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RESUMO

CARVALHO, Victor Hugo Fraga de. Omissoes inconstitucionais e
dever de reparagdo: A responsabilidade civil do Estado como mecanismo de
tutela dos direitos sociais prestacionais. Rio de Janeiro, 2023. 92 p.
Monografia de final de curso. Departamento de Direito da Pontificia
Universidade Catolica do Rio de Janeiro — PUC-Rio.

O presente trabalho objetiva analisar o instituto da responsabilidade
civil do Estado aplicado aos danos cuja origem se vincule a violagdo de um
direito social prestacional, por omissao atribuivel ao Poder Publico. Busca-
se perquirir em que medida esta o Estado obrigado a concretizar os direitos
sociais consagrados constitucionalmente, de modo a determinar se a auséncia
da prestagao vocacionada, na forma de bens e servigos, a realizag¢ao do direito
social pode ser considerada como uma omissao juridicamente relevante para
fins de responsabilidade civil. Investiga-se, a luz do limite relativo da reserva
do possivel e do principio da proporcionalidade, que veda a insuficiéncia,
quais agoes prestacionais sao especificamente exigiveis do Estado, para entdao
determinar as hipdteses em que serd possivel a ele imputar a obrigagcdo de
reparar o dano ortundo do descumprimento de tal dever de agir. Examina-se,
para tanto, os caracteres essenciais da responsabilidade civil do Estado no
direito brasileiro, seus pressupostos configuradores e causas excludentes,
bem como a natureza objetiva da responsabilidade assentada no art. 37, §6°,
da Constituicdo. Propde-se, abstratamente, que € possivel responsabilizar o
Poder Publico pelos danos decorrentes direta e imediatamente da auséncia da
prestagdo garantida pelo direito social nos casos em que a omissao ofenda,
de modo desproporcional, seu nucleo essencial e ndo reste justificada pelos

limites faticos e juridicos de realizacdo das agdes prestacionais.

Palavras-chave: Responsabilidade civil do Estado. Direitos sociais.
Direito a prestacdes. Omissdo inconstitucional. Reserva do possivel.
Proibi¢ao de insuficiéncia.
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INTRODUCAO

Segundo constata Caio Mario, a responsabilidade civil encerra um dos

»1 Tal se verifica

campos em que “a evolugdo juridica se faz mais presente
também em relacdo a responsabilidade civil do Estado. Desde a fase em que
vigorava a teoria da irresponsabilidade, por for¢a do dogma da infalibilidade
real, até a consagracdo, entre nos, da teoria objetiva, a possibilidade de se
imputar ao Estado o dever de indenizar os danos decorrentes de sua atividade
sofreu numerosas e substancias transformacgdes. Se, sob a égide do Estado
liberal, a atuacdo marcadamente nao-intervencionista do Estado traduzia-se
em escassas hipoteses de danos ressarciveis (vinculados, via de regra, a ndo
observancia de um dever juridico de absten¢do), hoje, com a emergéncia do
Estado Social, e considerada a magnitude das fungdes publicas, “as ocasides

e possibilidades de o Estado causar danos aos cidaddos sdo imensas™?. E nio

apenas quando age, mas também — e, talvez, sobretudo — quando se omite.

O Estado, como ¢ cedi¢o, ndo esta tdo somente obrigado a se abster de
violar direitos fundamentais. Possui, ao contrario, o dever constitucional de
eficazmente tutela-los e, no que respeita aos direitos de segunda dimensao,
efetivamente promové-los. Os direitos sociais prestacionais exigem, nessa
logica, que o Estado atue positivamente no sentido de sua concretizacao. Fato
¢, entretanto, que o Poder Publico, de um lado, encontra-se ndo raro fatica e
juridicamente impossibilitado de fornecer de maneira suficiente os bens e
servigos prima facie garantidos pelos direitos sociais, sendo certo, de outro,
que a cronica omissdo dos entes federados no ambito das politicas sociais
gera, em desfavor dos titulares do direito a prestagdo nao realizada, a violagao

de interesses que figuram como concretamente merecedores de tutela.

! PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil. 12* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018,
p. 173.

2 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Manual da Responsabilidade Civil do Estado: A luz da
jurisprudéncia do STF e do STJ e da teoria dos direitos fundamentais. Salvador: JusPodivm,
2012, p. 18.
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Como, pois, conciliar os limites de realizacdo dos direitos sociais com
a pretensdo de eficacia das normas constitucionais que os definem, sobretudo
a luz da garantia da aplicabilidade imediata reservada pela Constitui¢cao aos
direitos fundamentais? Como mensurar se determinada prestagdo social ¢
juridicamente exigivel em face do Poder Publico para entdo classificar sua
omissao como juridicamente relevante? Como atribuir e imputar ao Estado
responsabilidade pelos prejuizos oriundos da ndo observancia de um dever
de agir determinado pelos direitos sociais, tendo em vista seu carater muitas
vezes programatico e a razoavel indeterminabilidade inicial de seu objeto?

Estas algumas das perguntas que norteardo a andlise a seguir empreendida.

Sem efetuar argumentagdo com base em direitos sociais em espécie
ou em casos concretos especificos (que segmentariam em demasia o exame
aqui proposto), busca-se tragar, em linhas gerais, um modelo que permita
aferir, a partir da analise de alguns critérios objetivos, em quais hipoteses se
podera legitimamente atribuir ao Poder Publico o dever de indenizar os danos
cuja origem se vincule a uma omissao violadora de determinado direito social
prestacional. Em outros termos, pretende-se perquirir em quais situagdes a
responsabilidade civil do Estado pode ser tomada como mecanismo idoneo

de tutela dos direitos sociais de indole prestacional.

A vista destes objetivos, se analisara, no primeiro capitulo, o regime
juridico dos direitos sociais no direito brasileiro, com énfase na afirmagao da
relatividade do carater programatico da declaragdo de direitos sociais € do
limite da reserva do possivel. O segundo capitulo, por sua vez, tera por objeto
especificamente as violagdes de direitos sociais por omissao atribuivel ao
Poder Publico, anélise que tera por foco as agdes faticas e normativas nao
implementadas pelas pessoas juridicas de direito publico componentes da
federagdo. Por fim, cuidara o terceiro capitulo de analisar propriamente o
instituto da responsabilidade civil do Estado a luz do art. 37, §6° da
Constitui¢ao de 1988, sua evolugdo histérica e pressupostos configuradores,

aos quais se somarao as reflexdes lancadas nos capitulos anteriores.



CAPITULO 1 - CONTEUDO E EFICACIA DOS DIREITOS
SOCIAIS PRESTACIONAIS NO DIREITO BRASILEIRO

Paulo Bonavides, em obra cléssica sobre a passagem do Estado liberal
ao Estado social, elege, como génese deste tltimo, a busca pela superacao da
contradi¢do existente entre a igualdade politica e a desigualdade material®. O
Estado social surge, portanto, como aquele que ¢, “por sua propria natureza,
um Estado intervencionista, que requer sempre a presenc¢a militante do poder
politico nas esferas sociais™*. Esta a compreensdo que marca e perpassa todo
o século XX, dominado que foi pela expressiva e proficua positivacao dos
direitos de segunda dimensao nas Constituicdes modernas, sobretudo as do
segundo pos-guerra. Tamanha a repercussdao desta mudanca de paradigma

que se tornou comum falar em um verdadeiro constitucionalismo social.

Conforme pontua José Afonso da Silva:

O constitucionalismo dos séculos X VIII e XIX volta-se basicamente para a garantia
formal das liberdades, como principio da democracia politica [...]. Isso se explica
no fato de que a burguesia, que desencadeara a revolugao liberal, estava oprimida
apenas politicamente, ndo economicamente. Dai porque as liberdades da burguesia
se caracterizam como liberdades-resisténcia ou como meio de limitar o poder, que,
até entdo, era absoluto. No entanto, o desenvolvimento industrial e a consequente
formagdo de uma classe operaria logo demonstraram [a] insuficiéncia daquelas
garantias formais [...]. Pois a opressdao nao era, em relagdo a ela, apenas de carater
politico formal, mas basicamente economico. Nao vinha apenas do poder politico
do Estado, mas do poder econdmico capitalista. De nada adiantava as constituigdes
e leis reconhecerem liberdades a todos se a maioria ndo dispunha — e ainda ndo

dispde — de condigbes materiais para exercé-las®.

A constatacdo desta desigualdade motivou, em apertada sintese, a
formacao progressiva de um novo modelo politico de Estado e também de
democracia. Em que pese nao se “afastar dos alicerces basicos do capitalismo
(economia de mercado, livre-iniciativa e prote¢do da propriedade privada)”,

o Estado passa a se comprometer com a promogao de maior igualdade social

8 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 10* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011,
p. 185.

4 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 200.

SILVA, José Afonso da. Teoria do conhecimento constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.

68-69.
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¢ a garantia de “condic¢des basicas para uma vida digna”®. Os direitos sociais,

econdmicos ¢ culturais, como também os trabalhistas, nascem, nesse sentido,

“abragados ao principio da igualdade, [...] que os ampara e estimula”’.

Apesar das elevadas razoes que os justificaram — primeiro nos planos
filosofico e politico e, depois, no campo do direito positivo —, tais direitos
atravessaram um “ciclo de baixa normatividade”, sendo em geral “remetidos
a chamada esfera programatica”®, notadamente por exigirem do Estado, para
sua concretizagdo, uma atuacao positiva nem sempre passivel de ser levada a
efeito. Vivia-se, como observa Bonavides®, uma “crise de observancia e
execucao” dos direitos de segunda dimensao, cuja juridicidade foi vivamente
questionada, mesmo naqueles sistemas juridicos que instituiram o preceito
da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais. Como regra, portanto,
a eficacia dos direitos sociais, econdmicos e culturais dependeria, de forma

intransponivel, da regulamentacao a eles dada pelo legislador.

Verificar se — e em que medida — tal afirmagdo permanece valida em
face do atual estagio de desenvolvimento da teoria constitucional no Brasil ¢

0 objeto de que se ocupard as proximas linhas.

1.1 Os direitos sociais na Constituicao de 1988

Como nota prévia ao exame do regime juridico dos direitos sociais,
importa esclarecer que sob tal alcunha a Constitui¢do alberga uma série de
direitos fundamentais que entre si ndo guardam, por vezes, relacdo direta. A
op¢ao do constituinte €, porém, plenamente justificavel. Como ressaltado, os
direitos de segunda dimensao tém por escopo promover a igualdade material
em sentido amplo, de modo a permitir ndo apenas a integra¢do social dos

individuos, mas sua emancipacao. Dai prever a CRFB/88 nao apenas direitos

6 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 8" ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 47.

7 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 35" ed. Sao Paulo: Malheiros, 2020, p.
578.

8  BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 578-579.

® BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 579.
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sociais em sentido estrito, mas também direitos culturais e econdmicos —

estes 1dentificados com os direitos ao trabalho digno e ao justo consumo.

Por uma opg¢ao metodoldgica, a presente monografia trabalhard quase
que exclusivamente com o primeiro grupo de direitos sociais, classificados
também como direitos sociais basicos (eis que funcionalizados a garantia de
condi¢des minimas de vida a todos as pessoas, com vistas ao pleno exercicio
da cidadania). Tais direitos encontram-se sediados principalmente no art. 6°
da Constitui¢do'®, que inaugura o Capitulo referente aos direitos sociais em
espécie. Tendo em linha de conta que nosso objeto ¢ examinar as omissdes
estatais no que diz respeito a promocao de direitos de indole prestacional,
notadamente sob o ponto de vista da auséncia ou deficiéncia dos servigos
publicos vocacionados a satisfazé-los, a meng¢ao aos direitos sociais se dara,
daqui em diante, sempre com referéncia aos direitos prestacionais, com o

regramento proprio que a CRFB/88 a eles confere no Titulo da ordem social.

Pois bem. Os direitos sociais prestacionais, tais como hodiernamente
concebidos, tém por antecedentes historicos a Constitui¢do do México de
1917 e a Constituicdo alema de Weimar de 1919. Embora tenha exercido esta
ultima maior influéncia entre nos, foi a “Constitui¢ao mexicana de 1917 que
por primeiro sistematizou o conjunto dos direitos sociais do homem™!. No
Brasil, a previsdo de um Titulo sobre a ordem econdmica e social sé teve
lugar com a Constitui¢ao de 1934, inaugurando estrutura que passou entao a
ser replicada nas Constitui¢des seguintes'?. Nio significa isso dizer que as
Cartas anteriores ndo tenham previsto direitos sociais em espécie. Em
verdade, verifica-se que a Carta Imperial de 1824 ja consagrava em seu art.

179, XXXII, o direito a instrugdo primaria gratuita. Mas foi apenas em 1934

10 CRFB/88, Art. 6°: “Sao direitos sociais a educacio, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia,

o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo. Paragrafo unico. Todo brasileiro em
situagdo de vulnerabilidade social terd direito a uma renda basica familiar, garantida pelo poder
publico em programa permanente de transferéncia de renda, cujas normas e requisitos de acesso
serdo determinados em lei, observada a legislagao fiscal e orgamentaria”.

11 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 70.

12 SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a Constituicdo. 6* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 183.
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“que os direitos sociais e em geral as normas definidoras de fins e tarefas do

Estado foram inseridas na tradicdo constitucional brasileira™*®.

Ja sob a égide da Constitui¢do de 1988, os direitos sociais ganham
capitulo proprio e passam a ser disciplinados, ao lado dos direitos individuais
e coletivos, sob o guarda-chuva do também inédito Titulo II, destinado aos
Direitos e Garantias Fundamentais. Embora dispostas as ordens econdmica e
social apenas nos Titulos VII e VIII, ndo pretendeu o constituinte cindir o
tratamento da matéria social. Como observa José Afonso da Silva, a forma
de prote¢do dos direitos de segunda dimensao “¢ dada precisamente no Titulo
da ordem social”, sede na qual se encontram minuciosamente disciplinados
0s “mecanismos e aspectos organizacionais” de sua realizagdo®. Dai se dizer
que “os direitos sociais somente podem ser compreendidos (e aplicados) de
modo adequado a partir de uma anélise conjunta e sistematica de todas as

normas constitucionais que direta ou indiretamente a eles se vinculam”?®,

A primeira tarefa que se impoe, nessa logica, € precisar o conceito de
direitos sociais a vista das diversas disposi¢des constitucionais relativas ao
tema. Na acepc¢ao aqui empregada, direitos sociais podem ser definidos como
“prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado, direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais [que tendem] a realizar igualizagao de
situagdes sociais desiguais™®. Encerram, desse modo, as assim denominadas
liberdades positivas, constituindo “exigéncia inarredavel do exercicio efetivo
das liberdades e garantia da igualdade de chances (oportunidades), inerentes
a no¢ao de uma democracia e um Estado de Direito [...] guiado pelo valor da

1”17

justica material”*’. Aos direitos sociais corresponde, portanto, uma atuacao

estatal, que podera ser tanto fatica quanto normativa.

13 SARLET, Ingo Wolfgang et al. Curso de Direito Constitucional. 9° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020,
p. 633.

14 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 183.

15 SARLET, Ingo Wolfgang et al. Op. cit., p. 635.

16 SILVA, José Afonso da. Teoria do conhecimento constitucional. Op. cit., p. 520.

17 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018,
p. 63.
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O art. 6° da Constitui¢do, por este viés, consagra verdadeiros direitos
a prestagdes positivas — e nisto reside a esséncia dos direitos sociais. [sso ndo
obstante, ha muito se admite, notadamente apds a inclusdo, pela EC n° 26/00,
do direito a moradia no rol do sobredito dispositivo, que os direitos sociais
também possuem uma dimensao negativa, para cuja satisfacdo se exige uma
abstencao estatal. No caso do direito a moradia, por exemplo, embora seja
certo que as autoridades publicas se impde a formulagdo e consecugdo de
politicas e programas habitacionais (atuagdo positiva), o exercicio do direito
passa a ser oponivel tanto em face do Estado, como dos demais particulares,

que devem observar, nesse sentido, uma postura de ndo interferéncia®®.

Mas ndo s6. Conforme observou o Tribunal Constitucional portugués

no acordao 39/84, de 1984, citado por George Marmelstein:

A partir do momento em que o Estado cumpre (total ou parcialmente) as tarefas
constitucionalmente impostas para realizar um direito social, o respeito
constitucional deixa de consistir (ou deixa de consistir apenas) numa obrigagido
positiva para se transformar ou passar também a ser uma obrigagdo negativa. O

Estado, que esta obrigado a actuar para dar satisfacao ao direito social, passa a estar

obrigado a abster-se de atentar contra a realizacdo dada ao direito social'®.

Cuida-se da aplicagdo do principio da vedagao de retrocesso social,
que traduz, in casu, a obrigagdo de o Estado abster-se de adotar qualquer
“medida tendente a revogar os direitos sociais ja regulamentados”, devendo,
se assim proceder, implementar meios alternativos “capazes de compensar a

anulacdo desses beneficios”?.

A vista disso, passou-se a criticar fortemente a pertinéncia da distingao

entre as dimensdes de direitos fundamentais com base no status negativo ou

18 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang et al. (Curso de Direito Constitucional. Op. cit., p. 644), para quem
o direito a saude também “apresenta uma evidente dimensdo defensiva, no sentido de gerar um
dever de nao interferéncia, ou seja, uma vedagdo a atos (estatais e privados) que possam causar
dano ou ameacar a saude da pessoa, sem prejuizo de sua simultanea fungdo prestacional”.

19 MARMELSTEIN, George. Op. cit., p. 285.

20 MARMELSTEIN, George. Op. cit., p. 285-286. O autor adverte, todavia, que “o principio da
vedacao do retrocesso social ndo deve ser visto como uma barreira instransponivel para qualquer
mudanca no ambito dos direitos fundamentais. O que ele exige é que a revogacao das leis que
regulamentam os direitos [...] seja justificada do ponto de vista do desenvolvimento humano”.
V., também, MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 15* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 721 e ss.
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positivo do direito objeto de analise (até mesmo porque se reconhece que os
direitos tidos como de primeira dimensdo também reclamam um agir do

Estado para que possam ser, de fato, livremente exercidos).

Noutro giro, a diferenciacao entre a primeira e a segunda dimensoes
também ndo se justificaria em fung¢do da titularidade individual ou coletiva
dos direitos fundamentais. A rigor, faria sentido langar mao desse expediente
para destacar dos demais os direitos de terceira dimensao, cuja titularidade ¢,
em regra, difusa, como se verifica no caso do direito ao meio ambiente (art.
225 da CRFB/88). Ja os direitos sociais, como visto, nascem como “direitos
assegurados por for¢ca mesmo da dignidade de cada pessoa individualmente
considerada”?!. Dessa maneira, ressalvados os casos em que a Constitui¢io
o indica, titular dos direitos sociais sdo todos aqueles que necessitam, do

ponto de vista econdmico e social, da prestacdo a que eles correspondem??,

Nesse sentido:

[Os] direitos humanos ¢ fundamentais, sejam eles civis e politicos, sejam eles
sociais, econdmicos e culturais [...], sdo sempre direitos referidos, em primeira
linha, a pessoa individualmente considerada, e ¢ a pessoa (cuja dignidade € pessoal,
individual, embora socialmente vinculada e responsiva) o seu titular por
exceléncia. [Nessa perspectiva], embora os direitos sociais (como, alias, se dd com
os demais direitos humanos e fundamentais) sejam direitos da pessoa humana
situada no seu entorno coletivo, isto ndo significa dizer que apenas possam ser
exercidos no contexto coletivo (pela agdo de grupos ou coletividades), pois os
direitos sociais encontram seu fundamento e sua fung¢@o na protecdo das pessoas

no contexto de sua situagdo concreta na sociedade?®.

Reconhece-se, assim, que os direitos fundamentais sociais, embora
por vezes exercidos pela coletividade, sdo antes titularizados pelo individuo
singularmente considerado, leitura que torna possivel atribuir-lhes a condigao
de auténticos direitos subjetivos a prestagdes®*, passiveis, portanto, de serem

deduzidos individualmente em juizo, como serd detidamente analisado nos

2L SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. Op. cit., p. 222. Observa o autor,

ainda, que até os direitos de associagdo e de greve “ndo sdo tidos como direitos exclusivamente
coletivos, mas sim direitos individuais de expressao coletiva”.

22 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 8* ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p. 109.

23 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 223.

24 SARLET, Ingo Wolfgang et al. Curso de Direito Constitucional. Op. cit., p. 650.
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topicos seguintes. Nao se afasta com isso a possibilidade de que sejam os
direitos sociais objetos da tutela judicial coletiva, se esta se mostrar também
adequada a defesa das pretensdes em jogo. O dado objetivo a ser considerado,
em qualquer dos casos, ¢ que os “direitos sociais perderiam a sua condi¢ao
de direitos fundamentais, caso seu objeto e a decisdo sobre sua eficacia

ficassem integralmente [...] subordinados ao legislador’?.

Destacados pela nota da fundamentalidade por expressa disposi¢ao do
constituinte originario, insito também ao regime juridico dos direitos sociais
os caracteres proprios da teoria geral dos direitos fundamentais. Deve-se ter
presente, sob este viés, que os direitos fundamentais sociais exercem uma
funcdo tipicamente contramajoritaria, encontrando-se “subtraidos a plena

9926

disponibilidade dos poderes constituidos”<°, nada obstante os permanentes e

naturais conflitos com o processo politico-decisorio?’.

