta perspectiva inédita, a Corte Constitucional Alema
proferiu uma decisdo inusitada conhecida por “numerus clausus”, na qual, ganhou destaque
esta teoria. Este julgamento girava em torno da limitacdo de vagas nas universidades publicas
alemas (Krell apud Sarlet, p. 29, 2008).
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Neste caso, estudantes alemées demandaram judicialmente pelo direito ao ingresso
na universidade publica, com base no artigo 12 da Lei Fundamental Alemé&o, no qual se prevé
“todos os alemdes tém direito a escolher livremente sua profissdo, local de trabalho e seu
centro de formagao”, pois eles ndo haviam sido aceitos nas universidades de Hamburgo e
Munique no curso de medicina, em razdo da politica imposta pelo pais sobre limitacdo de
vagas em cursos superiores (Fernando Manica, p. 169, 2007).

No julgamento desta lide, a Corte decidiu de modo inovador, fazendo a aplicacdo da
teoria da “Reserva do Possivel”. Com isto, justificava-se que 0 nimero de vagas, ou seja, a
prestacdo publica positiva dependia da reserva do possivel, isto €, s6 se poderia exigir do
Estado até os limites em que ele pudesse oferecer sem que prejudicasse as demais
necessidades sociais.

Segundo Ingo Sarlet (p.265, 2003), o entendimento do Tribunal alemao foi que “[...]
a prestacdo reclamada deve corresponder ao que o individuo pode razoavelmente exigir da
sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o estado de recursos e tendo poder de
disposicdo, ndo se pode falar em uma obrigacdo de prestar algo que ndo se mantenha nos
limites do razoavel”.

Nota-se que o nascimento dessa teoria ndo surge exclusivamente relacionado a falta
de recursos financeiros ou materiais para a efetivacdo dos direitos sociais. Em verdade neste
caso, foi observado a ponderacdo do requerimento ante a sua concretizacgao.

De outro modo, a aplicacdo dessa teoria no Brasil teve uma diferente interpretacao.
Levando em consideracdo a possibilidade financeira para limitar a efetivacdo dos direitos
fundamentais prestacionais.

Para, Andreas Krell apud Sarlet (2008, p. 30), esclarece que para o direito brasileiro
haveria uma relacdo de dependéncia entre a possibilidade dos recursos financeiros do Estado e
a efetivacdo de direitos sociais em forma material ou prestacional. Dessa forma, competiria
aos governantes e parlamentares a deliberacao quanto a disponibilidade financeira do Estado.

Assim, aqui a teoria Alem& foi distorcida, condicionando a teoria da reserva do
possivel a possibilidade financeira e a previsdo orcamentaria. Do mesmo modo afirma Ingo
Sarlet (2003, p.286), conforme o seguinte:

“Sustenta-se, por exemplo, inclusive entre nés, que a efetivacdo destes
direitos fundamentais encontra-se na dependéncia da efetiva disponibilidade
de recursos por parte do Estado, que, além disso, deve dispor do poder
juridico, isto €, da capacidade juridica de dispor. Ressalta-se, outrossim, que
constitui tarefa cometida precipuamente ao legislador ordinério a de decidir
sobre a aplicagdo e destinacdo de recursos publicos, inclusive no que tange
as prioridades na esfera das politicas publicas, com reflexos diretos na
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questdo orcamentéria, razdo pela qual também se alega tratar-se de um
problema eminentemente ompetencial. Para os que defendem esse ponto de
vista, a outorga ao Poder Judiciario da funcdo de concretizar os direitos
sociais mesmo a revelia do legislador, implicaria afronta ao principio da
separacdo dos poderes e, por conseguinte, ao postulado do Estado de
Direito”.

O autor ainda segue, e divide a teoria da “Reserva do Possivel” em duas vertentes:
uma féatica e outra juridica. Sendo que a primeira alude a disponibilidade de recursos
financeiros satisfatorios ao direito prestacional. Enquanto a ultima refere-se a aprovacéo de
autorizacdo orcamentaria, logo legislativa, para que possa ser feito os gatos dos respectivos
recursos.

Observa-se que a teoria “Reserva do Possivel” despontou seu exercicio como meio
do Estado justificar sua auséncia, um pretexto para que o Estado ndo cumprisse com o papel
conferido a ele pela propria Constituicdo Federal, sendo o de provedor das necessidades
sociais, exposto, pelos direitos fundamentais e sociais descritos na Magna Carta.

Sobre esse contexto, Ana Paula Barcellos (2002, p. 237), assim entende:

“na auséncia de um estudo mais aprofundado, a reserva do possivel
funcionou muitas vezes como o mote magico, porque assustador e
desconhecido, que impedia qualquer avango na sindicabilidade dos direitos
sociais”.

A real acepcdo da teoria da “Reserva do Possivel”, como aquela adotada no
julgamento do Numerus Clausus, orienta-se pelos principios da razoabilidade e
proporcionalidade dentro daquilo que se pleiteia, isto é, a implementacdo dos direitos
prestacionais de cunho Constitucional, e as possibilidades financeiras do Estado.

Nas licGes de Andreas Krell apud Daniel Sarmento (2008, p.570), manifestou que
esta teoria seria como 0 “fruto de um Direito Constitucional equivocado”, j& que em paises
emergentes, como o0 Brasil, usualmente as necessidade bésicas da sociedade ndo séo
satisfatorias, o que se tornaria arriscado na utilizacdo da “Reserva do Possivel”, visto que a
sua utilizacdo em paises desenvolvidos ndo ocorre o conceito do minimo essencial.

Em relacdo a este item, o autor Daniel Sarmento diverge de Andreas Krell, ao opinar
que o indice elevado de pobreza em paises de terceiro mundo ressaltaria a relevancia da
utilizacdo da teoria, pois a precariedade financeira e econdmica deixa 0bvia a impossibilidade
de efetivacdo simultanea dos direitos sociais.

Afirma o autor que a “Reserva do Possivel” no plano fatico deve ser analisada como
a ligacdo entre a efetivacdo dos direitos sociais a presenca da razoabilidade das prestaces

exigidas, sem olvidar ainda sobre fundos financeiros disponiveis.
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E assim, continua asseverando: “entendo que a reserva do possivel fatica deve ser
concebida como a razoabilidade da universalizagdo da prestacdo exigida, considerando os
recursos existentes.” (SARMENTO, 2008).

Sarmento, 2008, assim exemplifica: “Por este critério, se, por exemplo, um portador
de determinada doenca grave postular a condenacdo do Estado a custear o seu tratamento no
exterior, onde, pelo maior desenvolvimento tecnoldgico, a sua patologia tiver maiores chances
de cura, o juiz ndo deve indagar se o custo decorrente daquela especifica condenacéo judicial
€ ou ndo suportavel para o Erario. A pergunta correta a ser feita é sobre a razoabilidade ou nédo
da decisdo do Poder Publico de ndo proporcionar este tratamento fora do pais, para todos
aqueles que se encontram em situacdo similar a do autor.”.