Ademais, a semelhanca do que ocorre com os direitos fundamentais
em geral, os direitos sociais também apresentam uma dimensdo objetiva e
subjetiva. Enquanto a primeira reflete o “estreito liame desses direitos com o
sistema de fins e valores constitucionais a serem respeitados e concretizados
por toda a sociedade”?®, a dimensdo subjetiva, como acima adiantado, coliga-
se a possibilidade de serem os direitos sociais exigiveis enquanto direitos
subjetivos?®. Parece reforgar esta compreensdo o §1° do art. 5° da CRFB/8S,
que assegura aplicabilidade imediata as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais. O como, o quanto e o quando desta aplicabilidade é,

entretanto, ainda hoje controvertido. E o que se passa a analisar.

% SARLET, Ingo Wolfgang et al. Op. cit., p. 651.

% SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. Op. cit., p. 63.

27 Como destacam Gilmar Ferreira MENDES e Paulo Gustavo Gonet BRANCO (Curso de Direito
Constitucional. 15* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020., p. 714), as pretensdes a prestagdes de indole
positiva encerram pretensdes a conformacao do futuro, que, como tais, “dependem da satisfacao
de uma série de pressupostos de indole econdmica, politica e juridica”. Converte-se, assim,
“situagdes tradicionalmente consideradas de natureza politica em situagdes juridicas. Tem-se,
pois, a juridicizagdo do processo decisorio, acentuando-se a tensdo entre direito e politica”.

2 SARLET, Ingo Wolfgang et al. Curso de Direito Constitucional. Op. cit., p. 643.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. Op. cit., p. 147 ¢ ss.
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1.2 Constitui¢oes politicas, normativas e dirigentes: um olhar sobre o

carater programatico da declaragao de direitos sociais

Ao lado da constru¢ao do modelo de Estado social, o século XX nos
legou também a superagao de uma conjuntura histdrica na qual a Constitui¢ao
“era vista como um documento essencialmente politico, um convite a atuagao
dos Poderes Publicos”®. A norma constitucional passou-se a atribuir o status
de auténtica norma juridica, ao que se seguiu o “reconhecimento de sua forca
normativa, do carater vinculativo e obrigatdrio de suas disposi¢des”>!. Este
novo paradigma, entretanto, ndo eliminou “as tensdes inevitaveis que se
formam entre as pretensdes de normatividade do constituinte, de um lado, e,
de outro lado, as circunstancias da realidade fatica”®?. Como resultado desta
disputa € que surgem os conceitos tdo popularmente difundidos de normas

programaticas e de Constitui¢do dirigente.

Sem a pretensao de explorar todas as vertentes da presente discussao,
a que se dedicou exaustivamente a doutrina nacional e estrangeira, parte-se
do principio de que “as normas que definem de forma insuficiente um direito
nao sdo imediatamente aplicaveis na realidade social”, visto ser necessario
conhecer “as hipoteses e condi¢cdes de sua incidéncia e as formas de seu
exercicio”®. Tais normas refletiriam a escolha do constituinte no sentido de
ndo concretizar, de forma suficiente, os direitos por elas enunciados. Dai se
concluir que as prescricdes da Constituicdo possuiriam, nesses casos, baixa
densidade normativa, dirigindo-se quase que exclusivamente ao Estado, que,
na qualidade de destinatario passivo das normas instituidoras dos direitos
fundamentais, devera tdo somente se ‘“conformar com os mandamentos

234

constitucionais™**, implementado o direito.

30 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contempordneo: Os conceitos

fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 9* ed. S@o Paulo: Saraiva, 2020, p. 255. Segundo
o0 autor, a concretizagdo das propostas da Constitui¢ao “ficava invariavelmente condicionada a
liberdade de conformacao do legislador ou a discricionariedade do administrador”.

31 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 255.

32 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 255.

33 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Op. cit., p. 130.

3 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Op. cit., p. 131.
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Embora tal raciocinio admita a possibilidade de que seja declarada a
inconstitucionalidade da omissdo legislativa ou executiva-implementadora
(hipotese na qual competiria aos Tribunais até mesmo supri-la), ele acaba por
reforgar, ao fim e ao cabo, a ideia de que as normas de direitos sociais, mesmo
se impositivas, “ndo poderiam, sem prévia manifestacao legislativa, servir de
fundamento para a dedugdo direta [...] de deveres cogentes de prestagao por
parte do Estado”®®. Ainda que se quisesse atribuir ao Judicidrio o controle da
omissao legislativa, o principio da liberdade do legislador em configurar a
ordem social teria, como advertiu Robert Alexy, “um peso tdo grande” que o
reconhecimento, pela Corte Constitucional, de qualquer direito originario a
prestacdes “sempre seria afastado”®. Além disso, a indeterminabilidade do

(9

objeto da prestagdo garantida pelo direito social implicaria “uma maior

dificuldade de verifica¢do de uma violagio direta da norma constitucional®’.

Alicercada a programaticidade da declaracao de direitos sociais sobre
tais premissas, passaria ela a enunciar uma “simples diretriz, um complacente
roteiro, uma mera indicag¢do para uma desejavel atuacao governamental”, que
ndo seria, todavia, exatamente compulsoria”®. Como ja indicado, ndo parece
ter sido esta a opcao do constituinte, especialmente quando estabelece, ao
lado do direito social, o dever de o Estado implementa-lo, a exemplo do que
ocorre com os direitos a satde e educa¢do®® (CRFB/8S, arts. 196 e 205). Se
a falta de concretizagdo implica, notadamente sob a dtica da competéncia
legislativa (disponibilidade de meios e execucdo das politicas publicas), a
impossibilidade de se aplicar imediatamente a norma de direito social e de
deduzi-lo em juizo, ndo estatui a Constituicao da Republica outra coisa sendo

meras proclamacgdes de cunho politico e ideoldgico.

%5 SARLET, Ingo Wolfgang et al. Curso de Direito Constitucional. Op. cit., p. 651

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 424.
37 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. Op. cit., p. 298.

38 BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional. Belo Horizonte: Férum,
2016. p. 102.

Como observa José Afonso da SILVA (Comentario contextual a Constituicdo. 6* ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 184), “quando a Constitui¢do diz [...] que a saide ou a educagdo ¢é direito de
todos, ¢ indica mecanismos, politicas, para a satisfacdo desses direitos, estd preordenando
situacdes juridicas objetivas com vistas a aplicagdo desses direitos”.

39
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Esta restritiva compreensdo da programaticidade dos direitos sociais,
todavia, ndo logrou sucesso apenas no Brasil. Tal era o entendimento também
dominante nos ordenamentos juridicos estrangeiros. Carlos Miguel Herrera,
discorrendo acerca dos direitos sociais inscritos nas modernas Constituicoes
ocidentais, aponta que a doutrina, na maioria dos paises europeus, sempre
esteve “disposta a sustentar que eles nao seriam auténticos direitos, exigiveis
no sentido técnico-juridico do termo, mas, pelo contrario, ‘objetivos’, ‘fins’,
‘principios’ ndo justificiveis perante (e pelos) tribunais™. O jusfilésofo
observa, ainda, que a influéncia desta interpretagdo foi “notavel e persistente
ndo s6 no plano da doutrina, mas também no do direito positivo europeu”*!,
O autor cita, como exemplo, a Constituicdo espanhola de 1978, cujos artigos
referentes a matéria social eram apresentados como “principios dirigentes

(principios rectores) da politica social e econdmica”*?.

Na linha dos argumentos desenvolvidos anteriormente, ndo se pode
concordar com a atribuicao de tal sentido aos direitos sociais. Em verdade,
tanto os direitos de segunda dimensao quanto o proprio conceito de normas
programaticas devem ser lidos a luz dos principios e objetivos fundamentais
da Constitui¢do, que incorpora, ela mesma, a identidade de uma auténtica
Constitui¢ao dirigente. Como decorréncia desta nova visdao, o conceito de
programaticidade passa a ser compreendido como a “descri¢ao de programas
minimos de todo e qualquer governo”, funcionando, nesses termos, como um
“antecipado molde para o recorte de politicas publicas passiveis de
ampliacdo, [...] mas nio de descarte”®. Importa, nesse passo, entender as
normas de carater programatico como “ordenagdes que se entrelagam para

compor um quadro de inescapavel vinculabilidade™*,

40 HERRERA, Carlos Miguel. Estado, Constituicéo e direitos sociais. /n: SOUZA NETO, Claudio
Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: fundamentagdo, judicializagdo e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 5.

4 HERRERA, Carlos Miguel. Op. cit., p. 6.

4 HERRERA, Carlos Miguel. Op. cit., p. 6.

4 BRITTO, Carlos Ayres. Op. cit., p. 102.

4 BRITTO, Carlos Ayres. Op. cit., p. 104.
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O dirigismo constitucional relaciona-se, nesse seguimento, com “‘a
implantacdo e a vinculagdo de uma forma de democracia e [...] de suas
politicas publicas, retirando do Poder Publico grande parte de sua liberdade
funcional conformadora”®®. Ainda que nio mais identificado com as ideias
de narratividade emancipatéria e de autossuficiéncia normativa®, das quais
paulatinamente se afastou na esteira das criticas e reformulacdes que recebeu,
o conceito de Constituicao dirigente, conforme observam Nelson Nery Junior

e Georges Abboud, assegura que:

O Poder Legislativo ndo tem completa discricionariedade no exercicio de sua
atividade, uma vez que ele precisa contemplar legislativamente os programas
politico-sociais determinados pela Constitui¢ao; [que] os direitos fundamentais
vinculam imediatamente os trés Poderes e possuem dimensdo aplicativa imediata,
ainda que inexista leis os regulamentando; e [que] € possivel corrigir as omissdes

legislativas mediante 0os mecanismos [previstos constitucionalmente]“.

Em linha semelhante, Jos¢ Afonso da Silva aponta ser a Constituicao
de 1988 dirigente na medida em que “define fins e programas de agdo futura,
no sentido de uma orientacao social democratica, [e¢] orienta de modo mais

1"*8 rechagando, todavia, as

ou menos intenso 0 processo econdémico e socia
posicdes que se valem do argumento da programaticidade para negar eficacia

justamente as normas que dirigem o Estado ao fim da justica social.

Ainda que veiculados por normas dotadas de um elevado grau de
abstracdo — o que permitird, de acordo com o nivel de programaticidade, a
expansdo dos espacos de livre conformagdao do legislador ¢ dos demais
orgaos estatais — os direitos sociais obrigam a concretizagao dos “programas,

tarefas, fins e ordens”*°

que com eles se relacionam. O Estado encontra-se,
assim, vinculado ao cumprimento de uma missdo imposta a ele diretamente
pelo texto constitucional, cuja for¢a normativa, mesmo nos casos em que

enuncia regras e principios de carater eminentemente programatico, ndo pode

4% NERY JUNIOR, Nelson; ABBOUD, Georges. Direito Constitucional Brasileiro: Curso
completo. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 100.

4 NERY JUNIOR, Nelson; ABBOUD, Georges. Op. cit., p. 100.

47 NERY JUNIOR, Nelson; ABBOUD, Georges. Op. cit., p. 101.

48 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 92.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 304.
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ser simplesmente desconsiderada, relegando-se a um segundo plano a
realizacdo de direitos que, destacados pela nota da fundamentalidade, visam
diretamente concretizar os valores superiores da ordem juridica, dentre os

quais se destaca, em maior medida, a dignidade da pessoa humana.

1.2.1 Entre aplicabilidade e inexigibilidade imediatas

O §1° do art. 5° da Constituicao da Republica dispde que as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€ém aplica¢do imediata. O
§2° do mesmo dispositivo, a seu turno, estabelece que os direitos e garantias
expressos na Lei Maior ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais de que seja parte
o Brasil. A simples leitura de tais enunciados indica, sem a necessidade de
maiores esforcos hermenéuticos, que a opgao do legislador constituinte de
1988 foi a de conferir méxima efetividade aos direitos consagrados no texto
constitucional, ainda que implicitos ou topograficamente ndo inscritos no art.
5° ou no Titulo II da Constituicdo®. Pacifico, ademais, o entendimento de
que a regra do sobredito §1° aplica-se, em que pese constar do Capitulo I do

Titulo 11, a todos os direitos e garantias fundamentais.

Ter a Constituicao consagrado direitos sociais em espécie, bem como
disciplinado, nos termos acima, a eficacia de suas normas, nos exonerou da
necessidade de disputar, nos dominios da interpretagdo constitucional e da
politica legislativa, o reconhecimento de tais direitos e de sua vinculatividade
objetiva em face do Estado. Mas nao pos fim, € necessario reconhecer, a um
sem-numero de controvérsias acerca da possibilidade de se classificar como
de eficacia plena as normas que consagram direitos sociais, como também de

se reconhecer a existéncia de um verdadeiro direito subjetivo a prestagdes®L.

%0 Sobre o tema, v., por todos, SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: Uma

teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 13* ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2018, p. 67 e ss.

Como bem ressaltado por Robert ALEXY (Teoria dos direitos fundamentais. 2* ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 444), “todos os direitos a agdes positivas suscitam o problema de se saber se

51
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O dogma da programaticidade encontra aqui sua faceta de maior repercussao:
a caracterizagdo dos direitos sociais como direitos juridicamente inexigiveis
pelo particular, a0 menos enquanto nao oferecidas pelo Estado as condigdes

materiais ou as bases regulamentares necessarias ao seu exercicio.

Por mais que tal proposi¢ao restrinja o alcance e a eficicia da norma
constitucional insculpida no §1° do art. 5°, ha, sem davida, boas razdes para
defendé-1a°2. A principal, de ordem econdmica, relaciona-se ao debate sobre
o custo dos direitos e as condi¢des materiais de realiza¢do da politica social
(e a este ponto retornaremos mais adiante). Propugna-se, em linhas muito
gerais, que o Poder Publico ndo dispde de recursos suficientes a satisfagao
das pretensdes garantidas pelos direitos sociais, razao pela qual a aplicagao
direta da norma deveria ser, in casu, relativizada. Na base desta compreensao
o fato, atestado por Konrad Hesse, de que “a norma constitucional ndo tem
existéncia autonoma em face da realidade”, pelo que nao deve sua pretensao

de eficacia estar “separada das condicdes historicas de sua realizagio”.

Sob um ponto de vista estritamente juridico — j4 mencionado alhures
—, para além da baixa densidade normativa das normas de direitos sociais,
sustenta-se que o fato de o §1° do art. 5° da CRFB/88 “referir-se a normas
definidoras de direitos” excluiria de seu ambito de incidéncia as normas “que

154

definem de modo insuficiente um direito” fundamental>®, como sucederia

com a maior parte dos direitos de segunda dimensao.

Seria, portanto, plenamente possivel — e, de fato, nao faltam exemplos

da adogdo desta tese®® — defender que a regra da aplicabilidade imediata tdo

e em que medida a persecucdo de objetivos estatais pode e deve estar vinculada a direitos

constitucionais subjetivos dos cidaddos”.

Para uma leitura detalhada das criticas a judicializag¢@o dos direitos sociais, cf. SOUZA NETO,

Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: Criticas e pardmetros. /n: 3

SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: fundamentagao, judicializagdo e direitos sociais

em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 519 e ss.

HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da Constitui¢do. Tradug¢ao: Gilmar Ferreira Mendes. Porto

Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991. p. 14-15.

5 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Op. cit., p. 130.

% Daniel SARMENTO (Reserva do possivel e minimo existencial. In: BONAVIDES, Paulo et al.
(Coord.). Comentarios a Constitui¢cdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 371-
372) cita como exemplo o julgamento, pela 1* Turma do STJ, em 23-05-1996, do ROMS n°

52
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somente indicaria a vinculagdo das autoridades publicas (i) & observancia,
nos limites da disponibilidade or¢amentéria, do programa social estabelecido
constitucionalmente e (i1) a tutela dos interesses gerais a ele relativos. O
Estado permaneceria genericamente obrigado a concretizar o mandamento
constitucional, mas sem o risco de ser judicialmente compelido a fazé-lo ou,
em um segundo cenario, condenado a reparar danos individuais decorrentes
de seu ndo fazer. O Judiciario, assim, estaria apenas legitimado a impedir o
avango de retrocessos sobre a politica social, inclusive declarando, em certos
casos, a inconstitucionalidade das leis que vulnerassem o nucleo essencial da

protecdo ja conferida aos direitos sociais®.

As objecoes a tal limitagdo da justiciabilidade dos direitos sociais sdo
inimeras, como ja se pode antever anteriormente. A critica, contudo, ndo
deveria se limitar ao fato de que este entendimento contraria o texto expresso
da Constituicdo. A norma — sobretudo a norma constitucional — €, como ha
muito desmistificado pela teoria do direito, fruto da interpretagdo, ainda que
literal’’. E necessario ter presente, nessa ordem de ideias, que a clareza do
enunciado, ao invés de impor uma orientagdo definitiva e imutavel, trard a
lume, quando muito, apenas a multiplicidade de sentidos e possibilidades que
a eventual vagueza ou inexatidao do texto ocultariam do intérprete. A postura

hermenéutica por ele adotada, sempre em cotejo com uma concepcao de

6.564/RS, relatado pelo Min. Democrito Reinaldo. Da ementa do acérddo se extrai o seguinte:
"Normas constitucionais meramente programaticas - ad exemplum, o direito a saude — protegem
um interesse geral, todavia, ndo conferem, aos beneficiarios deste interesse, o poder de exigir
sua satisfacdo [...]. Estas normas (arts. 195, 196, 204 ¢ 227 da CF) sfo de eficacia limitada, ou,
em outras palavras, ndo tém forca suficiente para desenvolver-se integralmente, ‘ou nao dispdem
de eficacia plena’, posto que dependem, para ter incidéncia sobre os interesses tutelados, de
legislagdo complementar. Na regra juridico-constitucional que dispde ‘todos tém o direito e o
Estado o dever’[...], ‘na realidade todos ndo tém direito, porque a relagdo juridica entre o cidadao
e o Estado devedor ndo se fundamenta em vinculum juris gerador de obrigagdes, pelo que falta
ao cidadao o direito subjetivo publico, oponivel ao Estado, de exigir em juizo, as prestagcdes
prometidas a que o Estado se obriga por proposi¢ao ineficaz dos constituintes’”.
% Nesse sentido, cf. STF, 2* Turma, ARE 639.337-AgR/SP, Rel. Min. Celso de Mello, j. em
23/08/2023, de cuja ementa se extrai o seguinte excerto: “A cldusula que veda o retrocesso em
matéria de direitos a prestagdes positivas do Estado [...] traduz, no processo de efetivagao desses
direitos fundamentais individuais ou coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizagao de tais
prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos”.
Sobre o tema, cf. FREITAS, Juarez. 4 Interpretagdo sistemdtica do Direito. 5* ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2010, p. 81-82.
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direito — e, no mais das vezes, de justica — que lhe ¢é particular, representa
fator que potencial e invariavelmente alterara o alcance e os significados que
do enunciado normativo se poderiam extrair. A interpretagao, nesse sentido,
ndo ¢é atividade neutra®®, envolvendo, nio raro, verdadeiras escolhas por parte

do intérprete em favor de determinados valores, principios e solugdes.

As inflexdes por que passou o sentido do §1° do art. 5° da CRFB/88
ao longo das ultimas trés décadas bem representam esta realidade. A despeito
dos métodos hermenéuticos que as justificam, nota-se que as posi¢des que
negam ou atribuem aos direitos sociais aplicabilidade imediata antagonizam-
se muito em fun¢do do grau de importancia que cada uma das correntes
confere ora ao principio da separacdo de poderes e aos limites materiais de

realizagdo da politica social, ora a concretizagao dos direitos fundamentais.

Ambas as interpretagdes/posicoes sao constitucionalmente possiveis.
Como aponta Cristina Queiroz, em matéria de interpretacao e aplica¢do dos
direitos sociais, “pode-se argumentar, com alguma justeza, que tais direitos

%9 gediados

pressupde uma ‘ponderacao’ em face de outros bens e principios
na Constitui¢do. O ponto nodal a ser analisado ¢ se as premissas deste agir
interpretativo, como também as repercussdes praticas que dele derivam, sdo
constitucionalmente legitimas e se estdo em harmonia com as pretensoes de

eficacia e efetividade propria dos direitos fundamentais sociais.

Nos termos aqui defendidos, ainda que os direitos sociais possam ser
limitados em face “de outros principios e direitos em nivel constitucional®,

a considera¢do de sua dimensao programatica e da liberdade de conformagao

% No ponto, cf., por todos, a doutrina de Luis Roberto BARROSO (Interpretacio e aplicagio da

Constituigdo: Fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. 7* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. n.p.), para quem “a pretensdo de neutralidade do intérprete, embora seja passivel
de atendimento no que toca a sua imparcialidade e impessoalidade, ¢ inatingivel na sua plenitude.
Interpretar envolve [...] a escolha de valores e de alternativas possiveis”, sendo certo, nessa linha,
que “ndo sera possivel [libertar o intérprete] do proprio inconsciente, de seus registros mais
primitivos. Nao ha como idealizar um intérprete sem memoria e sem desejos. Em sentido pleno,
ndo ha neutralidade possivel”.

QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais: Questdes interpretativas e limites de
justiciabilidade. /n: SILVA, Virgilio Afonso da (Org.). Interpretacdo Constitucional. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p. 175.

80 SARLET, Ingo Wolfgang et al. Curso de Direito Constitucional. Op. cit., p. 651.
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do legislador ndo deve conduzir a uma interpretagdo restritiva que negue a
eles o carater de direito subjetivo fundamental a prestacdes e que, de forma
sumaria e aprioristica, os classifiquem como imediatamente inexigiveis. As
eventuais restrigoes, como as de ordem financeira, condensadas sob a rubrica
da “reserva do possivel”, ndo devem partilhar o nticleo essencial dos direitos
sociais, condicionando seu conceito. Como ressaltado, “todas as normas
consagradoras de direitos fundamentais sdo dotadas de eficacia e, em certa

medida, diretamente aplicdveis ja ao nivel da Constitui¢io”®?.

A lei, pontifica Juarez Freitas, “deve ser vislumbrada com a funcao de
favorecer e ampliar o respeito positivo ao direito fundamental”, isto €, “como
instrumento para incrementar, conformar e densificar” os direitos sociais, de
modo a viabilizar avancos, “ndo servindo para adiar prestacdes inadidveis”,

conquanto possa limitar o campo ndo-essencial de protegao®?.

Do mesmo modo que a programaticidade ndo exclui (porque presente

Se

sob a forma de deveres vinculativos de protecdo e promog¢io vinculativos®
concomitantes) o direito subjetivo a prestagdes, também a restricao a eficacia
dos direitos sociais ndo obsta o reconhecimento de sua aplicabilidade direta.
Sustentar, como aqui se empreende, que a “todas as normas de direitos
fundamentais [se deve] outorgar a maxima eficécia e efetividade possivel [...]
ndo significa (e nem o poderia) que sua eficacia e efetividade deverdo ser
iguais”®*. Subsistem, ndo ha duvidas, espagos de conformagio® a exigir a

atuacao tanto do legislador ordindrio quanto do Poder Executivo, assim como

importantes limitagdes faticas e juridicas. Os direitos sociais, todavia, ndo

1 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. Op. cit., p. 302.

62 FREITAS, Juarez. A melhor interpretagdo constitucional vs. a inica resposta correta. In: SILVA,
Virgilio Afonso da (Org.). Interpretagdo Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 343.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 303.

6 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a satde: Algumas aproximag@es. Direitos Fundamentais & Justica. Porto
Alegre, ano 1, n. 1, out./dez. 2007. p. 177.

8 Dimitri DIMOULIS e Leonardo MARTINS (Teoria geral dos direitos fundamentais. 8* ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p. 108-109) citam, como exemplo, os direitos de protegdo a
maternidade e a infancia. Nesses casos, o problema de interpretagdo “¢é saber quando comega e
termina a situacdo social de maternidade e infancia. A solucdo deve ser dada pelo legislador
comum e submetida ao controle do Poder Judiciario [...]".
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devem ser tomados ‘“como meros privilégios dependentes do processo

politico™%®

, especialmente porque funcionalizados a satisfagdo de interesses
materiais e existenciais basicos do individuo em sociedade, donde ¢ possivel

extrair sua indelével fundamentalidade.

1.2.2 Apontamentos para uma interpretagao adequada

Os fatos e argumentos alinhavados desde a introdugao desde capitulo
intentaram evidenciar a existéncia de um estreito liame entre a positivagao
dos direitos sociais e a busca pela mitigacao de desigualdades materiais, vista
essa Ultima como pressuposto para o exercicio da cidadania e dos demais
direitos fundamentais. Além disso, empreendeu-se a0 menos sugerir que os
direitos sociais se vinculam também a promocao de valores fundantes da

67

ordem juridica, em especial a dignidade da pessoa humana®’, entre nos

elevada a condicao de fundamento da Republica (art. 1°, IV, da CRFB/88).
Embora o tema reclame maior aprofundamento, satisfaz as pretensdes desta

analise compreender, nos termos da precisa sintese de Ingo Sarlet, que:

[os direitos sociais], em virtude de sua umbilical relagao com a dignidade da pessoa
humana e a propria democracia, constituem parte integrante de um auténtico Estado
Constitucional de Direito. Com efeito [...], a0 mesmo tempo em que a dignidade
da pessoa humana [...] implica o dever do Estado de impedir que as pessoas sejam
reduzidas a condicdo de mero objeto no dmbito social, econdmico e cultural, o
principio democratico-pluralista, como consequéncia organizatdria da propria
dignidade da pessoa humana, assim como os direitos politico-participativos que lhe
sdo inerentes, exige um minimo de direitos sociais, que viabilizem a efetiva

participacdo do cidaddo no processo democratico-deliberativo®®.

Foi com base em tal constatagdo que se pdode amplamente superar a
insisténcia de certa doutrina em classificar os direitos sociais como direitos

apenas formalmente fundamentais. Também por for¢a deste entendimento

%6 BARROSO, Luis Roberto. 4 dignidade da pessoa humana no Direito Constitucional
contempordneo: A construgdo de um modelo juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo
Horizonte: Férum, 2012. p. 85.

Para uma leitura acerca do conteudo e significado da no¢@o de dignidade da pessoa humana, cf.
SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na
Constitui¢dao Federal de 1988. 10* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 31 e ss.
SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a assim designada proibi¢do de retrocesso social no
constitucionalismo latino-americano. Revista TST. Brasilia, vol. 75, n. 3, jul./set. 2009, p. 118.

67
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que se tornou possivel reconhecer a existéncia implicita de direitos sociais a
prestagdes, sobretudo naqueles sistemas em que nao se encontram, no texto
constitucional, direitos sociais expressamente previstos, caso da Alemanha,
cuja Lei Fundamental, a diferenca da Constitui¢ao brasileira, ndo consagrou,

salvo rarissimas excecdes®, direitos de segunda dimensio.

Interessante notar, no ponto, que as objecOes levantadas na doutrina
constitucional daquele pais aos direitos sociais — ou a natureza vinculativa de
suas normas — em muito se assemelham aos argumentos utilizados, entre nos,
por aqueles que defendem a tese segundo a qual a declaragdo de direitos
sociais de indole prestacional possuiria um carater apenas e tdo somente
programatico. Em primeiro lugar, cogitava-se que o reconhecimento da
vinculatividade dos direitos sociais importaria em um deslocamento da
“politica social da competéncia parlamentar para a competéncia do tribunal

constitucional”’®

, circunstancia polémica se considerados nesta equagdo a
indeterminabilidade (ainda que relativa) do contetido essencial dos direitos
sociais e os efeitos de ordem financeira que envolvem sua realizacdo. De
outro lado, argumentava-se que os direitos sociais seriam incompativeis com

as “normas constitucionais materiais [definidoras de] direitos de liberdade™"*.

Embora improcedente sob o ponto de vista do ordenamento patrio,
repousa esta segunda objecdo em tese frequentemente invocada também por
estas bandas: a de que os direitos sociais, se reconhecidos como vinculantes,
violariam o postulado da igualdade ao em tese sobrepor os interesses dos
particulares aos da coletividade. Em outros termos, os direitos sociais seriam
“demandas dirigidas contra toda a comunidade, [de modo] que ndo podem

ser atendidas salvo que a custa dos interesses [de seus] demais membros”’2,

8 Cite-se, como exemplo, o direito da mée “a protecdo e a assisténcia da comunidade”, previsto

no §4° do art. 6° da Constitui¢ao alema.

0 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 507-508.

1 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 509.

2. LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Estrutura normativa dos direitos fundamentais sociais ¢ o direito
fundamental ao minimo existencial. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel (Coord.). Direitos sociais: fundamentacdo, judicializagdo e direitos sociais em espécie.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 279.
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Aqui ndo nos cabe discutir minuciosamente os méritos e fragilidades
destas objecdes, pois elas tém lugar, como visto, principalmente em contextos
normativos nos quais a propria existéncia de direitos fundamentais sociais ¢
questionada, ante a auséncia de previsao expressa. Merece destaque, todavia,
os argumentos formulados por Robert Alexy em resposta a essas teses, pois
demonstram que a existéncia, ainda que implicita, de direitos fundamentais
de indole prestacional representa ndo apenas uma decorréncia logica do
sistema de direitos e garantias individuais consagrado pela Constituicao, mas
antes verdadeira condicdo para que a consecucdo dos objetivos basilares

deste mesmo sistema seja de fato possivel.

De forma nada paradoxal, Alexy observa que o argumento principal a
favor dos direitos sociais se ancora justamente em uma ideia de liberdade.
Segundo o autor, “a liberdade juridica, isto ¢, a permissao juridica de se fazer
ou deixar de fazer algo, ndo tem valor sem uma liberdade fatica, isto ¢, a
possibilidade fatica de escolher entre as alternativas permitidas”’s. Resta
saber, entretanto, por que a liberdade fatica deve ser garantida pelos direitos
fundamentais. Para além da importancia da liberdade fatica para o individuo,
Robert Alexy aponta que os direitos fundamentais sdo “expressdo de um
sistema de valores ‘em cujo centro se encontra o livre desenvolvimento da
personalidade humana e de sua dignidade no seio da comunidade social”",

Se verdadeira tal premissa, arremata o autor:

A conclusdo inevitavel é a de que os direitos fundamentais, se seu escopo for o
livre desenvolvimento da personalidade humana, também estdo orientados para a
liberdade fatica, ou seja, também devem garantir os pressupostos do exercicio das

liberdades juridicas sendo, assim, ‘ndo apenas a regulagdo das possibilidades

juridicas, mas também do poder de agir’75.

Também neste sentido leciona Roberto Barroso ao sublinhar que a
autonomia pessoal, identificada como elemento ético da dignidade humana,

transcende a mera capacidade “de tomar decisdes informadas”, pressupondo,

8 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 503.
4 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 506.
s ALEXY, Robert. Op. cit., p. 506.
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ao reves, tanto a “auséncia de coercao [...] e de privacdes essenciais”, quanto
a “existéncia real de alternativas”’®. Nessa linha, embora historicamente
afeita a justificacao das liberdades basicas e do direito a participagao politica,
ano¢ao contemporanea de autonomia passa a ser lida como resultado de uma
equagdo que tem por fator fundamental a garantia de “condi¢des minimas de
vida”"" a todas as pessoas. Na raiz deste novo entendimento a constata¢do de
que as ideias de igualdade material e de efetiva autonomia pessoal, no dambito

publico e privado, sdo “dependentes do fato de os individuos serem °‘livres

299
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da necessidade’”, isto €, estarem “além de limiares minimos de bem-estar

E nesse contexto que nasce, “a partir da conjugagdo dos principios da
dignidade da pessoa humana, da liberdade material e do Estado Social”’®, o
conceito de minimo existencial. Sem embargo das discussdes travadas em
Ambito doutrinério acerca do sentido® e dos fundamentos que o justificam®,
o conceito de minimo existencial desempenha um importante papel como
“critério para adjudicacdo judicial de direitos sociais”®?, haja vista condensar
aquelas que seriam as necessidades materiais mais basicas dos individuos.
Desse modo, em que pese a impossibilidade de garantia incondicional do

minimo existencial em face de limitagdes faticas e juridicas®, quanto mais

6 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 81-82.
7 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 82.
8 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 85.
 SARMENTO, Daniel. Reserva do possivel e minimo existencial. In: BONAVIDES, Paulo et al.
(Coord.). Comentéarios a Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 382.
Virgilio Afonso da SILVA (Direitos fundamentais: contetido essencial, restri¢oes e eficacia. 2*
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 204-205) leciona, sobre o tema, que o conceito de minimo
existencial assume diversos sentidos, podendo significar: “(1) aquilo que é garantido pelos
direitos sociais [...]; (2) aquilo que, no &mbito dos direitos sociais, € justiciavel — ou seja, ainda
que os direitos sociais possam garantir mais, a tutela jurisdicional s6 pode controlar a realizagao
do minimo existencial, sendo o resto questdo de politica legislativa; e (3) o mesmo que contetido
essencial — isto é, um conceito que ndo tem relagdo necessaria com a justiciabilidade, e, ao
mesmo tempo, ndo se confunde com a totalidade do direito social”.

8 Observa Daniel SARMENTO (Reserva do possivel e minimo existencial. /n: BONAVIDES,
Paulo et al. (Coord.). Comentarios a Constitui¢do Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p. 383) que sao dois os tipos de argumentos que visam justificar o minimo existencial: “Os
argumentos instrumentais sdo no sentido de que se trata de uma exigéncia necessaria para (a) a
garantia da liberdade real, ou (b) para a prote¢ao dos pressupostos da democracia. O argumento
ndo instrumental ¢ o de que o atendimento das necessidades materiais essenciais para a vida
digna constitui um fim em si mesmo, e ndo um meio para obten¢ao de qualquer outra finalidade™.

8 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 385.

8 Para Virgilio Afonso da SILVA (Direitos fundamentais: conteudo essencial, restrigdes e eficicia.
2% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 205), o direito social deve ser realizado na maior medida

80
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“indispensavel se afigurar uma determinada prestagao estatal para a garantia
da vida digna do jurisdicionado, maior devera ser o Onus argumentativo

imposto ao Estado para superar o direito prima facie garantido”®,

Na esteira da elucidativa licao de Robert Alexy:

Uma posicdo no ambito dos direitos a prestagdes [deverda] ser vista como
definitivamente garantida se (1) o principio da liberdade fatica a exigir de forma
premente e se (2) o principio da separagdo de poderes e o principio democratico
[...] bem como (3) os principios materiais colidentes [...] forem afetados em uma
medida relativamente pequena pela garantia constitucional da posicao prestacional
e pelas decisdes do tribunal constitucional que a levarem em consideracdo. Essas
condigdes sao necessariamente satisfeitas no caso dos direitos fundamentais sociais
minimos, ou seja, por exemplo, pelos direitos a um minimo existencial, a uma

moradia simples, a educacdo fundamental e média, a educagdo profissionalizante e

a um patamar minimo de assisténcia médica®®.

O minimo existencial, como ¢ possivel depreender, ndo se limita a
garantia das condicdes fisiologicas vitais, mas também abrange “outras

86 consideradas concretamente

dimensoes da tutela da personalidade humana”
essenciais. A vista disso, para que seja possivel afirmar que determinada
prestacao material se insere no ambito de protegdo do minimo existencial,
necessario sera considerar a “condi¢io especifica do titular do direito”®” em
tela. A este ponto retornaremos mais detidamente quando da analise, no

Capitulo III, dos critérios de justiciabilidade dos direitos sociais.

Finalmente — e sem pretender esgotar o vasto campo da hermenéutica
constitucional — cumpre referir que uma adequada interpretacdo dos direitos
fundamentais sociais, a despeito da inexisténcia de uma tUnica resposta
correta, deve levar em conta alguns critérios basilares, consoante proposta de
Juarez Freitas®, aqui resumidamente apresentada. Em primeiro lugar, deve-

se buscar uma interpretagdo que sacrifique “o minimo para preservar o

possivel em face “das condi¢des faticas e juridicas presentes. O contetido essencial, portanto, ¢
aquilo realizavel nessas condi¢des. Recursos a conceitos como o minimo existencial ou a
"reserva do possivel" s6 fazem sentido diante desse arcabougo tedrico. Ou seja, o minimo
existencial é aquilo que ¢ possivel realizar diante das condi¢des faticas e juridicas, que, por sua
vez, expressam a nogao [...] de reserva do possivel”.

8 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 387.

8 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 512 (grifo nosso).

8 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 385.

87 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 385.

8  FREITAS, Juarez. Op. cit., p. 326 ¢ ss.
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maximo de direitos fundamentais”™®, nos termos de um principio da

proporcionalidade que ultrapasse a mera adequacao de meio e fim.

Noutro giro, a interpretacao constitucional deve garantir a maior tutela
jurisdicional possivel, de maneira a “propiciar o acesso legitimo a prestacdao
indispensavel a efetividade do sistema inteiro”®°. Por fim, uma adequada
interpretacdo deve se pautar pela visualizacdo dos direitos fundamentais
como uma “totalidade indissociavel”, procurando “restringir, a0 maximo, as
eventuais limitagdes [e] emprestando-lhes, quanto ao ntcleo essencial, tutela

reconhecedora da eficacia direta e imediata’®.

Com base nestas premissas, o autor formula, em sede de conclusao,
algumas proposi¢des interpretativas que aqui nos interessam diretamente: a
primeira delas, como ja demonstrado, orienta-se no sentido de reconhecer
que todo direito fundamental ¢ também individual, aplicando-se tal maxima
também aos direitos sociais, dado que “indubitavelmente fundamentais”. A
segunda ressalta que “os direitos sociais devem ser regulamentados, porém
ndo como condi¢do para o exercicio dos mesmos, pois independem, no
amago, do reconhecimento de lei infraconstitucional”. A terceira, por fim,
enuncia a necessidade de se cobrar o “imediato reconhecimento do minimo
nuclear de realizacao”, de modo a conferir aos direitos fundamentais leitura

compativel com o “telos da efetividade sistematica”®.

1.3 Condicgoes de eficacia e o limite (relativo) da reserva do possivel

Como sustentado por Stephen Holmes e Cass Sunstein, “a escassez ¢
uma razao totalmente legitima para que o governo ndo consiga proteger os

direitos de forma absoluta”®*. Os direitos, afinal, tém custos (em qualquer de

8 FREITAS, Juarez. Op. cit., p. 329.

% FREITAS, Juarez. Op. cit., p. 330.

91 FREITAS, Juarez. Op. cit., p. 339.

92 FREITAS, Juarez. Op. cit., p. 343.

9 FREITAS, Juarez. Op. cit., p. 345.

% HOLMES, Stephen. SUNSTEIN, Cass Robert. O custo dos direitos: Por que a liberdade depende
dos impostos. Tradugdo: Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2019, p. 106.
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suas dimensoes). A consideracdo desse fato, todavia, aliada a identificacao
histérica dos direitos sociais como direitos de status positivo (dependentes,
de modo até entdo insuperavel, da concretizacao conferida pelo legislador),

fez despontar na doutrina conclusdo contraria a sua propria juridicidade.

Enfatizava-se que, “em razao da inexisténcia de suportes financeiros
suficientes para a satisfacdo de todas as necessidades sociais”, a formulacao
das politicas publicas voltadas a realizacao dos direitos de segunda dimensao
“implicaria, invariavelmente, escolhas alocativas”®. Por consubstanciarem
verdadeiras escolhas tragicas, as opgoes sobre o “quanto disponibilizar e a

quem atender”%

s0 poderiam ser adequadamente analisadas pelas esferas
politicas de poder, que elegeriam, em uma perspectiva macro, os critérios de
justica distributiva aplicaveis. O Judicidrio, a seu turno, por ser vocacionado
a realizar a justica do caso concreto, nao teria legitimidade nem tampouco
condicdes para “analisar as consequéncias globais da destina¢do de recursos
publicos em beneficio da parte com invaridvel prejuizo para o todo”®’. Aos

juizes, portanto, ndo seria dado imiscuir-se na definicao e formulagdo das

politicas publicas a serem implementadas pela Administragao.

A ideia de “reserva do possivel” é formulada, assim, como “critério
para limitar os deveres estatais de prestacdo”®, definindo, ademais, aquilo
que o individuo poderia razoavelmente exigir da sociedade em um cenario

de escassez de recursos (ideia ligada a proporcionalidade da prestagao).

Sob o ponto de vista historico, foi a Corte Constitucional alema a que
primeiro estabeleceu a “reserva do possivel” como critério de parametrizacao

dos direitos sociais®®. E natural que assim seja, haja vista ter sido também

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
15* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020, p. 719.

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 719.

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 719.

% DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Op. cit., p. 132.

% Daniel Sarmento (Reserva do possivel e minimo existencial. In: BONAVIDES, Paulo et al.
(Coord.). Comentarios a Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 375)
esclarece que a expressdo foi difundida a partir do julgamento, em 1972, do caso conhecido como
Numerus Clausus, que versava sobre “a validade da limitagdo do nimero de vagas em
universidades publicas, tendo em vista a pretensdo de ingresso de um numero maior de
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pioneira a literatura juridica daquele pais ao empreender analisar
sistematicamente a questao dos direitos a prestagdes estatais. Na esteira dos
debates travados em sede doutrinaria, a Corte ressaltou que os direitos a
prestacdes, em razao da indeterminabilidade prévia de seu objeto, estariam
sujeitos a reserva do possivel, compreendida “no sentido de que [...] cabe ao
legislador decidir que pretensdes devem ser atendidas, para [entdo] inclui-las

9100

no orcamento” ", o que se fard tendo em vista os interesses da coletividade,

aos quais ndo deveriam ser sobrepostas pretensdes individuais.

Submetido tal argumento as balizas teoricas anteriormente fixadas,
forcoso sera concluir que a “reserva do financeiramente possivel” ndo se deve
emprestar a condi¢cdo de obstaculo instransponivel a realizacdo dos direitos
prestacionais’®’. Nao se pretende com isso negar a dimensdo
economicamente relevante dos direitos sociais (suas prestacoes vinculam-se
“diretamente a destinagao, distribui¢do, redistribui¢ao [e] a criagao de bens
materiais”1%%), mas antes chamar atencdo ao fato de que as limita¢des faticas

?108 encerrando a

e juridicas ndo podem “levar a um esvaziamento do direito
“reserva do possivel” clausula que expressa simplesmente a necessidade de
sopesa-lo. Como advertem Stephen Holmes e Cass Sunstein, “mesmo que
ndo sejam garantidos a letra ou da maneira que seria possivel caso houvesse

mais recursos [...], os direitos ndo deixam de ser direitos”%.

candidatos”. Em que pese ndo consagrar a Constituigdo alema o direito fundamental a educag@o,
o Tribunal entendeu “que a liberdade de escolha profissional exigia, em alguma medida, o direito
de acesso ao ensino universitario. Contudo, frisou que este direito ‘se encontra sob a reserva do
possivel, no sentido de estabelecer o que pode o individuo razoavelmente exigir da sociedade’.
Para a Corte, esta avaliacao sobre a reserva do possivel deveria ser feita, ‘em primeira linha, pelo
legislador’, que ‘deve atender, na administracdo do seu orgamento, também a outros interesses
da coletividade, considerando [...] as exigéncias de harmonizag¢do econdmica geral’”.