O mesmo autor assim conclui que a “Reserva do Possivel” ¢ meio de defesa do
Estado, e sendo assim compete a ele 0 dnus de provar suas alegacdes, sendo vejamos:

“Nédo basta, portanto, que o Estado invoque genericamente a reserva do
possivel para opor & concessdo judicial de prestagdes sociais — como,
infelizmente, tem ocorrido na maior parte das agdes nesta matéria. E preciso
que ele produza prova suficiente desta alegagdo.”. (SARMENTO, 2008).

Neste sentido, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores corrobora com esse
entendimento. Como se Vvé pela seguinte ementa de decisdo proferida pelo Supremo Tribunal

Federal.

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. REPERCUSSAO GERAL
PRESUMIDA. SISTEMA PUBLICO DE SAUDE LOCAL. PODER
JUDICIARIO. DETERMINACAO DE ADOCAO DE MEDIDAS PARA A
MELHORIA DO SISTEMA. POSSIBILIDADE. PRINCIPIOS DA
SEPARACAO DOS PODERES E DA RESERVA DO POSSIVEL.
VIOLACAO. INOCORRENCIA. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE
NEGA PROVIMENTO. 1. A repercussdo geral é presumida quando o
recurso versar questdo cuja repercussdo ja houver sido reconhecida pelo
Tribunal, ou quando impugnar decisdo contraria a sumula ou a
jurisprudéncia dominante desta Corte (artigo 323, § 1° do RISTF). 2. A
controvérsia objeto destes autos — possibilidade, ou ndo, de o Poder
Judiciario determinar ao Poder Executivo a ado¢do de providéncias
administrativas visando a melhoria da qualidade da prestacdo do servigco de
salde por hospital da rede publica — foi submetida a apreciagédo do Pleno do
Supremo Tribunal Federal na SL 47-AgR, Relator o Ministro Gilmar
Mendes, DJ de 30.4.10. 3. Naquele julgamento, esta Corte, ponderando os
principios do “minimo existencial” e da “reserva do possivel”, decidiu
gue, em se tratando de direito & saude, a intervencao judicial é possivel
em hip6teses como a dos autos, nas quais 0 Poder Judiciario ndo esta
inovando na ordem juridica, mas apenas determinando que o Poder
Executivo cumpra politicas publicas previamente estabelecidas. 4. Agravo
regimental a que se nega provimento.




Assim como,

referido principio.
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(STF - RE: 642536 AP , Relator: Min. LUIZ FUX, Data de Julg@men}o:
05/02/2Q13, Primeira Turma, Data de Publicacio: ACORDAO
ELETRONICO DJe-038 DIVULG 26-02-2013 PUBLIC 27-02-2013)

pela seguinte jurisprudéncia que prevé requisitos para aplicacdo do

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL — ACESSO A CRECHE A0S
MENORES DE ZERO A SEIS ANOS - DIREITO SUBJETIVO -
RESERVA DO POSSIVEL — TEORIZACAO E CABIMENTO -
IMPOSSIBILIDADE DE ARGUICAO COMO TESE ABSTRATA DE
DEFESA — ESCASSEZ DE RECURSOS COMO O RESULTADO DE
UMA DECISAO POLITICA — PRIORIDADE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS — CONTEUDO DO MINIMO EXISTENCIAL —
ESSENCIALIDADE DO DIREITO A EDUCACAO — PRECEDENTES DO
STF E STJ. 1. A tese da reserva do possivel assenta-se em ideia que, desde
0s romanos, estd incorporada na tradicdo ocidental, no sentido de que a
obrigacdo impossivel ndo pode ser exigida (Impossibilium nulla obligatio
est - Celso, D. 50, 17, 185). Por tal motivo, a insuficiéncia de recursos
orcamentéarios ndo pode ser considerada uma mera falacia. 2. Todavia,
observa-se que a dimensdo fatica da reserva do possivel é guestdo
intrinsecamente vinculada ao problema da escassez. Esta pode ser
compreendida como "sindbnimo" de desigualdade. Bens escassos sdo bens
gue ndo podem ser usufruidos por todos e, justamente por isso, devem ser
distribuidos segundo regras que pressupbe o direito igual ao bem e a
impossibilidade do uso igual e simultaneo. 3. Esse estado de escassez,
muitas vezes, é resultado de um processo de escolha, de uma decisdo.
Quando ndo héa recursos suficientes para prover todas as necessidades, a
decisdo do administrador de investir em determinada area implica escassez
de recursos para outra que nao foi contemplada. A titulo de exemplo, o gasto
com festividades ou propagandas governamentais pode ser traduzido na
auséncia de dinheiro para a prestacdo de uma educacdo de qualidade. 4. E
por esse motivo que, em um primeiro momento, a reserva do possivel nao
pode ser oposta a efetivacdo dos Direitos Fundamentais, j& gue, quanto
a estes, ndo cabe ao administrador publico preteri-los em suas escolhas.
Nem mesmo a vontade da maioria pode tratar tais direitos como secundarios.
Isso, porque a democracia nao se restinge na vontade da maioria. O principio
do majoritario é apenas um instrumento no processo democréatico, mas este
ndo se resume aquele. Democracia é, além da vontade da maioria, a
realizacdo dos direitos fundamentais. S6 havera democracia real onde houver
liberdade de expressdo, pluralismo politico, acesso a informacgdo, a
educacdo, inviolabilidade da intimidade, o respeito &s minorias e as ideias
minoritarias etc. Tais valores ndo podem ser malferidos, ainda que seja a
vontade da maioria. Caso contrario, se estard usando da "democracia” para
extinguir a Democracia. (Ementa parcial — integra da ementa e acérdao vide
ANEXO).

(STJ, Relator: Ministro HUMBERTO MARTINS, Data de Julgamento:
20/04/2010, T2 - SEGUNDA TURMA).
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3.3 — Responsabilidade Civil por Omisséo Legislativa
Nos casos em que a propria Constituicdo determina que seja elaborada a lei para
garantia de um direito, como ja foi estudado sobre as normas constitucionais de eficacia
limitada, a doutrina e a jurisprudéncia divergem opinides sobre o assunto, sendo veja-se:
Canotilho, assim explana:

“Com efeito, a generalidade da doutrina ndo reconhece um direito subjectivo
dos cidadaos a actividade legislativa. Embora haja um dever juridico-
constitucional do legislador no sentido de este adoptar as medidas
legislativas necessarias para tornar exeqiveis as normas da Constituicéo, a
esse dever ndo corresponde automaticamente um direito fundamental a
legislagdo” (CANOTILHO, 2003, p. 1037).

Para o professor, o entendimento € que ndo é vinculado como um direito ao cidad&o,
a atividade legislativa, contudo ha um dever constitucional de legislador exerca sua atividade
a fim de implementar as normas previstas pela Constituicdo Federal.

Ainda sobre o assunto, mas adotando uma vertente diferente, temos que:

“é também de se reconhecer a possibilidade de responsabilizacdo do Estado.
O racicionio, a propdsito, ha de ser idéntico ao que se desenvolveu no trato
das condutas administrativas omissivas: a responsabilidade do Estado é
objetiva, distinguindo-se hipdteses em que a Constituicdo fixa prazo para o
desempenho da atividade legislativa e que o estabelecer do nexo causal
independe de interpretacdo — dies interpellat pro homine -, das hipéteses em
que inexistindo o prazo fixado torna-se necessario constituir o Estado em
mora, mediante instrumentos préprios (ADI por omissdo, mandado de
injuncdo), para que o nexo causal, afinal, se configure” (FERRAZ, 2006, p.
220).

Nas licdes do autor, entende-se que a falta de legislacdo prépria para implementar
direitos constitucionais, trata-se de uma conduta omissiva do Estado, o qual deve ser
responsabilizado objetivamente por este ato.

Neste sentido, outros doutrinadores também se posicionam:

“o legislador, num sistema constitucional que reconhece o dever de protecao

do Estado, ndo esta mais livre para decidir se edita determinadas leis ou ndo”
(GRIMM, 2007, p. 160).

E GRIMM, 2007, p. 162, segue adiante:
“Isso significa que o individuo cujo interesse constitucionalmente protegido
pode vir a ser violado por terceiros tem uma pretenséo contra o Estado caso
as leis existentes ndo o protejam de forma suficiente. O legislador que
permanece inativo, ou se recusa a agir, viola ndo apenas o direito
constitucional objetivo, mas também o direito individual do cidaddo”

Deste modo, avanca o posicionamento de que a producdo de leis buscando a
implementacéo de normas constitucionais é dever do Estado. E como tal, caso se quede inerte
sobre isso, devera ser responsabilizado objetivamente.
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CONCLUSAO

Deste modo, pode-se concluir pelo presente trabalho, que o Estado pode ser
responsabilizado, objetivamente, pelas suas omissGes na implementacdo dos direitos
fundamentais. Porquanto os Tribunais Superiores vém consolidando o entendimento que as
condutas omissivas igualmente se aplicam ao §6°, do art. 37 da Constituicdo Federal. Assim
como, fortalece-se a concepcdo do dever do Estado como garantidor dos Direitos
Fundamentais, e, portanto a sua inércia decorreria de um dever legal de agir.

Além do mais, o Gbice encontrado nas normas constitucionais de eficacia limitada,
reafirmam este dever do Estado em implementar os direitos fundamentais, tanto derivado do
poder executivo, através de politicas publicas, bem como pelo Poder Legislativos na
elaboracdo de leis que visem tais concretizacGes limitadas na legislacdo anterior.

Outrossim, a dedicacdo ao estudo a Responsabilidade Civil do Estado é de suma
importancia a sociedade, visto que esse instituto possui diversas funcGes essenciais. Desde a
mais conhecida, que é a funcdo compensatoria, isto €, quando o particular ja lesionado busca
0 ressarcimento ou a reparacdo do dano suportado. Ha também a funcdo preventiva, que
poderia ser considerada a mais importante entre elas, ja que aqui impede-se que o dano
ocorra, 0 que é muito mais vantajoso ao particular que nao sera lesionado, assim como ao
Estado que assumira perante os seus cidaddos um papel ético social e como consequéncias
materiais, ndo suportara a demasiada demanda judicial indenizatéria. Por fim, a funcéo social,
que se refere a todo o proposito do instituto que é alcancar a justica material.

Foi visto ainda que o Estado como garantidor dos direitos fundamentais, ndo pode se
valer levianamente em sua defesa da teoria da reserva do possivel, isto porque, ndo é este o
objetivo da criacdo desta teoria, que em verdade visa limitar a obrigacdo estatal ao passo que
isto gere um prejuizo a sociedade. Assim esta teoria deve ser aplicada com cautela e apreciada

a cada caso concreto.
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ANEXO - Voto Ministro Relator Humberto Martis no Recurso Especial n°
1.185.74/SC.
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RECURSO ESPECIAL N° 1.185.474 - SC (2010/0048628-4)

RELATOR

: MINISTRO HUMBERTO MARTINS

RECORRENTE : MUNICIPIO DE CRICIUMA
PROCURADOR : PATRICIA TATIANA SCHIMIDT E OUTRO(S)

RECORRIDO - MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SANTA
CATARINA
RELATORIO

CRICIUMA.

0 EXMO. SR. MINISTRO HUMBERTO MARTINS (Relator):

Cuida-se de recurso especial interposto pelo MUNICIPIO DE
com fundamento no art. 105, III, "a", da Constituicdo Federal, contra

acorddo proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, assim

ementado:

"DIREITO CONSTITUCIONAL A CRECHE EXTENSIVO AOS
MENORES DE ZERO A SEIS ANOS. NORMA CONSTITUCIONAL
REPRODUZIDA NO ART. 54 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. " NORMA DEFINIDORA DE DIREITOS NAO
PROGRAMATICA. EXIGIBILIDADE EM JUIZO. INTERESSE
TRANSINDIVIDUAL ATINENTE AS CRIANCAS SITUADAS NESSA
FAIXA “ETARIA. AQAO CIVIL  PUBLICA. CABIMENTO E
PROCEDENCIA.

'1.°O-direito constitucional d creche extensivo aos menores de
zero a seis anos é consagrado em norma constitucional reproduzida
no art. 54 do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Violacdo de Lei
Federal. 'E dever do Estado assegurar i crianga e ao adolescente: I -
ensino fundamental, obrigatério e gratuito, inclusive para o que a ele
ndo tiveram acesso na idade prépria; II - progressiva extensdo da
obrigatoriedade e gratuidade ao ensino médio; Il - atendimento
educacional  especializado  aos  portadores — de  deficiéncia
preferencialmente na rede regular de ensino; IV - atendimento em
creche e pré-escola as criangas de (zero) a 6 (seis) anos de idade.’

2. Releva notar que uma Constitucional Federal é fruto da
vontade  politica  nacional,  erigida  mediante  consulta  das
expectativas e das possibilidades do que se vai consagrar, por isso
que cogentes e eficazes suas promessas, sob pena de restarem Vds e
frias enquanto letras mortas no papel. Ressoa inconcebivel que
direitos  consagrados —em normas menores como Circulares,
Portarias, Medidas Provisérias, Leis Ordindrias tenham eficdcia
imediata e os direitos consagrados constitucionalmente, inspirados
nos mais altos valores éticos e morais da nagdo sejam relegados a
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segundo plano. Prometendo o Estado o direito a creche, cumpre-
adimpli-lo, porquanto a vontade politica e constitucional, para
utilizarmos a expressdo de Konrad Hesse, foi no sentido da
erradicagdo da miséria intelectual que assola o pais. O direito a
creche é consagrado em regra com normatividade mais do que
suficiente, porquanto se define pelo dever, indicando o sujeito
passivo, in casu, o Estado.

'3. Consagrado por um lado o dever do Estado, revela-se, pelo
outro dngulo, o direito subjetivo da crian¢a. Consectariamente, em
fungdo do principio da inafastabilidade da jurisdigdo consagrado
constitucionalmente, a todo direito corresponde uma agdo que o
assegura, sendo cerfo 'que todas as crian¢as nas condi¢des
estipuladas pela lei encartam-se na esfera desse direito e podem
exigi-lo-em juizo. A homogeneidade e transindividualidade do direito
em foco enseja a propositura da agdo civil piiblica.

4. A determinagdo judicial desse dever pelo Estado, ndo
encerra suposta ingeréncia do judicidrio na esfera da administragdo.
Deveras, nde. ha discricionariedade do administrador  frente aos
direitos consagrados, quicd constitucionalmente. Nesse campo a
atividade ¢é vinculada sem admissdo de qualquer exegese que vise
afastar a garantia pétred.