100 STLVA, José Afonso. Teoria do conhecimento constitucional. Op. cit., p. 584.

101 SARLET, Ingo Wolfgang et al. Curso de Direito Constitucional. Op. cit., p. 656.

102 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Op. cit., p. 186.

108 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 515.

104 HOLMES, Stephen. SUNSTEIN, Cass Robert. Op. cit., p. 105.
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Nesse sentido, no ambito da critica financeira a justiciabilidade dos
direitos sociais'®®, em que pese a resisténcia de parte da doutrina'®, ha de se
reconhecer que o limite da reserva do possivel ainda conserva consideravel
relevancia pratica no que respeita as condi¢des de eficacia dos direitos

sociais, devendo, contudo, ser lido de modo relativo, e ndo absoluto.

Diante da impossibilidade de atendimento concomitante de todas as
demandas sociais, uma adequada interpretagdo da reserva do possivel deve
ultrapassar a mera nao inclusdo da prestacao garantida pelo direito social no
or¢amento. Tendo em vista que “as escolhas or¢gamentarias ndo se fazem em

um ‘campo livre’ de Constitui¢do, uma vez que € possivel inferir da Lei

2107

Maior certas prioridades que ndo podem ser ignoradas”"/, o limite da reserva

do possivel deve ser interpretado a luz de uma dimensao triplice que a um sé

tempo considere a “efetiva disponibilidade fatica dos recursos”, bem como a

29108

“disponibilidade juridica dos recursos materiais ¢ humanos”**°, além da

proporcionalidade e razoabilidade da prestagio®.

Sobre o tema, cumpre precisar que a indisponibilidade fatica ndo se

5110

confunde com a “absoluta exaustdo de recursos publicos” ", interpretacao

195 Importante, no ponto, nio a confundir com a critica econdmica dos direitos sociais, pautada por
um juizo estritamente “consequencialista”. Segundo a corrente, conforme aponta Claudio Pereira
de SOUZA NETO (A justiciabilidade dos direitos sociais: Criticas e pardmetros. In: 3
SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: fundamentacdo, judicializagdo e direitos sociais
em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008 p. 532-533), “ao conceber as politicas publicas
em conformidade com parametros proprios da dogmatica dos direitos fundamentais, o Judiciario
impediria a maximizagdo dos beneficios produzidos pelos investimentos publicos [...]. Ao invés
de promover o bem-estar social, a judicializa¢do das politicas sociais, na pratica, estaria levando
a reducdo do impacto da atuagdo publica”. O autor responde a objecdo afirmando, porém, que ¢
possivel ao Estado formular politicas publicas e simultaneamente atender pretensoes individuais
dos administrados. Ademais, “o argumento econdmico, quando utilizado para negar efetividade
a direitos sociais, tende a incorrer em utilitarismo incompativel com a dignidade humana”.

Ha quem sustente a inaplicabilidade do limite da reserva do possivel, notadamente em cenarios
de inefetividade geral dos direitos sociais. Também Dimitri DIMOULIS e Leonardo MARTINS
(Teoria geral dos direitos fundamentais. 8 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p. 131-
132), embora por outros fundamentos, rechacam a possibilidade de se mitigarem os efeitos da
norma definidora do direito social com base na figura da reserva do possivel. Para os autores,
trata-se a implementacgdo dos direitos sociais “de um ‘tudo’ (o legislador regulamenta o direito
[...] social, criando as condi¢des orcamentarias, organizacionais e procedimentais necessaria para
0 seu exercicio) ou ‘nada’ (omissao inconstitucional das fungdes estatais competentes)”.

107 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 381.

108 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Op. cit., p. 189.

109 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Op. cit., p. 189.

110 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 377.
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que conduziria sempre ao acolhimento da pretensao individual, dado que de
valor infimo em face da totalidade do orcamento. Igualmente ndo se deve
compreender indisponibilidade juridica como a mera auséncia de previsao
or¢amentaria, pois o Estado legislador também pode violar, por omissao, a
norma instituidora do direito social. Uma solucao seria conceber a reserva do
possivel “como a razoabilidade da universalizacdo da prestacdo exigida,

considerando os recursos efetivamente existentes” 11

, pelo que se avalia ndo
se a pretensao do particular € suportavel pelo erario, mas sim a legitimidade
constitucional da opcao do legislador ou administrador em ndo universaliza-

la, considerando os recursos de que dispunha.

Em qualquer dos casos, Claudio Pereira de Souza Neto leciona que:

O STF ja afirmou que ‘a clausula da reserva do possivel — ressalvada a ocorréncia
de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com
a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacdes constitucionais’.
[...] Se a norma constitucional esta inserida no dmbito da fundamentalidade, o

Estado deve provar que esta faticamente impossibilitado de cumpri-lallz.

Dai se dizer que a reserva do possivel fatica €, no processo civil, clara
matéria de defesa. Nao basta, portanto, “que o Estado invoque genericamente
a reserva do possivel para se opor a concessao judicial de prestagdes sociais.
[...] E preciso que ele produza prova suficiente desta alegagdo” 3. Como se
vera adiante, saber se o “destinatario da norma se encontra em condic¢oes de
dispor da prestacdo reclamada [ou] na dependéncia da real existéncia dos

2114

meios para cumprir sua obrigagao ¢ circunstancia que decisivamente

repercutira na aferi¢ao da omissao estatal para fins de responsabilidade civil.

11 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 378.

112 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: Criticas e pardmetros.
In: .; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: fundamentacdo, judicializacao e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008 p. 526.

113 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 379.

114 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. Op. cit., p. 295.



CAPITULO 2 - A VIOLACAO DE DIREITOS SOCIAIS POR
OMISSAO ATRIBUIVEL AO PODER PUBLICO

Empreendeu-se detalhar, no capitulo anterior, a disciplina juridica dos
direitos sociais de indole prestacional no direito brasileiro, destacando-se,
neste particular, que, nada obstante possuir a declaragdo de direitos
fundamentais insculpida nos arts. 6° e ss. da Constituicdo Federal um carater
substancialmente programatico, os direitos por ela enunciados se revestem,
na forma do §1° do art. 5°, da garantia da aplicabilidade imediata, fator a
denotar a vinculatividade objetiva do Poder Publico a sua concretizacao.
Igualmente sublinhou-se a relatividade do “limite da reserva do possivel”,
conceito juridico-econdmico tantas vezes invocado como causa excludente
da responsabilidade civil do Estado pelos danos oriundos da ndo satisfacao,

in concreto, dos direitos fundamentais sociais.

Nessa esteira, se ¢ certo que o Estado detém o poder-dever de atuar no
sentido de promover e implementar politicas publicas que garantam aos
particulares o pleno exercicio dos direitos fundamentais, cumpre definir, de
forma ainda mais pormenorizada, os modos através dos quais o Estado viola,
por omissao a ele atribuivel, os direitos sociais de indole prestacional, bem

como os pressupostos que denotam a ilegitimidade deste agir omissivo.

No ponto, esclareca-se que aqui ndo se analisara as omissdes judiciais,
dado que ao Judicidrio ndo compete precipuamente a promogao de politicas
publicas tendentes a satisfazer as prestagdes garantidas pelos direitos sociais,
objeto de que se ocupa o presente trabalho. Ainda que o Judiciario viole a
norma constitucional definidora do direito social em virtude de sua aplica¢ao
inadequada ao caso concreto, a auséncia da prestacdo reclamada em Juizo
pelo particular vincula-se, antes de tudo, a uma omissao anterior dos demais

Poderes. Em relagdo a essas se deterd o exame que se segue.
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Importa ainda ressaltar, desde logo, que a afirmagdo de que o Poder
Publico descumpriu a norma instituidora do direito social in abstrato nao
conduz necessariamente a conclusdo de que serd o Estado civilmente
responsabilizado pelos danos eventualmente decorrentes de tal violagao, haja
vista depender a configuragdo do dever de indenizar, conforme ja se pode
antever — ¢ como também sera destacado posteriormente —, da presenca
cumulativa de requisitos que demonstrem, por exemplo, além da ofensa ao
direito, consubstanciada na auséncia ou deficiéncia da prestacao devida pelo
Estado, a injustificabilidade da omissdo estatal, a existéncia de um especifico

dever de agir e a justiciabilidade concreta do direito social.

2.1 Omissoes genéricas e especificas

Como bem observa Braga Netto, “ndo ¢ qualquer omissao que faz
surgir o dever de indenizar do Estado”'°. A omissdo, nesses casos, ha de ser
qualificada ou juridicamente relevante, pois o contrario seria equivalente a
considerar o Estado espécie de garantidor universal — o que se deve desde
logo rechacar. A vista disso, pacifica se tornou a ideia de que o Estado s6
responderia pela omissdo quando subsistisse, no caso concreto, um dever
individualizado de agir, que restou nao observado. Com amparo em tal
compreensdo, passou-se a distinguir as omissoes genéricas do Poder Publico,
que nao dariam azo ao dever de indenizar, daquelas especificas, que, ao revés,

fundamentariam a responsabilizagdo civil do Estado.

Como este tema serd objeto de andlise mais detida no Capitulo
seguinte, interessa aqui apenas sublinhar os caracteres essenciais de cada tipo
de omissdo, bem como situar neste quadro as omissdes que ensejem violagao

dos direitos fundamentais sociais a luz da proibi¢do de insuficiéncia.

Em linhas gerais, nos termos delineados por Cavalieri Filho, havera

omissdo especifica “quando o Estado estiver na condi¢do de garante (ou de

115 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Op. cit., p. 162.
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guardido) e por omissdo sua criar situagdo propicia para a ocorréncia do
evento em situacdo que tinha o dever de agir para impedi-l0*®. Constata-se,
nessas hipoteses, que o evento danoso decorre “diretamente da inagao do ente
publico, figurando a inércia administrativa como causa direta e imediata da
ocorréncia do resultado™'’. A omissdo do Estado atua, portanto, ndo apenas
como condicdo do evento danoso, mas antes como sua causa determinante.
Noutros termos, “a omissao especifica pressupdoe um dever especial de agir
do Estado”, cujo descumprimento encerra a “causa direta e imediata de nao
se impedir o resultado”!!®. Nesse sentido, quanto mais concreto o dever de
agir do Estado a luz das circunstancias faticas do caso sob exame, mais
especifica serd a omissdo, o que facilitard sobremaneira a demonstra¢do do

nexo de causalidade entre o dano e a inacao (especifica) do Poder Publico.

Ja a omissdao genérica “tem lugar nas hipoteses em que ndo se pode
exigir do Estado uma atuacdo especifica”!®. Aqui, a inagdo estatal, “embora
ndo se apresente como causa direta e imediata do dano, [...] concorre para
ele”*?°. Em casos tais, todavia, ainda que se demonstre que a realiza¢do de
uma determinada conduta positiva do Poder Publico impediria a ocorréncia
do resultado danoso, ndo se configurara, em regra, o dever de indenizar por
parte do Estado, haja vista ser necessario que este tenha o dever legal de
obstar o evento lesivo. Dai advertir Cavalieri Filho ser imperioso, nos casos
de omissao, “estabelecer a distin¢ao entre estar o Estado obrigado a praticar
uma acao, em razao de especifico dever de agir, ou ter apenas o dever de

evitar o resultado. Caso esteja obrigado a agir, havera omissio especifica!?!.

Em linha semelhante, Marcal Justen Filho diferencia as hipoteses de

dano derivado de omissdo em dois grupos. Segundo o autor, “existem os

116 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 11* ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 298.

117 HUPFFER, Haide Maria et al. Responsabilidade Civil do Estado por omissdo estatal. Revista
Direito GV. Sao Paulo, vol. §, n. 1, jan./jun. 2012, p. 117.

118 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 298.

119 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 298

120 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p, 299.

121 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p, 299.
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casos em que uma norma prevé o dever de atuacdo € a omissao corresponde

a infracdo direta ao dever juridico (ilicito omissivo proprio)”?2

, pelo que se
torna possivel equiparar a hipétese aos atos comissivos. De outro lado ha os
casos “em que a norma prescreve certo resultado danoso, o qual vem a se
consumar em virtude da auséncia da adog¢ao das cautelas necessarias a tanto
(ilicito omissivo improprio)”*?3, A dificuldade reside justamente nessas
hipdteses em que ndo ha a obrigacdo de o Estado atuar de modo determinado

e especifico, caso em que sua omissdo nao gerara “presun¢ao de infracao ao

dever de diligéncia”'?*. Entretanto, arremata o ilustre administrativista:

Se existem elementos faticos indicativos do risco de consumacgdo de um dano, se a
adogdo de providéncias necessarias e suficientes para impedir esse dano era da
competéncia do agente, se o atendimento ao dever de diligéncia teria conduzido ao
impedimento da adogdo das condutas aptas a gerar o dano — entdo, estdo presentes

os pressupostos da responsabiliza¢do civilt?®,

Nessa linha, ao se perquirir concretamente a violagdo ou ndo do dever
especial de diligéncia, deve-se indagar se o Estado “tinha o dever de evitar o
dano [ou se] pode ser tido como garantidor do bem juridico lesado”*?%. Como
regra geral, uma vez mais com esteio na doutrina de Justen Filho, sempre que
do “exercicio ordinario das competéncias de acompanhamento dos fatos” se
puder inferir a probabilidade do resultado danoso, ai estard configurado o
dever especifico de agir, sendo a omissao do Estado, in casu, juridicamente
relevante. A conduta omissiva isoladamente considerada nao autoriza uma
qualificacdo juridica. Quando, porém, o dever de agir puder ser classificado
como “inerente ao cumprimento diligente das fung¢des ptiblicas”, assim como
consubstanciar “o meio para evitar a consumacao de um resultado danoso e

1”127

prejudicial”**’, a sua ndo observancia pelo Estado sera tida por juridicamente

reprovavel, e especifica a omissao que deu causa ao resultado danoso.

122 JUSTEN FILHO, Margal. A Responsabilidade Civil do Estado. In: FREITAS, Juarez (Org.).
Responsabilidade Civil do Estado. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 234.

123 JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 234.

124 JUSTEN FILHO, Marcal. Op. cit., p. 235.

125 JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 235.

126 FARIAS, Cristiano Chaves de et al. Novo Tratado de Responsabilidade Civil. 4* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2019, p. 1241.

127 JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 236.
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Firmadas tais premissas, passa-se a examinar as omissdes do Estado
especificamente no que respeita a promogao dos direitos sociais. Como visto,
ndo ha aqui propriamente um especifico dever de agir, aferivel a priori. O
Poder Publico encontra-se genericamente obrigado a empreender os esforcos
necessarios a concretizacao dos direitos prestacionais. Desse modo, sobressai
em importancia delimitar as hipoteses em que se configurara a existéncia de
um especial dever de agir por parte do Estado em matéria de direito sociais,
e, a reboque, especificar 0 momento a partir do qual a ndo realizacao dos
comandos constitucionais consubstanciara uma omissao especifica do Poder

Publico, nos termos acima empregados.

2.2 Ofensa legislativa ou administrativa a proibigcao de insuficiéncia

Consoante lecionam Dimitri Dimoulis e Leandro Martins, os direitos
sociais realizam-se, como regra geral, através de duas espécies de prestacoes
estatais'?®. As primeiras, denominadas, na terminologia alema, como agdes
faticas positivas (a elas se referindo alguns autores como prestagdes em
sentido estrito), consistem em prestagoes materiais que podem encerrar tanto
“o fornecimento de bens ou servicos a pessoas que nao podem adquiri-los no
mercado”, quanto o “oferecimento universal de servicos monopolizados pelo
Estado!?°. As segundas, por sua vez, consubstanciam as assim denominadas
presta¢oes normativas, que “consistem na criagdo de normas juridicas que
tutelem interesses individuais”**°, dentre os quais se incluem os decorrentes

dos direitos sociais, em sua dimensao subjetiva.

Certo, nessa légica, que os compromissos sociais assumidos pelo
Estado brasileiro devem ser levados a efeito mediante uma politica legislativa

que forneca as bases normativas regulamentares sobre as quais serdo as

128 Em igualdade de sentido, leciona Robert Alexy (Teoria dos direitos fundamentais. Op. cit., p.
201) que os direitos a “agdes estatais positivas podem ser divididos em dois grupos: aquele cujo
objeto ¢ uma acdo fatica e aquele cujo objeto é uma agido normativa”.

129 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Op. cit., p. 73.

130 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Op. cit. p. 73.
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politicas publicas idealizadas e implementadas, assim como por meio das
acOes executivo-governamentais a cargo da Administracdo Publica. Em
qualquer dos casos, as prestagdes normativas ou materiais empreendidas pelo
Estado devem estar orientadas no sentido da concretizagao dos ditames e
valores constitucionais. Ou seja: deve-se buscar ofertar aos cidadaos o acesso

as condig¢des que permitam o exercicio concreto dos direitos fundamentais.

A par dessa classificagdo, hd muito evoluiu a teoria constitucional para
entender que também a inércia do Poder Legislativo no que concerne ao seu
dever de legislar pode, em algumas situacdes, ensejar a configuracao de sua
omissdo, que serd tida por ilegitima constitucionalmente. Tanto ¢ assim que
o legislador constituinte cuidou de prever mecanismos proprios visando
combater tanto o estado inercial do legislador (pense-se, aqui, na agdo direta
de inconstitucionalidade por omissao, nos termos do art. 103, §2°), quanto os
efeitos deletérios que a total auséncia da norma poderia engendrar (exemplo
do mandado de injungdo, a ser concedido, nos termos do art. 5°, LXXI, da
CRFB/88, “sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o

exercicio dos direitos e liberdades constitucionais”).

No terreno do direito de danos, todavia, subsiste forte divergéncia
doutrindria e jurisprudencial quanto a possibilidade de se imputar ao Estado
responsabilidade pelos prejuizos decorrentes da omissao legislativa. Entre os
administrativistas (que divergem, inclusive, quanto a natureza subjetiva ou
objetiva da responsabilidade civil do Estado por omissdo, o que serd objeto
de anélise posterior), a doutrina sempre cldssica de Hely Lopes Meirelles, por
exemplo, inadmite a condenacao do Estado ao pagamento de indenizagao por

perdas e danos, ainda que configurada a mora legislativa®®!.

José dos Santos Carvalho Filho, por sua vez, leciona que, na hipotese
em que o texto constitucional fixar prazo para que o ato legislativo seja

editado, tendo sido este descumprido pelo Poder Legislativo, podera o Estado

181 MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito Administrativo Brasileiro.
44 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2020, p 670.



43

ser civilmente responsabilizado pelos danos decorrentes de sua ina¢do'3?. Em
outros casos, decretada a mora pelo Judiciario, “mas sem a fixacao de prazo
para o cumprimento, a diligéncia do Executivo ou do Legislativo, perpetrada
em prazo situado dentro dos padroes de razoabilidade”, teria o condao de
afastar a responsabilidade civil do Estado'®. Isso niio obstante, arremata que,
“fora de tais padrdes, ha de considerar-se inarredavel a culpa omissiva do
legislador e, por tal motivo, eventuais prejudicados tém direito a reparacao
de seus danos”**. Também neste sentido entende Justen Filho, para quem “a

auséncia de produzir lei configura uma atuagio omissiva do Estado”*%.

Fato ¢ que mesmo quando configurada a mora do legislador (ou, v.g.,
do Chefe de Poder com competéncia constitucional para iniciar o processo
legislativo em relacdo a determinadas matérias) pelo descumprimento de
prazo estabelecido na Constitui¢do, a responsabilidade civil do Estado ndo
restara, em regra, configurada. E o que se 1 do julgamento, pela 2* Turma do
Supremo Tribunal Federal, do Recurso Extraordinario n°® 424.584/MG3®
(Rel. Min. Carlos Velloso, Red. do acérdao Min. Joaquim Barbosa, j. em 17-
11-2009), oportunidade em que se entendeu, a despeito da previsao contida
no art. 37, X, da CRFB/88, que o comportamento omissivo do Executivo e/ou
Legislativo ndo gera direito a indenizagdo, ndo sendo dado ao Judiciério
deflagrar o processo legislativo ou fixar prazo para que o Chefe do Executivo,

em obediéncia ao comando expresso da Constitui¢do, o faga®®’.

132 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 35% ed. Barueri: Atlas,
2021, p. 587.

183 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 587, grifos no original.

133 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 587.