'S.. Um pais eujo preimbulo constitucional — promete a
disseminagdo das desigualdades e a protegdo a dignidade humana,
alcadas ao mesmo patamar da defesa da Federagdo e da Repiiblica,
néio. pode relegar o direito a educagdo das criangas a um plano
diverso daquele que o coloca, como uma das mais belas e justas
garantias constificionais.

'6. Afastada a tese descabida da discricionariedade, a iinica
divvida que se poderia suscitar resvalaria na natureza da norma ora
sob enfoquie, se programdtica ou definidora de direitos. Muito
embora a matéria seja, somente nesse particular, constitucional,
porém sem importdncia revela-se essa categorizagdo, tendo em vista
a explicitide do ECA, inequivoca se revela a normatividade
suficiente a promessa constitucional, a ensejar a acionabilidade do
direito consagrado no preceito educacional.

'7. As meras diretrizes tragadas pelas politicas puiblicas ndo sdo
ainda direitos sendo promessas de lege ferenda, encartando-se na
esfera insidicavel pelo Poder Judiciario, qual a da oportunidade de
sua implementagdo.

'S. Diversa é a hipdtese segundo a qual a Constitui¢do Federal
consagra um direito e a norma infraconstitucional o explicita,
impondo-se ao judicidrio tornd-lo realidade, ainda que para isso,
resulte obrigacdo de fazer, com repercussdo na esfera or¢amentdria.

'9. Ressoa evidente que toda imposi¢do jurisdicional a Fazenda
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Publica implica em dispéndio e atuar, sem que isso infrija a
harmonia dos poderes, porquanto no regime democratico e no estado
de direito o Estado soberano submete-se a prépria justica que
mstituin. Afastada, assim, a ingeréncia entre os poderes, o judicidrio,
alegado o malferimento da lei, nada mais fez do que cumpri-la ao
determinar a realiza¢do pratica da promessa constitucional’ (REsp
575280/SP, rel. Min. Luiz Fux)." (fls. 199/201-¢)

Aduz o recorrente que o acorddo estadual contrariou as disposicdes
contidas nos arts. 32 e 87 da Lei n. 9.394/96. bem como o principio da separagao dos
poderes e a regra que veda o micio de programas ou projetos ndo icluidos na ler
orcamentaria anual.

Sustenta, outrossim, que "a forma com que o Estado deve garantir o
direito a educagdo infantil estd condicionada as politicas sociais e econémicas, o
que faz cer que qualquer atuacdo deve ser realizada na medida das suas

possibilidades estruturais e financeiras ™. (fl. 218-e)

Apresentadas as contrarrazoes as fls. 271/277-e. sobrevelo o juizo de
admissibilidade negativo da mstancia de origem (fls. 289/291-¢).

Este Relator houve por bem dar provimento ao agravo de instrumento,
para determinar a subida do presente recurso especial. (fl. 299-¢)

E. no essencial. o relatorio.
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RECURSO ESPECIAL N° 1.185.474 - SC (2010/0048628-4)

EMENTA

ADMINISTRATIVO E  CONSTITUCIONAL —
ACESSO A CRECHE AOS MENORES DE ZERO A SEIS ANOS —
DIREITO SUBJETIVO - RESERVA DO POSSIVEL -
TEORIZACAO E CABIMENTO - IMPOSSIBILIDADE DE
ARGUICAO COMO TESE ABSTRATA DE DEFESA — ESCASSEZ
DE RECURSOS COMO O RESULTADO DE UMA DECISAO
POLITICA — PRIORIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS —
CONTEUDO DO MINIMO EXISTENCIAL — ESSENCIALIDADE
DO DIREITO A EDUCACAO — PRECEDENTES DO STF E STT.

1. A tese da reserva do pessivel assenta-se em ideia que,
desde os romanos, esta incorporada na tradigdo ocidental, no sentido de
que a obrigacdo impossivel ndo pode ser exigida (Impossibilium nulla
obligatio est - Celso, D. 50, 17, 185). Por tal motivo, a msuficiéncia de
recursos orcamentarios nao pode ser considerada uma mera falacia.

2. Todavia, observa-se que a dimensdo fatica da reserva
do possivel ¢ questdo intrinsecamente vinculada ao problema da escassez.
Esta pode ser compreendida como "smonmmo" de desigualdade. Bens
escassos sao bens que ndo podem ser usufruidos por todos e, justamente
por 1ss0, devem ser distribuidos segundo regras que pressupde o direito
1gual ao bem e a impossibilidade do uso igual e simultaneo.

3. Esse estado de escassez, muitas vezes, ¢ resultado de
um processo de escolha, de uma decisdo. Quando ndo ha recursos
suficientes para prover todas as necessidades, a decisdo do administrador
de mvestir em determinada area implica escassez de recursos para outra
que ndo fo1 contemplada. A titulo de exemplo, o gasto com festividades
ou propagandas governamentais pode ser traduzido na auséncia de
dinheiro para a prestacdo de uma educacio de qualidade.

4. E por esse motivo que, em um primeiro momento, a
reserva do possivel ndo pode ser oposta a efetivagdo dos Direitos
Fundamentais, ja que, quanto a estes, ndo cabe ao administrador publico
preteri-los em suas escolhas. Nem mesmo a vontade da maioria pode
tratar tais direitos como secundarios. Isso, porque a democracia nio se
restinge na vontade da maioria. O principio do majoritario ¢ apenas um
mstrumento no processo democratico, mas este ndo se resume aquele.
Democracia €, além da vontade da maioria, a realizagdo dos direitos
fundamentais. SO havera democracia real onde houver liberdade de
expressdo. pluralismo politico, acesso a informacdo, a educacdo,
mviolabilidade da intimidade, o respeito as minorias e as 1deias
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minoritarias etc. Tais valores nido podem ser malferidos. ainda que seja a
vontade da maioria. Caso contrario. se estara usando da "democracia"
para extinguir a Democracia.

5. Com 1sso, observa-se que a realizacdo dos Direitos
Fundamentais ndo ¢ opc¢do do governante, nio ¢ resultado de um juizo
discricionario nem pode ser encarada como tema que depende
unicamente da vontade politica. Aqueles direitos que estdo mtimamente
ligados a dignidade humana nido podem ser limitados em razdo da
escassez quando esta € fruto das escolhas do admmistrador. Nao ¢ por
outra razdo que se afirma que a reserva do possivel ndo ¢ oponivel a
realiza¢do do minimo existeneial.

6. O minimo existencial ndo se resume ao minimo vital, ou
seja, o minimo para se viver. O contetido daquilo que seja o minimo
existencial abrange também as condic@es socioculturais, que, para além
da questdo da mera sobrevivéncia, asseguram ao individuo um minimo de
insercao na "vida" social.

7. Sendo assim, ndo fica dificil perceber que dentre os
direitos considerados prioritarios encontra-se o direrto a educagdo. O que
distingue o homem dos demais seres vivos ndo € a sua condigdo de animal
social; mas sim de ser um animal politico. E a sua capacidade de
relacionar-se com os demais e, através da ac¢do e do discurso, programar
a vida em sociedade.