135 JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 242.

138 Eis a ementa do acérddo: “SERVIDOR PUBLICO. REVISAO GERAL DE VENCIMENTO.

COMPORTAMENTO OMISSIVO DO CHEFE DO EXECUTIVO. DIREITO A

INDENIZACAO POR PERDAS E DANOS. IMPOSSIBILIDADE. Esta Corte firmou o

entendimento de que, embora reconhecida a mora legislativa, ndo pode o Judiciario deflagrar o

processo legislativo, nem fixar prazo para que o chefe do Poder Executivo o faga. Além disso,

esta Turma entendeu que o comportamento omissivo do chefe do Poder Executivo ndo gera

direito a indenizagdo por perdas e danos. Recurso extraordinario desprovido”.

A orientagao foi confirmada no julgamento do Recurso Extraordinario n® 565.089-RG/SP pelo

Plenéario do STF (Rel. Min. Marco Aurélio, Red. do acérdao Min. Luis Roberto Barroso, j. em

25-09-2019), tendo sido fixada, por maioria, a seguinte tese de repercussdo geral: “O ndo

encaminhamento de projeto de lei de revisdo anual dos vencimentos dos servidores publicos,

previsto no inciso X do art. 37 da CF/1988, ndo gera direito subjetivo a indenizag¢do. Deve o

137
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Vislumbra-se, desse modo, que nem mesmo nas hipdteses em que a
Constitui¢ao fixa prazo para a edigdo de determinada norma juridica sera o
Estado necessariamente responsabilizado pelos danos que a auséncia da lei
acarretou. Nessa linha, poder-se-ia cogitar que, nos termos dos precedentes
jurisprudenciais do STF, ndo haveria possibilidade de se imputar ao Estado
responsabilidade pela omissao legislativa em matéria de direitos sociais. De
fato, as dificuldades enfrentadas nesta seara superam, em muito, aquelas
relacionadas a inacao dos Poderes quando presente norma constitucional que
diretamente imponha o dever de legislar e/ou iniciar o processo legislativo.
E tal dificuldade se deve a duas razdes principais, intimamente conectadas
entre si: a primeira relaciona-se com a propria configuragdo de uma omissao
que seja juridicamente relevante. A segunda, que decorre da anterior, diz

respeito a existéncia mesmo de um dever especifico de legislar.

Conforme ressaltado anteriormente, os direitos sociais reclamam um
agir positivo do Estado para que sejam exercidos, diferentemente dos direitos
de status negativo, que demandam, em regra, tdo somente que o aparato
estatal se abstenha de lhes obstar o exercicio. Nesse seguimento, cumpre a
legislagdo infraconstitucional, de forma conjunta com os entes federativos no
exercicio de suas competéncias comuns (cite-se, a titulo exemplificativo, os
incisos II, V, IX e X do art. 23 da CRFB/88'%), regulamentar a execucio das
politicas publicas que visem dotar de efic4cia a declaragdo de direitos sociais,
visto que a Constitui¢dao nao indica, de modo detalhado, todos os aspectos da
politica social a ser desenvolvida pelos entes estatais, fixando, no mais das

vezes, metas e objetivos a serem perseguidos pelo Poder Publico.

Poder Executivo, no entanto, se pronunciar, de forma fundamentada, acerca das razdes pelas
quais ndo propds a revisdo” (Tema 19).

138 CRFB/88, Art. 23: “E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios: Il - cuidar da salde e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia; V - proporcionar 0s meios de acesso a cultura, a educacdo, a ciéncia,
a tecnologia, a pesquisa e a inovagao; IX - promover programas de construgdo de moradias € a
melhoria das condi¢@es habitacionais e de saneamento basico; X - combater as causas da pobreza
e os fatores de marginalizac@o, promovendo a integrag@o social dos setores desfavorecidos”.
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E corrente, nesse diapasio, a ideia de que o Poder Legislativo ndo esta
obrigado a ostensivamente dispor sobre a implementacao integral dos direitos
de indole prestacional, devendo, ao contrario, tdo somente nao violar, em
sede legal, as normas constitucionais definidoras ou diminuir o nivel de
protecdo ja conferido aos direitos fundamentais. Nao haveria, nesses termos,
um dever de legislar especificamente sobre a matéria social, em relagdo a
qual o legislador deteria ampla liberdade de conformacdo. Estando presente,
ainda que de forma esparsa e pouca efetiva, alguma regulamenta¢do a nivel
infraconstitucional, o Legislativo ndo poderia ser compelido a aumentar o

nivel de protecao conferido aos direitos sociais.

Assim € que, atendidos critérios minimos de regulamentagdo (ha, por
exemplo, sistemas de educagdo, saude, seguranca e de assisténcia social em
funcionamento no pais), o Legislativo estaria desincumbido de aperfeicoar

ou dispor sobre a implementagdo mais abrangente das politicas sociais.

A luz das consideragdes anteriores, resta claro que a afericio da
omissao legislativa ndo podera se pautar apenas por tais pardmetros, devendo
ir além da constatagdo da existéncia ou nao de uma norma editada com o
proposito de viabilizar, de modo relativo, o exercicio do direito social. Nao
basta, pois, que o legislador ordinario regule abstrata e genericamente as
politicas sociais, € a elas destine recursos (no geral, escassos), para que se
tenha por cumprida sua missao constitucional. O dever do legislador — e do
administrador — € concretizar os direitos € garantias sociais, dotando-os de
instrumentos de promocao efetiva, aptos a salvaguarda-los e a garantir ao
individuo — que possui, como visto, direito subjetivo a prestacao estatal — as
condi¢cdes materiais necessarias ao seu pleno exercicio (especialmente

quando coligado a garantia do minimo existencial e da dignidade humana).

Vé-se, portanto, que a independéncia constitucionalmente assegurada
ao Poder Legislativo (art. 2°) ndo ¢ absoluta, mesmo no exercicio de sua
fungdo tipica. Para além dos mecanismos usuais do sistema de freios e

contrapesos, reconhece-se que a atividade legislativa do Estado ¢ legitimada
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ndo apenas quando deixa de afrontar a literalidade do texto constitucional,
mas sobretudo quando persegue, no conteudo de suas normas, os objetivos
fundamentais da Republica (cite-se, especialmente, a constru¢do de uma
sociedade justa, livre e solidaria, a erradicacdo da pobreza, a reducao das
desigualdades sociais e regionais, € a promoc¢ao do bem de todos, na forma
do art. 3°, I, IlII e IV, da CRFB/88) e a garantia dos direitos fundamentais

elencados no Titulo II da Lei Maior.

Diante deste cendrio, necessario assumir uma postura hermenéutica
que exija que o “legislador (e também o administrador), se esta obrigado a
uma ag¢do, ndo deixe de alcangar limites minimos”*3°. Seja como mandados
de acdes universais, seja como imperativos de tutela, os direitos
fundamentais — e mais especificamente o direito a agdes positivas — impdem
ao Estado ndo somente a “proibi¢do de excesso, mas também a proibi¢ao de

protegdo deficiente”40,

Cuida-se, aqui, da aplicagdo do principio da
proporcionalidade em sua dupla face, compreendida tanto como “impeditiva
de intervengdes excessivas na esfera dos direitos fundamentais”, quanto
“proibitiva de agdes insuficientes por parte dos 6rgaos estatais na sua tarefa
de assegurar direitos sociais efetivos”#!. Veda-se a inoperancia ou, em outros

termos, a fuga injustificavel dos “deveres objetivamente estabelecidos™42,

Na linha dos argumentos anteriores, a proibi¢ao de insuficiéncia exige
que a legislagdo infraconstitucional “ofere¢a, no seu conjunto, uma proteg¢ao
eficiente”’*3. Ndo h4, nessa linha, uma determinagio prévia quanto ao modo
de se conformar especificamente o direito social (ou as prestagcdes positivas).
Tendo isso em vista, Canaris explica que a proibi¢cdo de insuficiéncia nao se

confunde com o dever de protecio’**. Em verdade, enquanto direitos prima

139 LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Op. cit., p. 283.

140 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 717.

141 SARLET, Ingo Wolfgang et al. Curso de Direito Constitucional. Op. cit., p. 657.

142 FREITAS, Juarez. Responsabilidade Civil do Estado e o principio da proporcionalidade. Revista
de Doutrina da 4 Regido. Porto Alegre, n. 10, jan. 2006, n.p.

143 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e Direito Privado. Tradugio: Ingo Wolfgang
Sarlet e Paulo Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2003, p. 119, grifos no original.

143 CANARIS, Claus-Wilhelm. Op. cit., p. 122.
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facie, os direitos sociais encerram, como mencionado alhures, “obrigagdes a

serem otimizadas dentro das possibilidades faticas e juridicas™%°.

Nessa logica, exige-se do Estado, em um primeiro momento, o
119 . ~ 4 : . ~ 99
cumprimento de todas as agdes [possiveis]| que favorecam a realizagdo” do

direito sociall4®

, a isto correspondendo a prote¢cao como dever de resultado,
dado que ja verificada a existéncia do imperativo de tutela. A nivel da agdo,
ponderadas as opgdes de atuacdo, atua o principio da proporcionalidade,
enquanto proibicao de insuficiéncia, como uma lente através da qual sera
possivel de fato averiguar se “a prote¢do do direito infraconstitucional ¢

eficaz e apropriada™*4’. Em sede de conclusio, Canaris pontifica que:

Ha, pois, num primeiro passo, que fundamentar a existéncia do dever de protecao
como tal, e, num segundo, que verificar se o direito ordindrio satisfaz
suficientemente esse dever de protecdo, ou se, pelo contrdrio, apresenta, neste
aspecto, insuficiéncias. [...] Aqui ndo se trata de, por exemplo, mediar a — eventual
— insuficiéncia de prote¢do, ou de omissao do legislador, da mesma forma que no
caso de uma intervencdo num direito fundamental, com base na proibicao de

excesso. E, antes, preciso verificar se a protegdo satisfaz as exigéncias minimas |...]

e se bens juridicos e interesses contrapostos nao estdo sobre-avaliados'*®.,

Sendo o exame da (in)suficiéncia ou (in)eficiéncia da acdo estatal
categoria autonoma em relacdo ao dever de protegdo — que, no caso dos
direitos sociais, em regra estara configurado por forca da autoridade politico-
juridica da Constituicao —, seu objeto necessariamente deve compreender a
ponderacao de outros interesses juridicos que se revelem conflitantes com a
pretensdo de maxima eficdcia dos direitos fundamentais prestacionais, em
especial aqueles condensados sob a rubrica da reserva do possivel. E a luz de
tais sopesamentos que se podera aferir a razoabilidade da nao realizacao
concreta do direito social ou se ha, ao revés, uma sobrevalorizagao das razdes
apontadas pelo Estado como justificadoras de sua nao universalizagdo. Em

qualquer dos casos, deve a andlise pautar-se pela observancia dos critérios

145 LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Op. cit., p. 281.

146 EIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Op. cit., p. 281. Em razio de tal fato ¢ que se pode classificar os
direitos sociais como mandados de a¢des universais.

147 CANARIS, Claus-Wilhelm. Op. cit., p. 123.

148 CANARIS, Claus-Wilhelm. Op. cit., p. 123.
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149

parciais do principio da proporcionalidade**”, notadamente o da “necessidade

(menor sacrificio do direito restringido) e da proporcionalidade em sentido
estrito (avaliagdo da equacdo custo-beneficio [...])"*.

Isso ndo obstante, frise-se, uma vez mais, que nao sera possivel ter por
legitima a atuagdo legislativa ou administrativa que viole ou desrespeite o
“nucleo essencial dos direitos restringidos” ou que, “a pretexto de promover

algum direito, [desguarneca] a prote¢ao de outros no sentido de ficar aquém

de um patamar minimamente eficiente de realiza¢do e de garantia”?,

Preciosa, nesse sentido, a licao de Juliana Gavido, para quem:

A proibigdo de protecdo insuficiente constitui o limite inferior de valoragdo do
legislador, na medida em que fica adstrito a um ato suficientemente adequado e
eficaz para garantir a protecdo minima exigida pela Constitui¢ao. Desse modo, em
nao havendo uma protecdo normativa ao direito fundamental, no que tange a sua
dimensao objetiva (ou seja, como imperativo de tutela), verifica-se ato de omissdo
estatal flagrantemente inconstitucional [...]. Assim, o principio da insuficiéncia
estaria apto a afastar do ordenamento [...] normas que introduzam situagdo de
desproporcionalidade extrema entre bens juridicos que demandam prote¢do do
Estado, pelo carimbo da fundamentalidade, promovendo, em relacdo aqueles

reconhecidamente mais valiosos, menor protecdo do que os considerados de menor

valia — hipdtese em que estaria evidenciada a protecdo deficiente [...]152.

Neste particular, embora os niveis de programaticidade distintos e a
indeterminabilidade inicial do contetido das prestagdes relativas a cada
espécie de direito social representem um Obice a “verificagdo de uma
violagdo direta da norma constitucional”®® a protecio que ndo satisfaca

niveis minimos de efetividade ou que seja desproporcionalmente restritiva

149 Sobre o tema, v., por todos, a doutrina de Humberto AVILA (Teoria dos principios: Da definigdo
a aplicag@o dos principios juridicos. 19 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2019, p. 203 ¢ ss.). De acordo
com o autor, “o postulado da proporcionalidade exige que o Poder Legislativo e o Poder
Executivo escolham, para a realizacdo de seus fins, meios adequados, necessarios e
proporcionais. Um meio € adequado se promove o fim. Um meio ¢ necessario se, dentre todos
aqueles meios igualmente adequados para promover o fim, for o menos restritivo relativamente
aos direitos fundamentais. E um meio é proporcional, em sentido estrito, se as vantagens que
promove superam as desvantagens que provoca. A aplicagdo da proporcionalidade exige a
relagdo de causalidade entre o meio e fim, de tal sorte que, adotando-se o meio, promove-se o
fim”. Compreendido como ampla ponderagdo de bens, principios e valores, segundo o principio
da proporcionalidade “a promog¢ao de um nao pode implicar a aniquilacdo do outro”.

150 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Op. cit., p. 193.

151 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Op. cit., p. 193.

152 GAVIAO, Juliana Venturella Nahas. A proibigdo de prote¢io deficiente. Revista do Ministério
Publico do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, n. 61, maio/out. 2008, p. 103.

158 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. Op. cit., p. 298.
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encerra, por ofensa a proibi¢ao de insuficiéncia, omissao inconstitucional do
Estado, sendo, portanto, especifica e juridicamente relevante na medida em
que se afasta a agdo estatal “dos parametros preestabelecidos nas normas
definidoras de direitos fundamentais a prestagdes”'**. O especial dever de
agir caracteriza-se, aqui, justamente em func¢do da necessidade de suprir a
omissao inconstitucional para, superando o estado inercial do legislador ou

da Administragdo, evitar-se a consecugdo de danos injustos aos particulares.

Finalmente, cumpre sublinhar que a verificagdo da omissao relativa a
um dever de protecao/promogdo legislativa ou administrativa ¢ dinamica e
temporalmente determinada, haja vista ser progressivo, consoante ressaltado
anteriormente, o dever de implementagdo dos direitos sociais. Desse modo,
a auséncia da regulamentacdo necessaria ao exercicio do direito pode ser, de
acordo com critérios de proporcionalidade e de razoabilidade, considerada
legitima em um determinado contexto, sem que isso importe em uma
anuéncia ad aeternum com a negligéncia estatal. De maneira semelhante, um
nivel de prote¢do tido como aceitavel — considerada a disponibilidade fatica
e juridica de recursos financeiros € humanos — pode vir a ser classificado
como insuficiente numa quadra futura, em que as condi¢des econdmico-
or¢amentarias do Estado permitam a promog¢dao mais ampla, eficiente e,

portanto, concretizadora dos direitos sociais.

Conforme asseverou Konrad Hesse, a interpretagao adequada ¢ aquela
que “consegue concretizar [...] o sentido da proposi¢ao normativa dentro das
condicdes reais dominantes numa determinada situacdo”'®. Dessa maneira,
“uma mudanca das relagdes faticas pode — ou deve — provocar mudancgas na
interpretacio da Constituicdo”'®. Também neste sentido é a doutrina de
Alexy, que conclui que “os necessarios sopesamentos podem conduzir, em

circunstancias distintas, a direitos definitivos distintos*®’.

154 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 304.
155 HESSE, Konrad. Op. cit., p. 23.

1% HESSE, Konrad. Op. cit., p. 23

157 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 513.
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Assim ¢ que o dever especifico de legislar — ele proprio necessario a
caracterizagdo, no caso concreto, da omissao legislativa de que sdo produto
os danos cuja indenizagdo se pleiteia — sera, em matéria de direito sociais
prestacionais, decorréncia de uma regulamentagdo inexistente ou deficiente
por parte do Legislador, isto €, de uma omissao legislativa prévia no que toca
a “implementacdo da prestacdo que constitui o objeto do direito”!®®, Dai a
necessidade de serem tomados em conjunto os conceitos de “omissdao
legislativa” e de “dever de legislar”, haja vista que podem ser causa e efeito
um do outro. Em sintese, a inagdo legislativa na concretizagao do direito dara
origem ao dever especifico de legislar, cujo ndo cumprimento a contento, por

sua vez, ensejara a configuracao da omissao inconstitucional do Legislativo.

Neste diapasao, de se defender a inaplicabilidade do supramencionado
precedente do STF neste campo, de maneira que, presente o dever especifico
de legislar, seja possivel responsabilizar o Estado pelos danos oriundos de
sua omissao legislativa, dada, sobretudo, a inafastavel importancia de que se
reveste a concretizacdo dos direitos sociais prestacionais para a garantia, a
todos os cidaddos, das condigdes minimas necessarias ao pleno e integral
desenvolvimento de suas personalidades, condi¢do sem a qual restardo

nulificados os demais direitos fundamentais.

Vé-se, portanto, que ndo apenas a deficiéncia no desenvolvimento das
fungdes administrativas, tipicamente levadas a efeito pelos 6rgaos do Poder
Executivo na conducdo das politicas publicas, como também a atrofia no
exercicio da funcdo legiferante podera ser a causa da prestagao deficiente dos

servicos e dos bens indispensaveis a realizacdo do direito social violado.

Resta claro, desse modo, que o Poder Publico pode vir a descumprir a
sua fung¢do de tutelar eficazmente os direitos sociais ao infringir — legislativa
ou administrativamente — a “proibicdo de protegdo insuficiente”, o que o faz

nas hipdteses em que deixa de adotar as “medidas normativas e faticas

18 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 292.
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suficientes para cumprir com o seu dever de prote¢do”®. Em que pese
usualmente vincularmos, com alguma razdo, a inefetividade dos direitos
sociais a uma gestdo deficiente dos recursos publicos por parte dos
Executivos federal, estadual e municipal, hd de se ter presente que a ofensa
ao principio da proibicdo de protecdao insuficiente decorre, ndo raro, de
omissdes legislativas prévias no que concerne a regulamentagao dos direitos
sociais € a defini¢do clara das politicas publicas, com a correspondente

dotacdo orcamentaria, a serem executadas.

Pautada pelo principio da legalidade, a Administracdo, com alguma
frequéncia, encontra dbices a execucdo de sua politica social, seja porque
imprescindivel, na espécie, a existéncia de lei em sentido estrito que preveja
o programa a ser desenvolvido pelo Executivo, seja em razao da insuficiéncia
dos recursos destinados pelo legislador para consecu¢do dos fins estatuidos
pela norma. A consideracdo desta vertente — isto ¢, a omissao legislativa —
reveste-se, nestas hipoteses, de significativa relevancia pratica, pois, ainda
que o Poder Executivo do ente federado (a quem competia originariamente a
promocao de determinada prestacdo) demonstre que nao possuia condigdes
materiais de salvaguardar, in casu, o direito social violado, invocando o
limite da reserva do possivel, tal defesa — em que pese legitima e
potencialmente apta a excluir a responsabilidade estatal — a este proposito
ndo servird se comprovado igualmente que seu Legislativo se omitiu de modo
injustificado ao ndo editar norma cuja vigéncia conferiria ao direito social

um nivel minimo de prote¢ao ou concretizagdo capaz de evitar o dano.

A guisa de conclusdo, verifica-se que, para fins deste trabalho, pode-
se considerar como omissdo estatal na promocao de direitos fundamentais
sociais tanto a auséncia ou prestacdo deficiente dos servigos publicos pela

Administracdo — o que deve ser cogitado de forma ampla, abarcando as

19 LEAL, Monia Clarissa Henning; MAAS, Rosana Helena. “Dever de protecdo estatal”,
“proibi¢do de protecdo insuficiente” e “proibi¢do de excesso”: espectro de sua conformagio e
desenvolvimento pela teoria constitucional alema. Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo
Horizonte, n. 125, jul./dez. 2022, p. 425.
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hipoteses em que haja condi¢cdes materiais de implementagao dos servigos ou
fornecimento dos bens essenciais, como aquelas em que tal circunstancia nao
se verifique em virtude da ma gestao e/ou alocagao dos recursos publicos —
quanto a prestagao normativa deficitaria, nos termos acima delineados. Em
qualquer das situacgdes, o critério determinante ha de ser a ofensa ou ndo ao

principio da proibi¢do de insuficiéncia.

2.3 Conduta omissiva de agentes estatais

Ressalvados os casos em que a violacao do direito social prestacional
se deva a um estado anterior de deficiéncias sistémicas na prestacdo material
ou legislativa, pouco resta a tratar sobre as condutas omissivas dos agentes
estatais, podendo seu exame ser satisfatoriamente empreendido a luz dos

estudos sobre as omissdes genéricas e especificas do Estado®,

Conforme ¢ cedigo, a violagdo de direitos sociais se da ndo apenas em
razao de deficiéncias sistémicas na prestacao dos servigos publicos. A ofensa
ao dever de protecdo, nesse sentido, pode ser levada a efeito através da
conduta omissiva adotada pelos agentes publicos que, diante de uma situagao
concreta, tinham o dever especifico de agir, em especial quando responsaveis
pela execucao direta do servigo publico cuja prestagdo deficiente causou a
experimentacdo de um dano. Nesse contexto, também restard configurada a
violagdo de direitos sociais por omissao atribuivel ao Poder Publico quando,
a despeito da suficiéncia das prestacdes legislativas ou administrativas, seus
agentes, em fun¢do da conduta omissiva por eles adotada, causarem danos a

terceiros, nos termos do art. 37, §6°, da CRFB/8S.

160 Importa referir, no ponto, que a analise da conduta dos legisladores ou, por exemplo, do Chefe
do Executivo aqui ndo nos interessa diretamente. Isso porque a omissdo do Poder Publico na
promog¢ao dos direitos sociais ndo deve se confundir com os projetos, escolhas e decisoes
daqueles que sejam responsaveis pela defini¢do, a nivel institucional, das politicas publicas que
serdo executadas. Saber se tais atores empreenderam intencionalmente ou ndo conferir prote¢ao
insuficiente aos direitos sociais, bem como se atuaram de modo comissivo ou omissivo, €
expediente, para além de infrutifero, também desnecessario a luz dos critérios acima tragados.
Cuida-se, nesses casos, de aferir tdo somente a omissdo do Estado brasileiro.
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Interessante notar, sobre o tema, que o atual sistema constitucional
acertadamente optou por substituir o vocabulo “funcionarios”, constante do
texto das Cartas anteriores, por “agentes”. Enquanto o primeiro designa
113 / . . . . T

aquele que ocupa cargo publico, sujeito ao regime estatutario”, o segundo,
por ser mais abrangente, indica “todo aquele que era incumbido da realizacao

161 conforme

de algum servigo publico, em carater permanente ou transitorio
j& entendia a doutrina. Nesse sentido, presente a omissao que dé causa ao
evento danoso, subsistird a responsabilidade do Estado a despeito de ter sido
o ato “praticado por servidor contratado, funcionario de fato ou temporario,
qualquer que seja a forma de sua escolha ou investidura™®2. Exige-se apenas

que o causador direto do dano esteja a servigo da Administracao.

Como ja exaustivamente referido, a omissdo do agente hd de ser
especifica, ou seja, € necessario que haja o descumprimento de um especial
dever de agir. [lustrando a questao, Braga Netto aponta, por exemplo, citando
Aguiar Dias, que ndo havera responsabilidade civil do Estado pelo “furto
comum praticado contra os cidadaos”, podendo, entretanto, ser condenado a
indenizar os prejuizos por eles suportados “quando houve ameaca, aniincio
ou aviso e a policia permaneceu inerte”®3 hipotese em que a inacio estatal

figura como causa direta do evento, especialmente quando este for previsivel.

De outro lado, haveré igualmente omissao especifica quando o agente
criar situagdo propicia para a ocorréncia do evento danoso e nao lhe impedir
o resultado. Exemplo eloquente de tal situagdo se da quando o médico cause,
em razao de um comportamento omissivo, um dano ao usudrio do servigo
publico de satde, pouco importando se com culpa ou ndo. Nesse sentido, a
eventual omissdo de cuidados, suficiente ao inadimplemento da obrigagao de

meio (e ndo de resultado!) assumida pelos profissionais de saude, podera

161 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 296.
162 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 296.
163 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Op. cit., p. 162.
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configurar a prestagdo deficiente do servigo publico, ainda que sem culpa do

agente, cuja conduta sera atribuida ao Estado.

Sendo a omissdo juridicamente relevante e ostentando o Estado a
condi¢do de garantidor da prote¢do do bem juridico lesado, deve-se buscar
solucdo que, sob o angulo da proporcionalidade, evite que “danos injustos
sejam suportados, sozinhos, pelo cidaddo”*%4. Nos dizeres precisos de Braga
Netto, “se o Estado ndo age, ou age de modo insuficiente, na protecao de
determinado bem juridico fundamental, estd configurado o quadro fatico para
que apliquemos respostas adequadas e progressivamente severas’®,

Sistematizar os pressupostos para a aplicacdo de tais respostas, em sede de

responsabilidade civil, € o que se busca nas proximas linhas empreender.

164 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Violéncia urbana e omissées estatais: Da irresponsabilidade a

responsabilidade — Uma analise das transformagdes da Responsabilidade Civil do Estado a luz
da teoria dos Direitos Fundamentais. 2017. 305p. Tese (Doutorado em Direito). Departamento
de Direito da Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro, p. 213.

185 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Op. cit., p. 214.



CAPITULO 3 - DIREITOS SOCIAIS E A RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO POR OMISSAO

A responsabilidade civil do Estado ¢, como hd muito se afirma, um
inafastavel postulado do Estado de Direito!®®. Tendo o principio da protecdo
juridica como seu pilar fundamental, o Estado de Direito exige, segundo a
doutrina de Gomes Canotilho, “a consagracao de institutos que garantam [aos
particulares] uma compensacgao, no caso de violagcdo de direitos, liberdades
ou garantias, pelos prejuizos derivados dos actos do poder pliblico”*®’. Em
verdade, leciona o Mestre portugués, a garantia dos direitos fundamentais s
podera ser efetiva “quando, no caso da violagdo destes, houver uma instincia

independente que restabeleca a sua integridade”%,

Nesse diapasdo, se a ordem juridica a todos indiscriminadamente
sujeita, a injusta lesdo a direitos, bens ou interesses juridicamente tutelados
impde ao causador do dano o dever de repara-lo. Eis a sintese da nogao
classica de responsabilidade civil: “a subordinagdo de um sujeito passivo a

determinacdo de um dever de ressarcimento”6°,

Pode-se, nessa linha, definir a responsabilidade civil do Estado como
a obrigagio “de ressarcir os danos causados a terceiros por sua atividade”’°,
isto €, o dever de o Estado objetivamente indenizar ou compensar aqueles
que foram prejudicados pelo desempenho de sua atividade publica. Nos
dizeres de Juarez Freitas, a responsabilidade civil do Estado, redimensionada,

nesta quadra, pelo primado eficacial dos direitos fundamentais, deve ser

compreendida como o dever de responderem as pessoas juridicas de direito

166 BORGES, Alice Gonzalez. A Responsabilidade Civil do Estado a luz do Cédigo Civil: Um toque
de Direito Publico. In: FREITAS, Juarez (Org.). Responsabilidade Civil do Estado. Sao Paulo:
Malheiros, 2006. p. 19 e ss.

167 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 7* ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 278.

168 CANOTILHO, J.J. Gomes. Op. cit., p. 274.

169 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit., p. 14.

10 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 3* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 13.



56

publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos, a despeito
da prova da culpa ou dolo, pelos “danos materiais ou imateriais, individuais
ou transindividuais, causados desproporcionalmente a terceiros pelo seus

agentes, nessa qualidade, por a¢do ou omissio”"?,

A luz de tais premissas, passa-se a analisar a evolugdo historica, os
caracteres essenciais!’? e a natureza objetiva da responsabilidade civil do
Estado no direito brasileiro. Examinados os pressupostos configuradores do
instituto (e as causas excludentes aplicaveis), busca-se aferir a adequacao da
responsabilidade civil a tutela dos direitos sociais nos casos em que violados

por omissao atribuivel ao Poder Publico.

3.1 A responsabilidade civil do Estado na Constituicao de 1988

O principio da responsabilidade do Estado, conforme ja antecipado
linhas acima, encontra-se sediado, a nivel constitucional, no art. 37, §6°, da

Lei Maior, que dispde, in verbis:

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.

O atual ordenamento constitucional perfilhou, nesse sentido, a
orientacao consagrada anteriormente pelo art. 194 da Carta de 1946, que pela
primeira vez instituiu no direito brasileiro a responsabilidade civil objetiva
do Estado (superando, dessa forma, as modalidades pessoal ou solidaria de
responsabilidade dos funciondrios publicos que até entdo vigoravam). Da

analise do dispositivo sob comento dimanam algumas conclusdes que, apesar

171 FREITAS, Juarez. Por uma hermenéutica superadora da omissdo inconstitucional nas politicas
publicas. In: ; TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski (Org.). Comentarios a jurisprudéncia
do STF: Direitos fundamentais e omissao inconstitucional. Barueri: Manole, 2012, p. 6.

172 A vista dos objetivos do presente trabalho, ndo se analisara, nestas paginas, questdes que, embora
relacionadas a responsabilidade civil do Estado, pouco acrescentariam a discussdo central aqui
proposta. Nesse sentido, por desbordarem o objeto desta monografia, as controvérsias, v.g., sobre
a culpa do agente e a forma do exercicio do direito de regresso, a responsabilidade solidaria ou
subsidiaria do Estado em relag@o as pessoas juridicas prestadoras de servigos publicos, assim
como a liquidac¢do do dano mediante o regime de precatorios ndo serdo aqui debatidas.
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de intuitivas, merecem breve mengao. Deve-se ter presente que o dispositivo
consagra, em primeiro lugar, a denominada responsabilidade patrimonial do
Estado — espécie de responsabilidade juridico-constitucional —, na medida em
que institui o dever de o Estado indenizar os danos causados injustamente a
terceiros. Em segundo, afirma-se que a responsabilidade de que cuida a
norma constitucional ¢ extracontratual, dado que “abrange apenas os efeitos
danosos de agdes e omissoes [...] relativas a condutas que configurem
infracdo a um dever juridico de origem nio contratual”'”. A responsabilidade
civil aqui referida ¢, portanto, aquela que “deriva das varias atividades

estatais sem qualquer conotagdo pactual”t’4,

Merece destaque, ainda, o fato de que o legislador constituinte de 1988
inovou ao estender a responsabilidade civil objetiva as pessoas juridicas de
direito privado prestadoras de servigos publicos!™. A esse respeito, em que
pese nem sempre ser possivel precisar com exatiddo o conceito de servigos
publicos'’®, entende-se que as pessoas juridicas responsaveis, a luz do art. 37,

§6°, sdo as de direito privado integrantes da Administra¢do Indiretal’’

que se
dediquem a prestagdo de servigos publicos, assim como “os concessionarios
e permissionarios de servigos publicos”!’®, referidos no art. 175 da CRFB/8S,
que devem presta-los sob a forma delegada pela Administra¢do. Diante desse

cendrio, excluem-se da regra constitucional da responsabilidade objetiva as

173 JUSTEN FILHO, Marcal. Op. cit., p. 229.

174 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 562.

175 Apesar de o Codigo Civil se referir, em seu art. 43, apenas as pessoas juridicas de direito ptblico
interno, a norma constitucional ¢ de eficacia plena e, portanto, autoaplicavel. A dic¢dao do
diploma civil, embora tecnicamente constitucional, em nada restringe a aplicagdo do art. 37, §6°.

176 Para Celso Antdnio Bandeira de MELLO (Curso de Direito Administrativo. 30° ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 687), servigo publico ¢ “toda atividade de oferecimento de utilidade ou
comodidade material destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente
pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo
ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de Direito Publico — portanto, consagrador de
prerrogativas de supremacia e de restricdes especiais —, instituido em favor dos interesses
definidos como publicos no sistema normativo”.

177 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 570. Cuida-se “das empresas publicas,
sociedades de economia mista ¢ fundagdes publicas com personalidade de direito privado”.

178 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 570.
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empresas publicas e sociedades de economia mista dedicadas “a exploracao

de atividade econdmica”*’® (CRFB/88, art. 173, §1°).

Revisitadas essas distingdes, interessa ao objeto deste trabalho analisar
a responsabilidade das pessoas juridicas de direito publico componentes da
federagao — lato sensu referidas como Poder Publico enquanto sinénimo de
Estado —, pois a elas impde a Constitui¢cdo o dever de concretizar direitos,
competindo-as a implementacao das prestacdes faticas e normativas a eles
correspondentes. Advirta-se, nessa linha, que a analise empreendida a seguir
terd sempre em vista as omissOes estatais especificamente relacionadas a

promogao dos direitos sociais.

3.1.1 Evolugao e Fundamentos da Responsabilidade Civil do Estado

Em niimero de quatro sdo as teorias que fundamentaram, sob o ponto
de vista historico, a responsabilidade civil do Estado, dando origem a quatro
igualmente distintas fases no tratamento da matéria, conforme comumente
classifica a doutrina'®. A primeira delas, marcada pela irresponsabilidade
estatal e que vigorou até meados do século XIX no pensamento juridico
ocidental, fundamentava-se na velha teoria da intangibilidade do soberano,
que “o tornava insuscetivel de causar danos e ser responsavel”!8l. O Estado,

nesta quadra historica, por nada respondia, razdo pela qual observa Mafalda

1% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 570. No mesmo sentido, JUSTEN FILHO,
Margal. A Responsabilidade Civil do Estado. /n: FREITAS, Juarez (Org.). Responsabilidade
Civil do Estado. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 228-229, para quem “¢ possivel distinguir dois
regimes juridicos distintos para a responsabilidade civil atinente & atividade administrativa. Ha
o regime proprio da responsabilidade civil das pessoas de direito publico [...] e ha aquele
pertinente as pessoas de direito privado, ndo prestadoras de servigo publico, que ¢ o regime
juridico da responsabilidade civil privada”.

A classificacdo ndo ¢ unanime. Apontando, por exemplo, a existéncia de uma fase (anterior a da
culpa administrativa) calcada na teoria organicista do Estado, cf. a contribuicdo de SANTOS,
Romualdo Baptista. Responsabilidade civil do Estado. In: ARAUJO, Vaneska Donato de
(Coord.). Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 184 e ss. Noutro
giro, defendendo o surgimento de uma nova e ultima fase baseada na ideia do Estado como
garantidor dos direitos fundamentais, v., por todos, BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Manual da
Responsabilidade Civil do Estado: A luz da jurisprudéncia do STF e do STJ e da teoria dos
direitos fundamentais. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 65 ¢ ss.

181 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 564.

180
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Barbosa que, quando contraposta a evolu¢ao do instituto, “a afirmag¢do da

responsabilidade civil do Estado ¢ relativamente recente”2,

Apesar de jamais ter sido expressamente adotada pelo direito patrio*®3,

a teoria da irresponsabilidade alcangou, ainda que de forma velada, status de
verdadeira norma juridica, orientando, em larga medida, a formacao de uma
jurisprudéncia vacilante no que toca a configura¢do da responsabilidade civil
do Estado, em especial quando em tela as omissdes lesivas aos direitos e
garantias dos cidaddos, individual ou coletivamente considerados. Inseridos
na equacao os direitos sociais, consoante ja indicado, continuava a prevalecer
a iniqua ideia — base da teoria da irresponsabilidade — de que ndo se poderia
admitir a constitui¢do de direitos contra o Estado. Conforme aponta Yussef
Cahali, tal concepgdo continuou a ser acriticamente sustentada, agora sob a
rubrica da separagdo dos poderes, “em virtude da qual a sustentagdo da
responsabilidade do Poder Publico importaria a censura ou o julgamento de
seus atos, atividade defesa ao Poder Judiciario”®*. Diante de suas evidentes
contradigdes, a teoria da irresponsabilidade estatal foi tdo logo superada,
tendo em vista sobretudo o fato de que, constituido o Estado para a tutela do

LaN19

direito, ndo ha 185,

sentido que ele proprio o violasse impunemente

Nessa dire¢do, exsurgiu, em um segundo momento, a responsabilidade
civil do Estado por culpa, adotando-se, aqui, a doutrina civilista. Submetido

a lei, o Estado passou a ser tomado como sujeito de direitos e obrigagdes,

182 BARBOSA, Mafalda Miranda. A causalidade na Responsabilidade Civil do Estado. Revista de
Direito da Responsabilidade. Coimbra, ano 2, 2020, p. 389. Segundo esclarece a autora, “os
diversos periodos historicos por que passou a construcdo do Estado nfo eram, por motivos
tedricos e praticos, favoraveis a responsabilizacdo dos entes publicos. Se a época absolutista
ficou conhecida pelo brocardo the king can do no wrong [0 Rei ndo pode errar, em tradugdo
livre]; no periodo liberal, caracterizado pela escassa intervencdo do Estado, poucas seriam as
situagdes em que se impunha responsabiliza-lo” (grifos no original).

183 Assim j4 o constatava Amaro CAVALCANTI (Responsabilidade Civil do Estado. Rio de Janeiro:
Laemmert & C., 1905, n.p.). De fato, a Constitui¢cao Politica do Império de 1824, apesar de
consagrar, em seu art. 99, a inviolabilidade da pessoa do Imperador, também cuidou de prever
no art. 179, XXIX, a responsabilidade civil dos empregados publicos pelos abusos e omissdes
praticadas no exercicio de suas func¢des. A Constitui¢cdo republicana de 1891 também seguiu por
este caminho ao repetir, de forma quase literal, a regra da responsabilidade em seu art. 82.

184 CAHALL, Yussef Said. Op. cit., p. 21.

185 CAHALL, Yussef Said. Op. cit., p. 21.
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equiparado, portanto, as demais pessoas juridicas®. O Codigo Civil de 1916,
a esse respeito, dispunha em seu art. 15 que “as pessoas juridicas de direito
publico sdo civilmente responsaveis por atos de seus representantes que nessa
qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo contrario ao direito
ou faltando a dever prescrito em lei”. Diferenciava-se, entretanto, para fins
de responsabilidade civil, os atos de império dos atos gestdo, s6 havendo

falar-se em dever de indenizar se o dano decorresse destes ultimos.

Entendia-se que o Estado, ao desempenhar funcdes essenciais ou
necessarias, como aquelas voltadas a manutencao da ordem constitucional,
estaria “agindo no exercicio de sua soberania, na qualidade de poder
supremo”’, restando, na linha da teoria da irresponsabilidade, “incélume a
qualquer julgamento” 87, Noutro giro, ao praticar atos de gestdo, no exercicio
de fungdes facultativas ou contingentes, o Estado poderia ser equiparado ao
particular, de modo que sua responsabilidade haveria de ser reconhecida “nas
mesmas condi¢des de uma empresa privada pelos atos de seus representantes

ou prepostos”188

, 1sto €, de acordo com a presenca ou ndo da culpa do agente,
que deveria ser pessoalmente determinado e, portanto, apontado pela vitima.
A fase civilistica, em que pese ter atenuado a teoria da irresponsabilidade,
revelou-se extremamente insuficiente, dada sobretudo a dificuldade de se
demonstrar concretamente a culpa do agente estatal, cuja prova competia a

vitima, bem como de se distinguir se o ato causador do dano era de jure

imperii ou de jure gestionis*® — perspectiva que ignorava o fato de que ambos

186 SANTOS, Romualdo Baptista. Responsabilidade civil do Estado. n: ARAUJO, Vaneska Donato
de (Coord.). Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 185.

187 CAHALI, Yussef Said. Op. cit., p. 22.

188 CAHALLI, Yussef Said. Op. cit., p. 22.

189 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Problemas de Responsabilidade Civil do Estado.
In: FREITAS, Juarez (Org.). Responsabilidade Civil do Estado. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.
42 e ss. Segundo observa o autor, frequentemente os atos de império e de gestao “se mesclavam;
as vezes, um mesmo ato apresentava aspectos de gestdo e de império, tornando, na préatica,
tormentosa a sua diferenciagdo”. No mesmo sentido, cf. CARVALHO FILHO, José dos Santos.
Manual de Direito Administrativo. 35 ed. Barueri: Atlas, 2021, p. 565. O autor aponta, ademais,
que “a jurisprudéncia procurava distinguir, de um lado, as faltas do agente atreladas a funcdo
publica e, de outro, as faltas dissociadas de sua atividade”.
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0s atos sdo, ao fim e ao cabo, formas de atuacdo administrativa, a qual deveria

estar jungida a funcdo especifica de tutelar direitos!®.

A vista disso, por forca de interpretagdo conferida ao sobredito art. 15
do Codigo Civil de 1916, consagrou-se a teoria da culpa administrativa (ou
da culpa anénima) do Estado, no sentido de que o lesado nao mais precisaria
identificar o agente causador do dano, mas tdo somente “demonstrar o mau
funcionamento do servigo publico”!®*. Com origem na doutrina francesa da
faute du service, a responsabilidade do Estado se afasta da culpa individual e

passa a se identificar com a culpa do servigo!®

. Além de suprimir a distin¢ao
entre atos de império e de gestdo, evoluiu a teoria da responsabilidade civil
do Estado no sentido de se “prescindir da demonstragdo da culpa especifica
do agente [...]. A culpa passou, assim, a ser anonima, o que quer dizer da

”19 Nesse sentido, ainda que fosse

generalidade da Administracao
impossivel identificar o agente que provocou o dano, o0 mau funcionamento
do servigco, considerado em si mesmo, encerraria circunstancia apta a

fundamentar a responsabilidade civil do Estado.