8. A consciéncia de que ¢ da esséncia do ser humano,
mclusive sendo o seu traco caracteristico, o relacionamento com os
demais em um espaco publico = onde todos sao, in abstrato , 1guais, €
cuja diferenciacdo se da mais em razdo da capacidade para a agdo e o
discurso do que em virtude de atributos biologicos - ¢ que torna a
educacdo um valor impar. No espaco publico - onde se travam as
relacdes comerciais, profissionais, trabalhistas, bem como onde se exerce
a cidadania - a auséncia de educacdo, de conhecimento, em regra, relega
o individuo a posigdes subalternas, o torna dependente das forcas fisicas
para continuar a sobreviver e, ainda assim, em condi¢des precarias.

9. Eis a razdo pela qual o art. 227 da CF ¢ o art. 4° da Lei
n. 8.069/90 dispdem que a educagio deve ser tratada pelo Estado com
absoluta prioridade. No mesmo sentido, o art. 54 do Estatuto da Crianga
e do Adolescente prescreve que ¢ dever do Estado assegurar as criangas
de zero a seis anos de idade o atendimento em creche e pré-escola.
Portanto, o pleito do Ministério Publico encontra respaldo legal e
jurisprudencial. Precedentes: REsp 511.645/SP, Rel. Min. Herman
Benjamin, Segunda Turma, julgado em 18.8.2009, DJe 27.8.2009; RE
410.715 AgR / SP - Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 22.11.2005,
DJ 3.2.20006, p. 76.

Documento: 9277920 - RELATORIO, EMENTA E VOTO - Site certificado Pagina 5de 17

66



. 1//?(/'//(’/ vttt sz fé .1/4/‘/)[-((

10. Porém ¢ preciso fazer uma ressalva no sentido de que
mesmo com a alocagdo dos recursos no atendimento do minimo
existencial persista a caréncia orcamentaria para atender a todas as
demandas. Nesse caso, a escassez ndo seria fruto da escolha de
atividades ndo prioritarias, mas sim da real insuficiéncia orcamentaria. Em
situagOes limitrofes como essa, ndo ha como o Poder Judiciario
imiscuir-se nos planos governamentais, pois estes, dentro do que ¢é
possivel, estdo de acordo com a Constituicio, ndo havendo omissdo
njustificavel.

11. Todavia, a real insuficiéncia de recursos deve ser
demonstrada pelo Poder Pablico, ndo sendo admitido que a tese seja
utilizada como uma desculpa genérica para a omissdo estatal no campo da
efetivacdo dos direitos fundamentais. principalmente os de cunho social.
No caso dos aufos, nao houve essa demonstracdo. Precedente: REsp
764.085/PR. Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma. julgado em
1°.12.2009, DJe 10.12.2009.

Recurso especial improvido.
VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO HUMBERTO MARTINS (Relator):

DO JUIZO DE ADMISSIBILIDADE

O recurso especial comporta conhecimento, porquanto atende aos
pressupostos recursais.

DA ALEGADA VIOLACAO DA LEGISLACAO FEDERAL

Aduz o recorrente que o acorddo estadual contrariou as disposigdes
contidas nos arts. 32 e 87 da Lei n. 9.394/96. bem como o principio da separag¢do dos
poderes e a regra que veda o micio de programas ou projetos ndo incluidos na lei
or¢amentaria anual.

Sustenta, outrossim, que "a forma com que o Estado deve garantir o
direito a educagdo infantil estd condicionada as politicas sociais e econdmicas, o
que faz cer que qualquer atuagdo deve ser realizada na medida das suas
possibilidades estruturais e financeiras". (1. 218-¢)

Alega que o atendimento educacional das criangas e dos adolescentes
sera efetivado na medida das possibilidades e de acordo com as politicas publicas
tormuladas pelo Poder Executivo, no exercicio do seu poder discricionario.
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Em suma, as razdes recursais apoiam-se na tese da reserva do possivel,
na alegacao de violagdo ao principio da separacdo dos poderes e dos limites impostos
pela legislagdo orcamentaria.

Com efeito, observa-se que o cerne da questdo diz respeito a
possibilidade de efetiva¢do, por meio de determinacdo judicial, de direitos fundamentais
que mmplicam dispéndio de altos custos orcamentarios.

DA RESERVA DO POSSIVEL

De micio, ¢ de se deixar claro que a insuficiéncia de recursos
or¢amentarios ndo pode ser considerada uma mera falacia. Tanto ¢ assim que a doutrina
e Jurisprudéncia germanica, conscientes da existéncia de limitagdes financeiras,
elaboraram a teoria da "reserva do poessivel" (Der Vorbehalt des Maoglichen ), segundo
a qual os direites sociais a prestagdes materiais dependem da real disponibilidade de
recursos financeiros por parte do Estado.

Na verdade. a tese da reserva do possivel assenta-se em 1deia que, desde
0s romanos, esta incorporada na tradicdo ocidental, no sentido de que a obrigacdo
impossivel ndo pode ser exigida (limpossibilium nulla obligatio est - Celso. D. 50, 17,
185).

Néo se pode exigir da a¢do humana a feifura de algo impossivel. O
problema central ¢ que as limitacdes orcamentarias vao de encontro a necessidade de
efetivacdo dos direitos fundamentais. principalmente aqueles que, em regra, realizam-se
com a implementagao de prestacdes positivas pelo Estado.

E justamente nesse ponto. da efetividade. que surge o principal desafio
em matéria de direitos sociais, pois, sendo eminentemente prestacionais, demandam um
conjunto de medidas positivas por parte do Poder Publico, e que sempre abrangem a
alocacdo significativa de recursos materiais e humanos para sua protecdo e efetivagdo de
uma maneira geral.

Assim, € necessario buscar uma conciliagio entre a existéncia de
limitagGes faticas e a imperiosidade de efetivacdo dos direitos fundamentais.

Por esse motivo, € necessario analisar o que seja a reserva do possivel,
qual o seu alcance e em que condicgdes a tese pode ser alegada.

Nesta tarefa, recorro-me ao direito germanico para constatar que o
Tribunal Constitucional Federal Alemdo, ao buscar desenvolver a nocdo da "reserva do
possivel", firmou o entendimento de que esta apresenta, pelo menos, uma dimensao
triplice:
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a) uma dimensdo fatica, que diz respeito a efetiva disponibilidade dos
recursos para a efetivacdo dos direitos fundamentais;

b) uma dimenséo juridica, que guarda conexdo com a distribuicdo das
receitas e competéncias tributarias; e

¢) por fim, na perspectiva de um eventual titular de um direito a
prestacdes sociais, a reserva do possivel envolve o problema da proporcionalidade e
razoabilidade da prestacdo, ou seja, aquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da
sociedade.

Feitas essas consideragdes, observa-se que a dimensdo fatica da reserva
do possivel ¢ questdo itrinsecamente vinculada ao problema da escassez, que deve ser
analisada com mais proficuidade.

A escassez ¢ "sindnimo" de desigualdade. Bens escassos sdo bens que
ndo podem ser usufruidos por todos e, justamente por isso, devem ser distribuidos
segundo regras que pressupde o direito 1gual @ao bem e a impossibilidade do uso igual e
simultaneo.