Consoante aponta a doutrina, a falta do servigo se consumava em trés
situacdes distintas: (i) quando o servigo fosse inexistente ou nao funcionasse;
(11) quando o servico funcionasse mal, de forma defeituosa ou inadequada; e
(111) quando o servico funcionasse extemporaneamente, de modo retardado.
De acordo com a teoria da culpa andnima, nesse sentido, era necessario que
o lesado “comprovasse que o fato danoso se originava do mau funcionamento
do servigo e que, em consequéncia, teria o Estado atuado culposamente™%,
Como observa Monteiro Filho, a culpa administrativa norteou ndo apenas a

interpretacao do art. 15 do Codigo Civil de 1916, como também foi a regra

adotada para a responsabilidade civil do Estado por atos omissivos'®, sendo

190 CAHALLI, Yussef Said. Op. cit., p. 23.

191 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 565.

192 SANTOS, Romualdo Baptista. Op. cit., p. 186.

19 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Op. cit., p. 45.
19 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 565.

1% MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Op. cit., p. 45.
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alcada a condi¢ao de um quase dogma, sobretudo entre os administrativistas,

mesmo apos a consagragao da teoria objetiva pela Constituicao de 1946.

Chega-se a quarta e ultima fase da evolucao da responsabilidade civil
do Estado, denominada como fase publicistica. O processo de publiciza¢do
do instituto, embora com contornos ndo muito bem definidos%, tem na tutela
da vitima sua marca indelével'®’. A teoria objetiva nasce, em verdade, a partir
da constatagdo da “insuficiéncia da técnica subjetivista [...] para atender a
todas as hipoteses em que os danos deveriam ser reparados”%. Sobre o tema,
embora ndo se referindo propriamente a responsabilidade civil do Estado,

rememora Alvino Lima que dentro da modalidade fundada na culpa:

[...] ndo era possivel resolver um sem-ntimero de casos, que a civilizagdo moderna
criara ou agravara; imprescindivel se tornara, para a solugcdo do problema da
responsabilidade extracontratual, afastar-se do elemento moral, da pesquisa
psicologica, do intimo do agente, ou da possibilidade de previsdo ou diligéncia,
para colocar a questdo sob um aspecto até entdo nao encarado devidamente, isto ¢,
sob o ponto de vista exclusivo da reparacao do dano. [...] O dano e a reparacao nao
devem ser aferidos pela medida da culpabilidade, mas devem emergir do fato
causador da lesdo de um bem juridico, a fim de se manterem incolumes os
interesses em jogo, cujo desequilibrio é manifesto, se ficarmos dentro dos estreitos

limites de uma responsabilidade subjetivalgg.

Detendo-se inicialmente em hipodteses especificas, a teoria objetiva
teve marcada aplicagdo sobretudo em relagdao aos casos em que verificada a
existéncia de danos “decorrentes de atividades de risco””?%’. Com fundamento
no principio da igualdade de 6nus e encargos sociais, logrou ampla aceitagao
a ideia de que devem ser divididos por todos os prejuizos causados pelo

Estado, pois “por toda a populagdo ¢ repartido o beneficio que o Estado

1% CAHALI, Yussef Said. Op. cit., p. 24.

197 Felipe Peixoto BRAGA NETTO (Manual da Responsabilidade Civil do Estado: A luz da
jurisprudéncia do STF e do STJ e da teoria dos direitos fundamentais. Salvador: JusPodivm,
2012, p. 44), sustentando a primazia do interesse da vitima, leciona que “na busca da realizagdo
da justica substantiva e concreta, deve-se dar primazia a restauracao do equilibrio social rompido,
conferindo protecao qualitativamente diferencia a vitima”.

1% TEPEDINO, Gustavo. A evolugdo da Responsabilidade Civil no Direito brasileiro e suas
controvérsias na atividade estatal. In: . Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar,
1999. p. 175.

19 LIMA, Alvino. Culpa e risco. 2* ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 115-116.

200 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Op. cit., p. 46.
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proporciona”?, Tal orienta¢do solidarista®%?

, se antes prevalecente por forga
mesmo do caminhar evolutivo da responsabilidade civil, hoje se apresenta
como imposi¢ao da ordem constitucional, que consagra, dentre os objetivos
fundamentais da Republica, a constru¢do de uma sociedade livre, justa e

solidaria, nos termos do art. 3°, I, da CRFB/88.

A responsabilidade extracontratual do Estado, nesta fase, prescinde da
demonstrag¢ao da culpa, ainda que sob a modalidade da falta impessoal do
servigo, afastando-se definitivamente da perquiri¢do de qualquer elemento
subjetivo. Basta, aqui, tdo somente a prova do dano e do nexo de causalidade,
dado que o dever de indenizar “se impde independentemente da conduta
culposa do responsavel, associando a reparacao nao ja a seu comportamento,
mas ao risco provocado pela atividade da qual resultou o dano”?%. Na precisa
sintese de Hely Lopes Meirelles, a fase objetiva “baseia-se no risco que a
atividade publica gera para os administrados e na possibilidade de acarretar

dano a certos membros da comunidade”?%

, 0S quais experimentariam um
onus ndo suportado pelos demais. E arremata: “para compensar essa
desigualdade individual, criada pela propria Administragdo, todos os outros

componentes da coletividade devem concorrer para a repara¢io do dano”?%,

Atualmente, portanto, a responsabilidade civil do Estado encontra na
teoria do risco administrativo € na solidariedade social seus fundamentos

teoricos de maior envergadura®®, os quais traduzem, “por sua objetividade e

201 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Op. cit., p. 46.

202 Para uma leitura pormenorizada sobre o principio constitucional da solidariedade, v., por todos,
MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. /n: PEIXINHO, Manoel
Messias et al. (Org.). Os principios da Constituigdo de 1988. 2% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p. 157-176. Cf., também, PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade
Constitucional. Tradugdo: Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 459 e ss.

203 TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 175.

204 MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, José Emmanuel. Op. cit., p. 663.

205 MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, José Emmanuel. Op. cit., p. 663.

206 Celso Antonio Bandeira de MELLO (Curso de Direito Administrativo. 30* ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 1023), discorrendo sobre os fundamentos da responsabilidade do Estado,
adota posicao ligeiramente diversa. Aduz que, nos casos de comportamento ilicitos comissivos
ou omissivos, juridicos ou materiais, “o dever de reparar o dano ¢ a contrapartida do principio
da legalidade, [como] imposto também pelo principio da igualdade”. Ja nos casos de
comportamento licitos, assim como na hipotese de danos ligados a situacéo criada pelo Poder
Publico, “o fundamento da responsabilidade estatal ¢ garantir uma equanime repartigao dos 6nus
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partilha dos encargos”, um ideal de justica distributiva®®’

. Em conclusdo, por
ser considerado como sujeito “juridica, politica e economicamente mais
poderoso”?® do que o individuo, o Estado deve ser responsavel pelos riscos
naturais que decorrem de sua atividade. Como elucida Carvalho Filho, “a
maior quantidade de poderes haveria de corresponder um risco maior”?%,
sendo certo, nessa linha, que “a um potencial crescente de danos corresponde

uma cada vez maior obrigacdo de garantia”?1°,

3.1.2 Natureza objetiva da responsabilidade por omissao

Sem prejuizo dos debates intensamente travados em sede doutrindria
e jurisprudencial acerca da recep¢do ou ndo do art. 15 da codificagdo civil de
1916 pela Carta de 1946 — cujo art. 194?!! teria, para alguns, disciplinado
inteiramente a responsabilidade do Estado —, fato ¢ que, segundo a corrente
majoritaria, a regra do referido dispositivo continuou a “prevalecer para as
hipoteses de responsabilidade do Estado por ato omissivo, aplicando-se a
regra constitucional apenas para os atos comissivos”?'?. A responsabilidade
do Estado seria, nas omissoes, subjetiva, exigidos para sua configuracao os
trés pressupostos classicos, a saber, o dano, o nexo causal e a culpa — aqui
tomada, como se viu, no sentido da culpa administrativa, “bastando que se

comprove a ineficiéncia culposa do servigo publico”??,

Expoente maior dessa vertente, a doutrina de Celso Antonio Bandeira

de Mello, com inegavel forca convincente, indicava, com relagao aos danos

provenientes de atos ou efeitos lesivos, evitando que alguns suportem prejuizos ocorridos por
ocasido ou por causa de atividade desempenhadas no interesse de todos”.

27 MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, José Emmanuel. Op. cit., p. 663.

28 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 566.

209 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 566.

210 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit., p. 175.

211 Rememore-se a dicgdo do comando constitucional: “As pessoas juridicas de direito publico
interno sdo civilmente responsaveis pelos danos que os seus funciondrios, nessa qualidade,
causem a terceiros. Pardgrafo tnico — Caber-lhes-a ag@o regressiva contra os funcionarios
causadores do dano, quando tiver havido culpa destes”.

212 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Op. cit., p. 47.

213 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Op. cit., p. 48.
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causados por omissao do Estado, que somente seria possivel responsabiliza-
lo caso este estivesse obrigado, por dever legal, a impedir o dano, pois, “se o
Estado ndo agiu, ndo pode, logicamente, ser ele o autor do dano”?'4. A vista
disso, enunciava que a responsabilidade estatal por ato omissivo seria sempre
responsabilidade por comportamento ilicito, razao pela qual necessariamente
classificar-se-ia como subjetiva, “pois nao ha conduta ilicita do Estado [...]
que ndo seja proveniente de negligéncia, imprudéncia ou impericia (culpa)
ou, entdo, deliberado proposito de violar a norma que o constituia em dada
obrigacio (dolo)”?%®. Em sintese, asseverava que, nestas hipoteses, a omissdo

ou deficiéncia estatais representam condicdo do dano, e ndo sua causa?'®.

Evidentemente, o posicionamento em tela ndo ficou imune a criticas.
Gustavo Tepedino, v.g., aduz que “ndo ¢ dado ao intérprete restringir onde o
legislador ndo restringiu, sobretudo em se tratando do legislador constituinte

— ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus”?'". Segundo leciona:

A Constituicdo Federal, ao introduzir a responsabilidade objetiva para os atos da
administra¢do publica, altera inteiramente a dogmatica da responsabilidade neste
campo, [...] perdendo imediatamente base de validade qualquer construgdo ou
dispositivo que subjetivista, que se torna, assim, revogado ou, mais tecnicamente,

nao recepcionado pelo sistema constitucional®*e.

No mesmo sentido, Sérgio Cavalieri Filho aponta que a a¢do a que
alude o art. 37, §6°, da Constituicdo “engloba tanto a conduta comissiva como
a omissiva”?'®, Em refor¢o a tendéncia objetivista, observa Carlos Edison do
Régo Monteiro Filho que o CC/2002, ao reproduzir em seu art. 43 o teor do
art. 37, §6°, da CRFB/8S, “retirou um dos principais pilares de sustentagdao

da tese subjetiva”®®, Ao suprimir a referéncia ao procedimento “de modo

214 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30* ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 1029.

215 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. cit., p. 1029.

216 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. cit., p. 1031.

217 TEPEDINO, Gustavo et al. Fundamentos do Direito Civil: Responsabilidade Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2020. v. 4, p. 177.

218 TEPEDINO, Gustavo et al. Op. cit., p. 177.

219 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 297.

220 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Op. cit., p. 55.
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contrario ao direito”, a atual dic¢dao “parece deixar clara a opgao legislativa

pela responsabilidade objetiva em toda e qualquer atividade estatal??!.

Adotando posicao intermediaria, Sérgio Cavalieri Filho entende que a
responsabilidade do Estado sera objetiva nos casos de omissdo especifica, e
subjetiva, nos casos de omissdo genérica®??. A distingdo com base em tais
critérios, todavia, apesar de aparentemente conciliar as posi¢des divergentes,
nao se afigura, com toda vé€nia, a mais adequada, pois, como se vera adiante,
transposta a questdo para o terreno da causalidade, verifica-se que a omissao
genérica importa verdadeiramente em auséncia de liame causal entre o dano
e o proceder do Estado, conforme aponta Rafael Oliveira??®. Para o autor, que
se filia a corrente objetivista, a omissdo estatal ha de ser apenas juridicamente
relevante, casos em que a inacao do Estado, em que pese ndo ser causa direta
do dano, ter4 contribuido para sua consumacdo??*, pelo que se torna possivel

imputar responsabilidade ao Estado pelo evento danoso.

Braga Netto, ao analisar a cizania sob um ponto de vista estritamente
pragmatico, conclui, com razao, que, independentemente da natureza que o
intérprete possa atribuir a responsabilidade civil do Estado por omissdo, as
repercussoes praticas decorrentes da adogao de uma ou outra teoria sdo, em
regra, quase equivalentes — quando ndo idénticas?®?®. Verifica-se, em verdade,
que, na quase totalidade dos casos em que reconhecida pelos Tribunais, “a
responsabilidade civil se impde sem maiores questionamentos”?%%, haja vista

quase sempre estar presente a negligéncia estatal.

Foi a doutrina de Yussef Cahali, contudo, aquela que, em nosso sentir,
forneceu o mais preciso delineamento da matéria. Em primeiro lugar, atendo-

se ao argumento que diferencia a causa e condi¢do do dano, o doutrinador

221 TEPEDINO, Gustavo et al. Op. cit., p. 178.

222 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 299.

223 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9* ed. Rio de Janeiro:
Forense; Método, 2021, n.p.

224 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Op. cit., n.p.

25 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Manual da Responsabilidade Civil do Estado. Op. cit., p. 77.

226 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Op. cit., p. 77.
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observa, além da propria imprecisdo conceitual que cerca a interpretagao de
tais termos, que causa representa, no ambito das obrigagdes, “todo fendmeno
de transcendéncia juridica capaz de produzir um efeito juridico pelo qual
alguém tem o direito de exigir de outrem uma prestagdo”??’. Nesse sentido,
conclui que o comportamento omissivo “pode ser causa € ndo condicao”, se
deflagrador primario do evento danoso??®. Em segundo, deslocando o foco

de analise para a exigibilidade do servigo ndo prestado, o autor aduz que:

[...] desde que exigivel da Administracdo a execucdo da obra ou a prestacao do
servigo que teriam prevenido ou evitado o evento danoso sofrido pelo particular,
identifica-se na conduta omissiva estatal a causa bastante para determinar a
responsabilidade objetiva do Estado por sua repara¢do: no simples conceito de
descumprimento de obrigagao exigivel ja esta embutida a ideia de culpa, s6 elidivel
se ndo demonstrada a excludente da inexigibilidade do ato omitido. [...] Nota-se,
assim, que ‘ndo ¢ necessario transmudar a responsabilidade objetiva em subjetiva
para que a Administracdo se desvincule do dever de indenizar; basta que ela

demonstre que ndo tinha o dever de agir e que, portanto, a sua conduta néo foi, do

ponto de vista juridico, causa do evento danoso??°.

Sob essa perspectiva, que sera melhor explorada na sequéncia, nao
colhem os argumentos que identificam na teoria objetiva da responsabilidade
civil por omissao o alvorecer de uma fase de panresponsabilizagdo estatal, “o
que oneraria excessivamente o erdrio e suscitaria uma ruptura no sistema da
responsabilidade civil”?%°. Como é cedigo, a responsabilidade objetiva admite
causas excludentes, fato que, por si s, ja se revela suficiente ao propdsito de
mitigar a responsabilizacdo do Estado, sem que para isso seja necessario
“violar o texto constitucional [ou] recorrer 4 responsabilidade aquiliana™?3!,

Em verdade, como observa Juarez Freitas, a consagracdo da aplicabilidade

direta e imediata dos direitos fundamentais pelo §1° do art. 5° da CRFB/88

227 CAHALLI, Yussef Said. Op. cit., p. 220.

228 CAHALI, Yussef Said. Op. cit., p. 220. V., também, MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A4
Responsabilidade Civil por presung¢do de causalidade. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2010, p. 116.

229 CAHALI, Yussef Said. Op. cit., p. 221.

230 TEPEDINO, Gustavo et al. Op. cit., p. 177.

231 TEPEDINO, Gustavo et al. Op. cit., p. 177.
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“funciona como anteparo contra a teoria segundo a qual ndo poderia o Estado

ser objetivamente responsabilizado por omissdes”%?.

Nesse diapasdo, for¢oso reconhecer que a redacao do art. 37, §6°, da
Constituicao de 1988, ao consubstanciar a sintese do processo evolutivo por
que passou a concepgao de responsabilidade civil do Estado, decisivamente
se enveredou no sentido da superacao das doutrinas civilista e administrativa
da culpa, consagrando a modalidade objetiva, quer para os atos comissivos,
quer para atos omissivos?*3. Nesse sentido, em que pese a resisténcia de certa
jurisprudéncia, sobretudo no ambito do STJ?34, mais consentinea com os
objetivos e ditames constitucionais se apresenta a licdo do Ministro Celso de

Mello, segundo a qual a teoria do risco administrativo representa:

[...] fundamento de ordem doutrinéria 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
acao ou por omissao (CF, art. 37, § 6!!). Essa concepgao tedrica — que informa o
principio constitucional da responsabilidade civil objetiva do Poder Publico [...] —
faz emergir, da mera ocorréncia de lesdo causada a vitima pelo Estado, o dever de
indeniza-la pelo dano moral e/ou patrimonial sofrido, independentemente da
caracterizacao da culpa do agente, ndo importando que se trate de comportamento
positivo (agdo) ou que se cuide de conduta negativa (omissao) daqueles investidos
da representagdo do Estado®®.

26 que a

Esta ¢, hoje, a tese majoritaria no &mbito da Suprema Corte
vem consagrando em inimeros e importantes precedentes, inclusive em sede

de repercussdo geral. Assim ¢ que, desde que demonstrado o nexo de

232 FREITAS, Juarez. Responsabilidade Civil do Estado e o principio da proporcionalidade:
Vedacdo de excesso e de inoperancia. /n: . (Coord.). Responsabilidade Civil do Estado.
Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 177.

23 Cristiano Chaves de FARIAS et al (Novo Tratado de Responsabilidade Civil. 4* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2019, p. 1235) apontam que o STF perfilhou a tese da responsabilidade objetiva. Citam,
como exemplo, os Recursos Extraordinarios n° 130.764 (1* Turma, Rel. Min. Moreira Alves, DJ
07-08-1992) e n° 283.989 (1* Turma, Rel. Min. [lmar Galvao, DJ 13-09-2002).

234 Cf., nesse sentido, os seguintes precedentes: STJ, 1* Turma, Aglnt no REsp n° 1.679.906/SP, Rel.
Min. Regina Helena Costa, j. em: 05/12/2017, DJ: 13-12-2017; STJ, 2* Turma, AgRg no REsp
n°® 1.345.620/RS, Rel. Min. Assusete Magalhdes, j. em: 24/11/2015; DJ: 02-12-2015; STJ, 2*
Turma, AgRg no REsp n° 1.345.620/RS, Rel. Min. Assusete Magalhaes, j. em: 24/11/2015; DJ:
02-12-2015; STJ, 2* Turma, AgRg no REsp n°® 1.562.277/MG, Rel. Min. Humberto Martins, j.
em: 24/11/2015, DJ 01-12-2015; STJ, 2* Turma, REsp n° 1.230.155/PR, Rel. Min. Eliana
Calmon, j. em: 05/09/2013, DJ: 17-09-2013; STJ, 2* Turma, AgRg no AREsp n° 302.747/SE,
Rel. Min. Humberto Martins, j. em: 16/04/2013, DJ: 25/04/2013.

235 STF, Al 299.125/SP, monocratica, Rel. Min. Celso de Mello, j. em: 05/10/2009, D.J 20-10-2009.

23 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit., p. 181



69

causalidade entre o dano e a omissdo do Estado, as pessoas juridicas de
direito publico “respondem objetivamente pelos danos que causarem a
terceiros, com fundamento no art. 37, §6°, da Constituicao Federal, tantos por

atos comissivos quanto por atos omissivos”?%’.

3.2 Pressupostos configuradores

Firmada a natureza objetiva da responsabilidade civil do Estado por
atos omissivos, a prova da culpa in omittendo, in eligendo ou in vigilando do
agente, ou da culpa anonima do servico, encerra expediente desnecessario.
Para configurar a responsabilidade civil do Estado, naquilo que interessa ao
presente trabalho, basta, portanto, a presenca de trés pressupostos principais,
a saber: (1) uma omissdo antijuridica imputavel ao Estado; (ii) um dano; e
(iii) uma relagio de causalidade entre o dano e a conduta omissiva estatal®®,

Cumpre, nessa dire¢do, abordar cada requisito de forma individualizada —

sem, evidentemente, qualquer pretensao de esgotar a matéria.

3.2.1 Omissao antijuridica

Dedicado o capitulo anterior ao exame das omissdes do Estado no que
respeita a promocao e respeito dos direitos fundamentais sociais, cumpre aqui
tdo somente ressaltar, sob pena de incorrer-se em inapropriada redundéncia,
que a conduta omissiva do Estado hé de ser, para fins de responsabilidade
civil, antijuridica — e ndo ha nesta afirmacao qualquer incompatibilidade com
a teoria objetiva. O que se busca, em ultima instancia, ¢ evitar que o Estado
seja condenado a reparar os prejuizos decorrentes de eventos em relagdo aos
quais ndo tinha o Poder Publico o dever de obstar-lhes a consumacao. Nao se

trata, pois, de perquirir a culpa andénima da Administracdo ou a falta do

237 STF, 2* Turma, ARE 868.610 AgR/MG, Rel. Min. Dias Toffoli, j. em 26/05/2015, DJe 01-07-
2015. Na 1? Turma, cf. ARE 956.285 AgR/PR, Rel. Min. Edson Fachin, j. em: 09/08/2016, DJe
25-08-2016.