Esse estado de escassez. muitas vezes, ¢ resultado de um processo de
escolha, de uma decisdo. Quando ndo ha recursos suficientes para prover todas as
necessidades, a decisdo do admunistrador de investir em determinada area implica
escassez de recursos para outra que ndo foi contemplada. A titulo de exemplo, o gasto
com festividades ou propagandas governamentais pode ser traduzido na auséncia de
dinheiro para a prestacdo de uma educacao de qualidade.

DA PRIORIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A pergunta que se deve fazer neste momento ¢: o administrador publico
possui, em todos os casos, carta branca para escolher as prioridades, ou seja, para
decidir quais valores serdo contemplados e, consequentemente, quais serdo postergados
em face da escassez dos recursos publicos? Tal pergunta deve ser respondida com
cautela.

A regra ¢ que, por atribuigdo constifucional, cabe ao Poder Executivo
definir os programas de governo que serdo tratados com prioridade: boa parte deles,
referendados pela vontade manifestada nas urnas. Todavia. ha um nticleo de direitos que
ndo pode, em hipotese alguma, ser preterido, pois constitui o objetivo e fundamento
primeiro do Estado Democratico de Direito.

O termo "em hipotese alguma" frisa que nem mesmo a vontade da maioria
pode tratar tais direitos como secundarios. Isso, porque a democracia ndo se restinge na

vontade da maioria. O principio do majoritario € apenas um Imstrumento no Processo
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democratico, mas este nio se resume aquele. Democracia €, além da vontade da
maioria, a realizagdo dos direitos fundamentais.

Explica-se. SO havera democracia real onde houver liberdade de
expressdo, pluralismo politico, acesso a informagdo, a educagdo, inviolabilidade da
mtimidade. o respeito as minorias e as ideias minoritarias etc. Tais valores ndo podem ser
malferidos, ainda que seja a vontade da maioria. Caso contrario, se estara usando da
"democracia" para extinguir a Democracia.

Com 1ss0, observa-se que a realizacio dos Direitos Fundamentais ndo ¢
op¢do do governante, ndo ¢ resultado de um juizo discricionario nem pode ser encarada
como tema que depende unicamente da vontade politica.

A ndo pmorizacdo de direitos essenciais implica o destrato da vida
humana como um fim em si. mesmo, ofende, as claras, o sobreprincipio da dignidade da
pessoa humana.

A ConstituicAo Federal reforca esse entendimento ao declarar, em seu
art. 1°, III, que a dignidade da pessoa humana ¢ fundamento da Republica Federativa do
Brasil, a Carta Cidada de 1988 escolhe, ela propria, algumas prioridades que devem ser
respeitadas pelo Poder Constituido.

Assim. aqueles direitos que estdo ntimamente ligados a dignidade
humana, dentre os quais os relacionados as liberdades civis e aos direitos prestacionais
essenciais como a educagdo e a saude, ndo podem ser limitados em razdo da escassez
quando esta ¢ fruto das escolhas do administrador.

DO MINIMO EXISTENCIAL

A argumentagdo até aqui apresentada expde a existéncia de duas
questdes que precisam ser conciliadas. De um lado, tem-se o real problema da auséncia
de recursos orcamentario; do outro, a necessidade de realizagio dos Direitos
Fundamentais.

Entrincheirado nesse imbroglio. o Tribunal Constitucional Federal Alemao
desenvolveu a tese do "minimo existencial”, segundo a qual, a impossibilidade de
concretiza¢do de todos os direitos sociais ndo impede que as pessoas possam pleitear,
no minimo, o acesso a condigdes minimas para uma vida digna.

A tese ndo deixa de ser uma decorréncia do reconhecimento da reserva
do possivel. Por ndo haver recursos para tudo, ¢ que se deve garantir, a0 menos, o
suficiente para que se possa viver com dignidade. Esse minimo existencial ndo pode ser
postergado e deve ser a prioridade do Poder Publico.
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Somente depois de atendido ¢ que se abre a possibilidade para a
efetivacdo de outros gastos, ndo entendidos, num juizo de razoabilidade, como
essenciais. Por esse motivo, pelo menos a priori, a teoria da reserva do possivel nio
pode ser oposta ao minimo existencial.

Esse fo1 o entendimento adotado por esta Turma no julgamento do REsp
1.041.197/MS, de minha relatoria, cuja ementa se transcreve:

"4DMINISTRATIVO — ACAO CIVIL PUBLICA — CONTROLE
JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS — POSSIBILIDADE EM
CASOS EXCEPCIONAIS —DIREITO A SAUDE — FORNECIMENTO
DE EQUIPAMENTOS - A HOSPITAL  UNIVERSITARIO -
MANIFESTA NECESSIDADE — OBRIGACAO DO ESTADO -
AUSENGIA DE VIOLACAO DO-PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS
PODERES —NAO-OPONIBILIDADE D4 RESERVA DO POSSIVEL
A0 MINIMO EXISTENCIAL.

1. Néo comporta conhecimento a discussdo a respeito da
legitimidade “do Ministério Publico para figurar no pélo ativo da
presente agdo c¢ivil piiblica, em vista de que o Tribunal de origem
decidiu a questdo unicamente sob o prisma constitucional.

2. Nao hda como eonhecer de recurso especial fundado em
dissidio  jurisprudencial —ante a ndo-realizacdo do devido cotejo
analitico.

3. 4 partir da conselidagdc constiticional dos direitos sociais, a
Jungdo estatal foi profundamente. modificada, deixando de ser
eminentemente legisladora em pro das liberdades piiblicas, para se
tornar mais ativa com a missdo de transformar a realidade social.
Em decorréncia, ndo s6 a administragdo publica recebeu a
incumbéncia de criar e implementar politicas piiblicas necessdrias
satisfagdo dos fins constitucionalmente delineados, como também, o
Poder Judicidrio teve sua margem de atuagdo ampliada, como forma
de fiscalizar e velar pelo fiel cumprimento dos objetivos
constitucionais.

4. Seria uma distor¢do pensar que o principio da separa¢do dos
poderes, originalmente concebido com o escopo de garantia dos
direitos fuindamentais, pudesse ser utilizado justamente como obice d
realizagdo dos direitos sociais, igualmente findamentais. Com efeito,
a correta interpretagdo do referido principio, em matéria de politicas
ptiblicas, deve ser a de uftiliza-lo apenas para limitar a atua¢do do
Judicidrio quando a administragdo publica atua dentro dos limites
concedidos pela lei. Em casos excepcionais, quando a administragdo
extrapola os limites da competéncia que lhe fora atribuida e age sem
razdo, ou fugindo da finalidade a qual estava vinculada, autorizado

se encontra o Poder Judicidrio a corrigir tal distor¢do restaurando a
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ordem juridica violada.

5. O individuo ndo pode exigir do estado prestacdes
supeérfluas, pois isto escaparia do limite do ragodvel, nido sendo
exigivel que a sociedade arque com esse dnus. Eis a correta
compreensdo do principio da reserva do possivel, tal como foi
formulado pela jurisprudéncia  germdnica. Por outro lado,
qualquer pleito que vise a fomentar uma existéncia minimamente
decente ndo pode ser encarado comeo sem motivoes, pois garantir a
dignidade humana ¢é um dos objetives principais do Estado
Democridtico de Direito. Por este motivo, o principio da reserva do
possivel ndo pode ser oposto ao principio do minimo existencial.

6. Assegurar um minimo de dignidade humana por meio de
servicos puiblicos essenciais, dentre os quais a educacdo e a saiide, é
escopo..da  Repiiblica  Federativa._do Brasil que ndo pode ser
condicionado~@ conveniéncia politica do.administrador piiblico. A
omissdo imjustificada da administragdo em efetivar as politicas
piiblicas comstitucionalmente 'definidas e esSenciais para a promog¢do
da dignidade  humana mdo deve ser assistida passivamente pelo
Poder Judicidrio.

Recurso especial parcialmente conhecido e improvido."

(REsp 1.041.197/MS, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda
Turma, julgado em 25.8.2009. DJe 16.9.2009, grife1.)

Feitas essas considera¢oes, analisa-se, no caso concreto. o direifo objeto
do litigio esta incluido no rol daqueles cuja observancia ¢ imprescmdivel para a existéncia
digna.

Antes, mais uma consideragdo. O minimo existencial ndo se resume ao
minimo vital, ou seja, 0 minimo para se viver. Nao deixar alguém morrer de fome ¢,
certamente, o primeiro passo, mas ndo ¢, nem de longe. o suficiente para fazé-lo viver
com dignidade.

O conteudo daquilo que seja o minimo existencial abrange também as
condi¢des socioculturais, que, para além da questdo da mera sobrevivéncia, asseguram
ao 1ndividuo um minimo de 1nsercao na "vida" social.

DA ESSENCIALIDADE DO DIREITO A EDUCACAO

Definido o conteudo do minimo existencial, ndo fica dificil perceber que
dentre os direitos considerados prioritarios encontra-se o direito a educagao.

O que distingue 0 homem dos demais seres vivos ndo € a sua condigdo de

animal social. Ammal social a abelha €, a formiga €, mumeros outros sdo. O ftrago
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diferencial do homem ¢ a sua condi¢éo de ser um animal politico; a sua capacidade de
relacionar-se com os demais e, através da ac¢do e do discurso, programar a vida em
sociedade.

A distingdo € importante, pois denota a existéncia de uma dupla dimenséo
da vida humana. Ha a vida natural, biologica, que faz do homem um animal como
qualquer outro. Ha, também, uma espécie de segunda vida, a que ¢ exercida na esfera
publica, nas relacdes intersubjetivas e politicas que o individuo realiza com os demais
integrantes da sociedade.

Em Hannah Ardent, a distingdo € explicada com maior maestria:

"Segundo o pensamento grego, a capacidade humana de
organizagdo politica-nde apenas difere mas é diretamente oposta a
essa associagdo natural cujo centro é constituido pela casa (oikia) e
pela familia. O surgimento  da cidade-estado significava que o
homem recebera, além da vida privada, uma espécie de segunda
vida, o seu bies politikos. Agora cada cidad@o pertence a duas ordens
de existéncia, e hd uma grande diferenca em sua vida entre aquilo
que lhe ¢é proprio (idion) e o que é comum (konon).” (ARENDT,
Hannah. A Condi¢ao Humana. 10" Edi¢do. Forense Universitaria, Rio de
Janeiro, 2008, p. 33.)

A consciéncia de que ¢ da esséncia do ser humano, inclusive sendo o seu
traco caracteristico, o relacionamento com os demais em um espago publico - onde
todos sdo, in abstrato, iguais, e cuja diferenciagao se da mais em razdo da capacidade
para a agdo ¢ o discurso do que em virtude de atributos biologicos - € que torna a
educacdo um valor impar.

Em outras palavras, no espago publico - onde se travam as relagdes
comerciais, profissionais, trabalhistas, bem como onde se exerce a cidadania - a
auséncia de educacdo, de conhecimento, em regra, relega o individuo a posi¢des
subalternas, o torna dependente das forcas fisicas para continuar a sobreviver e, amnda
assim, em condicdes precarias.

Eis a razao pela qual o art. 205 da Constituigdo Federal estabelece que:

"drt. 205 - A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da
familia, serd promovida e incentivada com a colaborag¢do da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo
para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho.”

No caso concreto, a matéria ¢ ainda mais importante, pois trata do direito

a educagdo de criancas, que, nos termos da propria Constituicio Federal. possuem
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prioridade absoluta.

"drt. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar _d crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o
direito & vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, d
profissionalizacdo, & cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e 4 convivéncia familiar e comunitdria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressdo." (Grife1.)

Observa-se, nesse ponto, que a priorizagdo dos investimentos na
educacao mfantil, devido a sua essencialidade. ndo ¢ resultado de opcdes politicas dos
ocupantes momentaneos do cargo chefe do Poder Executivo, mas sim uma imposicdo da
propria Carta Federal.

No mesmo sentido, encontra-se a legislacdo mfraconstitucional:

"drt. 42.da Lei 8069/90 - E dever da familia, da comunidade,
da sociedade em geral e do poder puiblico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivacio dos direitos referentes a vida, a satide, a
alimentacdo, d educacio, ao esporte, ao lager, d profissionalizacdo,
a _cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitdria. "

O Supremo Tribunal Federal ja teve a opertunidade de apreciar a
questdo em caso semelhante. No julgamento do RE 436.996/SP, o Rel. M. Celso de
Mello asseverou que a educacdo mfantil ndo se expde a avaliacdes meramente
discricionarias da administragdo publica. Pela importancia da decisdo, transcrevo a
ementa:

"RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE ATE SEIS
ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE E EM
PRE-ESCOLA - EDUCACAO INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO
PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV) -
COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO CONSIITUCIONAL A
EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE
AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF,
ART. 211, § 29 - RECURSO IMPROVIDO.

- A educagdo infantil representa prerrogativa constitucional
indisponivel, que, deferida as criangas, a estas assegura, para efeito
de seu desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo
de educagdo bdsica, o atendimento em creche e o acesso a pré-escola

(CF, art. 208, 1V).
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- Essa prerrvogativa juridica, em consegiiéncia, impde, ao
Estado, por efeito da alta significacdo social de que se reveste a
educagdo infantil, a obrigag¢do constitucional de criar condigdes
objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em favor das
‘criancas de zero a seis anos de idade' (CF, art. 208, IV), o efetivo
acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena
de configurar-se inaceitdavel omissdo governamental, apta a frustrar,
injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder
Piuiblico, de prestagcdo estatal que lhe impds o préprio texto da
Constituicdo Federal.

- A educacdo infantil, por qualificar-se como direito
Jundamental de toda crianga, ndo se expde, em seu processo de
concretizagdo, a  avaliagdes  meramente  discriciondrias  da
Administragdo  Piiblica, nem  se. subordina a razoes de puro
pragmatismo-governamental.

- Os' Municipios - que atuardo, prioritariamente, no ensino
Jundamental e na educag¢do infantil (CE, art. 211, § 2° - ndo
poderdo  demitir-se do mandato  constitucional,  juridicamente
vinculante, que. lhes foi outorgado pelo art. 208, IV, da Lei
Fundamental da Repuiblica, e que representa fator de limitagdo da
discricionariedade  politico-administrativa = dos entes  municipais,
cujas opgdes, tratande-se do atendimento das criancas em creche
(CF, art. 208, IV), ndo podem ser exercidas de modo a comprometer,
com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera
oportunidade, a eficdacia desse direito basico de indole social.

- Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas puiblicas,
revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judicidrio, determinar,
ainda que em bases excepcionais, especialmente nas hipoteses de
politicas piiblicas definidas pela propria Constituigdo, sejam estas
implementadas pelos drgdos estatais inadimplentes, cuja omissdo -
por importar em descumprimento dos encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem em cardter mandatorio - mostra-se apta a
comprometer a eficdcia e a integridade de direitos sociais e culturais
impregnados de estatura constitucional. A questdo pertinente a
reserva do possivel'. Doutrina."

(RE 410.715 AgR / SP - Rel. Min. Celso de Mello, julgado em
22.11.2005, DJ 3.2.2006, p. 76, grife1.)

Com efeito, o principio da reserva do possivel ndo pode ser oposto -
quando a escassez ¢ resultado de um processo de escolha das atividades que serdo
atendidas - ao minimo existencial, aos direitos que a propria Constituicdo Federal elege
como prioritarios, como € o caso do direito a educagao mfantil.
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No caso concreto, ha amnda, disposigao legal especifica, contida no art.
54, 1V, do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente, obrigando o Poder Publico a prestar
atendimento em creche a criancas de zero a seis anos de idade. Vejamos:

"drt. 54. E dever do Estado assegurar a crianga e ao
adolescente.

IV - atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero a
seis anos de idade."

Por fim, ha ainda uma ultima questdo a ser enfrentada. A atuagdo do
Poder Judiciario deve ser excepcional, so sendo permitida nos casos em que as
prioridades estabelecidas pela prépria constituicdo, essenciats a efetivacdo da dignidade
humana, estejam sendo preteridas em razdo de programas governamentais cuja auséncia
de relevancia seja inconteste.

Pensar diferente seria transformar o Poder Judiciario em orgéo planejador
de politicas publicas. em substituicdo a funcdo constitucionalmente atribuida ao Poder
Executivo, o que configuraria uma clara violagio do principio da Separacdo dos
Poderes.

Portanto. € possivel que., mesmo com a alocagdo dos recursos no
atendimentodo minimo existencial, persista a caréncia orcamentaria para atender a todas
as demandas.

Nesse caso, a escassez ndo seria fruto da escolha de atividades nio
prioritarias, mas sim da real msuficiéncia de recursos. Em situa¢des limitrofes como essa,
ndo ha como o Poder Judiciario imiscuir-se nos planos governamentais, pois estes,
dentro do que ¢ possivel, estdo de acordo com a Constitui¢do, ndo havendo omissdo
mjustificavel.

Todavia, ndo se pode olvidar que a real msuficiéncia de recursos, mesmo
quando estes estdo alocados em atividades essenciais, deve ser demonstrada pelo Poder
Publico, ndo sendo admitido que a tese seja utilizada como uma desculpa genérica para a
omissdo estatal no campo da efetivagdo dos direitos fundamentais, principalmente os de
cunho social.

Neste sentido:

"4ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL — PRETENSAO
RESISTIDA — INTERESSE DE AGIR — CONTRATO DE TELEVISAO
POR ASSINATURA (TV A CABO) — LESAO A DIREITOS DOS
USUARIOS — AUSENCIA DE FISCALIZACAO — INEXISTENCIA
Documento: 9277920 - RELATORIO, EMENTA E VOTO - Site certificado Pagina 15de 17

76



. 375(///(’/ < Srrtltesoce fé (/J/Ef((

DE DISCRICIONARIEDADE - VINCULACAO A FINALIDADE
LEGAL - RESERVA DO POSSIVEL — NECESSIDADE DE
DEMONSTRACAO.

1. Os fatos consignados pelo acorddo recorrido, noticiam que a
1é resistiu a pretensdo do autor da agdo civil piiblica, motivo pelo
qual, ndo ha que se falar em auséncia do interesse de agir do
Ministério Piiblico.

2. Nos termos do art. 19 da Lei. n. 9.472/97, compete a Anatel
a obrigacdo de fiscalizar os servigos piiblicos concedidos, bem como,
de reprimir as infragdes aos direitos dos usuarios. Com efeito, ndo ha
discricionariedade para o administrador piiblico em realizar, ou ndo,
a fiscalizagdo.

3. A discricionariedade, porventira existente,
circunsciever-se-ia_na escolha do-meio pelo qual a fiscalizagcdo serd
exercida. Todavia, ainda assim, o administrador estd vinculado a
Jinalidade © legal, de modo que, o meio escolhido deve ser
necessariamente o mais eficiente no desempenho da atribui¢do
fiscalizadora.

4. Isto ocerre porque a discricionariedade administrativa é,
antes de mais nada, um dever posto a Administra¢de para que,
diante do caso concreto, encontre dentre as diversas solucdes
possiveis, a que melhor atenda a finalidade legal.

5. A reserva do possivel ndo pode ser apresentada como
alegacdo genérica, destituida de provas da inexisténcia de recursos
financeiros. Requer, ademais, consideracdes sobre a situacdo
orcamentdria do ente publico envolvido, o que esbarra na sumula 7
desta Corte Superior.

Recurso especial improvido."

(REsp 764.085/PR, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma,
julgado em 1°.12.2009, DJe 10.12.2009. grife1.)

No caso concreto, ndo houve essa demonstracdo por parte do

recorrente. O acorddo recorrido ndo traz um unico dado a respeito da execugdo
orcamentaria da municipalidade.

Cabe ressaltar ainda que ha precedentes deste Tribunal Superior

entendendo como procedente o pleito para assegurar o acesso ao atendimento publico
educacional em creche e pré-escola.

Nesse sentido:

"RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. MATRICULA E
FREQUENCI4A DE MENORES DE ZERO A SEIS ANOS EM CRECHE
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DA REDE PUBLICA MUNICIPAL. DEVER DO ESTADO.

1. Hipotese em que o Ministério Piiblico do Estado de Sdo Paulo
ajuizou Agdo Civil Publica com o fito de assegurar a matricula de
duas criangas em creche municipal. O pedido foi julgado procedente
pelo Juizo de 1° grau, porém a senten¢a foi reformada pelo Tribunal
de origem.

2. Os arts. 54, 1V, 208, 1Il, e 213 da Lei 8.069/1990 impdem que
o Estado propicie as criangas de até 6 (seis) anos de idade o acesso
ao atendimento pruiblico educacional em creche e pré-escola.

3. E legitima a determina¢io da obrigacio de fazer pelo
Judicidrio para nitelar o direito subjetivo do menor a tal assisténcia
educacional, ndo havendo  falar —em discricionariedade  da
Administragdo  Piublica, que tem o dever legal de assegurad-lo.
Precedentes do SIJ e do STF.

4. Recurso Especial provido."

(REsp 511.645/SP, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma,
julgado em 18.8.2009, DJe 27.8.2009.)

Ante o exposto, com fundamento no art. 557, caput, do CPC. nego
provimento ao recurso especial.

E como penso. E como voto.

MINISTRO HUMBERTO MARTINS
Relator
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