238 JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 229.
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servigo: presente o liame entre o dano e a omissdo, ai estara configurado o
dever de indenizar. A omissdo, contudo, deve revestir-se de relevancia

juridica ou, em outros termos, ser relativa a um dever especifico de agir?®.

A preferéncia pela qualificagdo da omissao estatal como antijuridica
se justifica, aqui, em razao de dois fatos principais: o primeiro diz respeito a
constatacdo ja amplamente difundida de que o dever de indenizar pode se
originar tanto de atos licitos quanto de atos ilicitos, embora a regra ainda seja
a de que a responsabilidade derive de atos violadores da lei formal?*°. Fato ¢é,
entretanto, que a produg¢do de um dano “ndo ¢ requisito essencial para a

conceituagio do termo ilicitude 4.

O ato ilicito encerra a transgressao do direito, concretizando aquilo
que pelo ordenamento ndo ¢ permitido. Nessa ordem de ideias, tanto o evento
danoso quanto o nexo de causalidade “devem ser considerados apenas como
pressupostos necessarios para que do ilicito possa derivar a obrigacdao de
ressarcir o dano”?*2. A contrario sensu, também ndo ¢ a ilicitude da conduta

condicao de ressarcibilidade dos prejuizos experimentados pela vitima.

O segundo relaciona-se com a propria insuficiéncia do conceito de
ilicitude para dar conta das omissodes estatais na perspectiva aqui empregada,
pois em uma seara que prestigia a discricionariedade administrativa e a
liberdade de conformagao do legislador nem sempre sera possivel determinar
como contrario a lei formal o comportamento do Estado, cuja antijuricidade

s serd passivel de ser aferida a luz dos valores e objetivos propugnados em

239 Tal foi a orientagdo que prevaleceu, por exemplo, no julgamento do Tema 366 pelo Supremo,
tendo sido fixada a seguinte tese de Repercussdo Geral: “Para que fique caracterizada a
responsabilidade civil do Estado por danos decorrentes do comércio de fogos de artificio, ¢
necessario que exista a violagdo de um dever juridico especifico de agir, que ocorrera quando for
concedida a licenca para funcionamento sem as cautelas legais ou quando for de conhecimento
do poder publico eventuais irregularidades praticadas pelo particular”. (STF, Tribunal Pleno, RE
n°® 136.861/SP, Rel. Min. Edson Fachin, Red. do acérddo Min. Alexandre de Moraes, j. em:
11/03/2020, DJe 13-08-2020).

FARIA, Luzardo. Fundamentos para a ado¢do de um modelo preventivo de responsabilizacio
civil do Estado. Revista de Direito Administrativo e Constitucional. Belo Horizonte, ano 17, n.
69, jul./set. 2017, p. 214.

241 FARIA, Luzardo. Op. cit., p. 217.

242 FARIA, Luzardo. Op. cit., p. 217.

240
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sede constitucional, ainda que se trate apenas da obrigagdo de manter um
servico publico adequado (CRFB/88, art. 175, Par. Ginico, IV). Nessa direcao,
“as condutas comissivas e omissivas, uma vez presente o liame causal, serao
sempre antijuridicas em sentido sistémico, ainda quando ‘licitas’ em sentido

estrito, [e assim o serdo] justamente por violarem direitos fundamentais”?43,

Referindo-se especificamente as condutas omissivas, Juarez Freitas
assim pontifica: “a antijuridicidade decorre da inobservancia, por inércia, dos

1”244

deveres diretamente estatuidos pela Lei Fundamenta — 0u, nos termos

vazados anteriormente, da ofensa a proibi¢do de insuficiéncia.

No que toca a execucdo das politicas publicas de saude, educacgao,
seguranga etc., afirmou-se, também, que uma posicao no ambito dos direitos

a prestagdes sera vista como definitivamente garantida®4®

se assim o exigir a
tutela da dignidade da pessoa humana e a garantia do minimo existencial. Vé-
se, portanto, que nem todas as prestacdes prima facie garantidas pelos
direitos sociais podem ser exigidas do Poder Publico, como se espera ter
demonstrado. Nesse sentido, para aferir a existéncia de um especifico dever
de concretizar a prestagao material seria recomendavel ao juiz perquirir se o
direito alegadamente violado é, ele mesmo, concretamente justiciavel. Ou
seja: deve-se indagar se a prestagdo cuja realizacao teria evitado a ocorréncia

do dano se apresenta como juridicamente exigivel em face do Estado, isto &,

se seria passivel de ser garantida em sede jurisdicional.

Evidentemente, nos casos em que se esteja diante de uma omissao
especifica e pontual dos agentes investidos na representacao do Estado ndo
se exigira a consideragdo da justiciabilidade concreta dos direitos sociais. O
recurso aos critérios de justiciabilidade tem lugar principalmente nos casos
em que a omissao se relacione a auséncia do servico ou de uma prestacao

social cuja exigibilidade ndo ¢ de plano constatavel.

243 FREITAS, Juarez. Por uma hermenéutica superadora da omissio inconstitucional nas politicas
publicas. Op. cit., p. 8.

244 FREITAS, Juarez. Op. cit., p. 9.

25 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 512.
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[lustrando a questao com um exemplo pratico, pode-se pensar no caso
em que a matricula de crianga em creche ndo seja oportunizada em virtude
da escassez das vagas oferecidas pela rede publica. Haveria, comprovada a
situagdo lesiva, dever de o Poder Publico repara-la? Ou, no caso do direito a
saude, haveria dever de o Estado indenizar os danos decorrentes do nao
oferecimento de determinado medicamento ou de um tratamento terapéutico?
A esse respeito, alias, recentemente o STF ponderou, ao apreciar o Tema 698
da Repercussdo Geral, que “a interven¢do casuistica do Poder Judiciario,
definindo a forma [...] da gestdo dos servigos de satude, coloca em risco a
propria continuidade [de tais] politicas publicas”, considerado sobretudo o

comprometimento da alocacao racional dos recursos.

Isso ndo obstante, fixou-se, como tese de julgamento, o entendimento
de que, uma vez respeitado o espaco de conformagao e discricionariedade do
administrador, a interven¢do do Judicidrio “em politicas publicas voltadas a
realizacao de direitos fundamentais, em caso de auséncia ou deficiéncia

grave do servigo, ndo viola o principio da separa¢do dos poderes”?46,

Diante desse cenario, sobressai em importancia estabelecer critérios
claros de sindicabilidade dos direitos sociais para que, de um lado, ndo se
incorra na imposi¢ao de 6nus desproporcionais 8 Administragdo Publica, nem
tampouco se restrinja ilegitimamente, de outro, a eficacia dos direitos
fundamentais®’ (e, por consequéncia, a propria possibilidade de reparagio
dos danos injustamente suportados em virtude de sua violagao). Nesse

diapasdo, preciosas sdo as consideracdes de Claudio Pereira de Souza Netto,

246 STF, Tribunal Pleno, RE 684.612/RJ, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Red. do acérddo Min.
Roberto Barroso, j. em 03-07-2023, DJe: 07/08/2023. Merece destaque, ainda, a segunda tese de
julgamento fixada pela Corte: “[...] A decisdo judicial, como regra, em lugar de determinar
medidas pontuais, deve apontar as finalidades a serem alcangadas e determinar a Administragao
Publica que apresente um plano e/ou os meios adequados para alcangar o resultado™.

247 Para uma analise dos critérios de justiciabilidade dos direitos sociais sob a perspectiva ético-
juridica, cf., por todos, SARMENTO, Daniel. A protec¢ao judicial dos direitos sociais: Alguns
parametros ético-juridicos. /n: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; . (Coord.). Direitos
sociais: fundamentagdo, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 553 e ss. V., também, COURTIS, Christian. Critérios de justiciabilidade dos
direitos econdmicos, sociais e culturais: Uma breve exploragdo. /n: SOUZA NETO, Claudio
Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: fundamentagdo, judicializagio e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 487 ¢ ss.
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que elenca alguns parametros materiais de justiciabilidade dos direitos a

prestagdes, os quais, pela sua precisdo e poder de sintese, passa-se, ipsis

litteris, a reproduzir. Segundo o autor:
A atuacao do Judiciario na concretizacdo dos direitos sociais deve se circunscrever
a garantia de ‘condigOes necessarias’ para que cada um possua igual possibilidade
de realizar um projeto razoavel de vida [ ...]. Os direitos sociais prestacionais s6 sdo
exigiveis perante o Judiciario quando os seus titulares sdo incapazes de arcar com
0s seus custos com recursos proprios sem tornar inviavel a garantia de outras
necessidades basicas, [bem como] quando a prestagdo requerida for passivel de
universalizagdo entre os que ndo podem arcar com os seus custos [...]. A
concretizagdo judicial de direitos sociais deve considera-los como unidade, de
modo a garantir condicdes dignas de vida para os hipossuficientes, ndo
necessariamente a observancia de cada direito social em espécie. [...] Se a

Administracdo investe consistentemente em direitos sociais, executando
efetivamente o orcamento, o Judiciario deve ser menos incisivo no controle das

politicas no setor*8,

Mutatis mutandis, a aplicacdo conjunta ou setorizada de tais critérios
a um cenario em que ja concretizado o dano em razao da “falta de acesso ao

servigo publico adequado e prestado de forma eficiente” 24

permitira aferir
se, naquele caso concreto, a prestacdo requerida era razoavel (isto €, se
atendia ao propdsito de garantir condi¢des minimas de vida ao lesado), e se
subsistia o dever da Administracdo atuar de modo especificamente
determinado — ou se, ao revés, foi a omissdo proporcional e, portanto,
genérica. Como bem lembra Daniel Hachem, a questao de fundo € saber “em
que medida a Administracao Publica brasileira estd submetida a um dever
especifico de prestar servigos publicos e implementar politicas publicas aptas
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a satisfazer os direitos fundamentais [sociais]’~°, a despeito da existéncia ou

ndo de lei em sentido formal que assim determine.

Sem incorrer no vicio do subjetivismo exacerbado, casos ha em que a
abstencdo do Estado ndo configura uma omissao desproporcional, de sorte
que nem toda prestagdo deficiente do servigo publico se traduz na violagao

de um dever de agir especifico. H& casos, contudo, em que o cumprimento

248 SOUZA NETTO, Claudio Pereira de. Op. cit., p. 535-543.

249 HACHEM, Daniel Wunder. A Responsabilidade Civil do Estado frente as omissdes estatais que
ensejam a violagdo a dignidade da pessoa humana. Revista de Direito Administrativo e
Constitucional. Belo Horizonte, ano 8, n. 34, out./dez. 2008, p. 65.

250 HACHEM, Daniel Wunder. Op. cit., p. 66.
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do mandamento constitucional ndo deve ficar totalmente a mercé da

discricionariedade administrativaZ®!

. E perfeitamente possivel concluir que o
dever de matricula em creche, por compor o nucleo essencial do direito a
educagdo basica, seja uma conduta exigivel do Estado. Ausente fator
obstativo do nexo de causalidade, configura-se lesiva a omissao do Poder

Publico nessa seara, eis que “causadora de dano juridicamente iniquo”?®2,

Em sintese, “se compete [ao Estado] prestar os servigos essenciais a
promocao da dignidade humana, em especial aqueles que atendam ao minimo
existencial”?®3, como nos sobreditos casos dos direitos a satide e educacgio, a
sua omissdo encerra o descumprimento de um especifico dever de agir, de
modo que sera o Estado obrigado a reparar os danos ocasionados pela sua
inércia. Ostentando o Poder Publico, de acordo com Juarez Freitas, o dever
de “zelar pela aplicabilidade direta e imediata dos direitos fundamentais,
indenizavel toda e qualquer omissdo inconstitucional que afetar o dmago

desses direitos, imotivadamente”?%*.

Ao lado da configuracdo do dever especifico de agir, a jurisprudéncia
do STF, embora reafirmando a natureza objetiva da responsabilidade civil do
Estado, tem exigido que o Poder Publico ostente a efetiva possibilidade de
agir para impedir o resultado danoso?®. Cuida-se de aplicagdo do “limite da
reserva do possivel” — para alguns uma auténtica causa excludente —, que
deve, contudo, ser vista com reservas. Como se tera oportunidade de referir
no estudo do nexo de causalidade e de suas causas excludentes, situagoes ha

em que o Estado, de fato, ndo logra evitar o dano, embora neste sentido tenha

251 STF, 2* Turma, RE n° 436.996/SP, Rel. Min. Celso de Mello, j. em 26/10/2005, DJ 07-11-2005.

252 FREITAS, Juarez. Op. cit., p. 4.

23 HACHEM, Daniel Wunder. Op. cit., p. 67.

254 FREITAS, Juarez. Op. cit., p. 17, grifo nosso.

25 Assim entendeu a Suprema Corte quando da analise do Tema 592 da Repercussio Geral, fixando-
se a seguinte tese: “Em caso de inobservancia do seu dever especifico de protecao previsto no
art. 5°, inciso XLIX, da Constituicdo Federal, o Estado é responsavel pela morte de detento”. Do
acorddo extrai-se, ainda, o seguinte excerto: “O dever constitucional de prote¢do do detento
somente se considera violado quando possivel a atuagdo estatal no sentido de garantir os seus
direitos fundamentais, pressuposto inafastavel para a configuragdo da responsabilidade civil
objetiva estatal, na forma do art. 37, §6°, da Constituicdo Federal”. (Tribunal Pleno, RE
841.526/RS, Rel. Min. Luiz Fux, j. em: 30/03/2016, DJe: 01-08-2016).
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envidado os esforcos que razoavelmente dele se poderiam exigir. No caso da
nao-prestacao de servigos funcionalizados a garantia do minimo existencial,
especialmente os de satde e educagdo, o Estado deverd, em nosso sentir, ndo
apenas demonstrar que ndo dispunha da possibilidade concreta de agir, mas,
sim, justificar a legitimidade da op¢do administrativa de nao universalizar a
prestacao que, acaso existente em niveis minimos, teria evitado o resultado.

O que ndo se admite, portanto, ¢ a inércia injustificavel.

3.2.2 Dano

Elemento central da responsabilidade civil, o dano ¢ requisito “sem o
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qual ndo se configura o dever de indenizar”~°, pois logicamente ndo ha como

concretizar a obrigacdo de ressarcir se ausente o prejuizo a ser reparado?’.
Isso ndo obstante, necessario advertir que nem todo dano ¢, para o Direito,
ressarcivel. No atual estagio de desenvolvimento da responsabilidade civil, o
dano (seja patrimonial, moral, estético etc.) identifica-se com a lesdo a um
interesse juridico concretamente merecedor de tutela — ou, por assim dizer,
com a lesdo de “uma relagdo, seja pessoal, seja patrimonial, juridicamente

29258

relevante , donde se extrai que o dano ressarcivel ¢ aquele classificado,

em uma palavra, como injusto. Sintetizando a matéria, a figura do dano passa
a ser “dimensionada segundo o legitimo interesse daquele que sofreu a

repercussdo no bem juridico lesado?*°. Em outros termos:

A partir dessa mudanga de perspectiva, a discussdo em torno da reparacdo civil
centra-se ndo mais no descumprimento estrutural da lei (direito subjetivo), mas,
sim, na violagdo dos valores ¢ interesses tutelados pelo ordenamento, de modo a se

verificar, concretamente, se o interesse lesionado sera considerado merecedor de

tutela e permitira o surgimento do dever de indenizar?®°.

2% TEPEDINO, Gustavo et al. Op. cit., p. 29.

257 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit., p. 55.

2% PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Tradugio: Maria Cristina
de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 766.

2% TEPEDINO, Gustavo et al. Op. cit., p. 30.

260 TEPEDINO, Gustavo et al. Op. cit., p. 30. Sobre o tema, Pietro PERLINGIERI (O Direito Civil
na Legalidade Constitucional. Tradugdo: Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 679) aponta, no direito comparado, que “os interesses a serem considerados, para a
individuagdo do dano injusto, sdo relevantes ndo pela sua qualificacdo formal, mas em virtude
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A luz dessa nova orientacao, atribui-se o dever de indenizar, como séi
acontecer nos casos de responsabilidade objetiva, “ndo s6 aquele que [viole]
modelos legais pré-determinados, mas também aos que, praticando condutas

»261  Precisar,

licitas, [causem] lesdo a interesse juridicamente tutelado
todavia, quais interesses patrimoniais ou existenciais sdo dignos de tutela ¢
tarefa das mais tormentosas, em regra s6 exequivel a luz dos contornos
faticos do caso concreto. Especialmente no ambito da responsabilidade civil
do Estado por atos omissivos, a delimitacdo do dano injusto — e ressarcivel —

¢ ainda mais delicada, pois se nem toda omissdo se reveste de relevancia

juridica, nem todo prejuizo igualmente merecera a tutela do ordenamento.

Sobre o tema, a doutrina costumava diferenciar as caracteristicas do
dano ressarcivel de acordo com a licitude ou ndo da conduta estatal que o
provocou. Nesse sentido, Weida Zancaner aponta que o dano antijuridico
seria “qualquer dano originado de ato ilicito [ou] o dano anormal e especial

resultante de atividade licita do Estado”2%2

. Desse modo, além de certo € nao
eventual — requisitos suficientes ao acolhimento da pretensdo indenizatoria
do lesado nos casos de atividades ilicitas —, o dano decorrente de atos licitos
do Estado deveria “exceder aos incomodos da vida [em sociedade, bem como
ser] relativo a uma ou a um grupo de pessoas”?%. Isso porque o Estado, nesses
casos, atua em atendimento ao interesse publico, o qual, por vezes, pode
exigir legitimamente o sacrificio (isto €, a restricdo administrativa regular)

de interesses particulares?®*,

Embora Yussef Said Cahali entenda que os danos oriundos da falha do
servico publico se enquadrem na primeira hipdtese (como decorrentes de atos

ilicitos)?®®, fato € que nem sempre sera possivel configurar, como visto acima,

de circunstancias indicadas pontualmente”. E conclui: “é injusto o dano que determine uma lesao
ndo somente a direitos subjetivos, mas também de interesses que o ordenamento leva em
consideracdo sob varios perfis”.

%1 TEPEDINO, Gustavo et al. Op. cit., p. 9.

%2 7 ANCANER, Weida. Responsabilidade do Estado, servico piiblico e os direitos do usuario. In:
FREITAS, Juarez (Org.). Responsabilidade Civil do Estado. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 340.

263 ZANCANER, Weida. Op. cit., p. 341.

264 CAHALL, Yussef Said. Op. cit., 69.

265 CAHALL, Yussef Said. Op. cit., 68.
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a ilicitude propriamente dita da omissao estatal, notadamente quando em tela
a promoc¢ao de direitos sociais. Dado que assegurado ao administrador, nessa
seara, uma ampla margem de conformagao, caracterizar a omissao de dever
vinculado — assim entendido aquele que decorre de disposicao legal expressa
ou implicita — seria expediente também de elevada dificuldade. Analisada,
contudo, a questdo sob a dtica da antijuridicidade (e da inconstitucionalidade)
da omissdo, desnecessario inclusive serd lancar mao da distingdo entre as

fontes licita ou ilicita do dano para, entdo, precisar seus requisitos.

Conforme propde Juarez Freitas:

O dano juridicamente injusto, que vulnera direito ou interesse legitimo (individual
ou transindividual), caracteriza-se por ser: (i) certo, (ii) especial (ndo eventual),
ainda que reflexo, e (iii) discrepante dos pardmetros normalmente aceitaveis. Em
uma palavra: desproporcional. Nessa associacdo entre proporcionalidade e

responsabilidade, transcende-se, em profundidade, o vetusto e rigido corte

dicotomico entre atos licitos e ilicitos25®.

Aplicada essa logica aos direitos fundamentais sociais, sob o prisma
da proporcionalidade, injusto serd o dano que, oriundo da auséncia ou
insuficiéncia da presta¢do a que corresponde o direito violado, exceder os
parametros de tolerabilidade socialmente justificados — analise, repise-se,
que devera ser empreendida sobretudo a luz das circunstancias concretas, as
quais permitirdo ao julgador selecionar os interesses dignos de tutela, bem
como excluir do objeto da reparacdo os prejuizos proporcionalmente pela
coletividade suportados. Presente o dano desproporcional e andmalo (e o
nexo causal entre esse dano e a omissao antijuridica do Estado), poderad o

Poder Publico ser condenado civilmente a indeniza-lo.

Nao se descuida, evidentemente, que a omissdo flagrantemente ilicita
de agentes publicos, por ofensa a um especial dever de vigilancia e cuidado
ou por violagdo direta da lei, dard azo a mais completa e possivel reparagao,
nao sendo necessario, nestes casos, perquirir a desproporcionalidade do dano.

Tal poderia ocorrer, v.g., se agentes de seguranca assistissem impassiveis a

266 FREITAS, Juarez. Op. cit., p. 13.
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267 Mesmo nestas hipdteses,

ocorréncia de um assalto ou de um linchamento
contudo, o sobredito critério da proporcionalidade permite que a injustica do
dano seja especificamente aferida, dado que os prejuizos decorrentes
daquelas situagdes figuram como concretamente desproporcionais, nos
moldes acima enunciados. O meérito da desproporcionalidade, enquanto
requisito do dano ressarcivel, esta, nesse sentido, no oferecimento de um
parametro seguro que permita investigar se os interesses, cuja violacao se

vincula, em ultima instancia, a concretizacdo insuficiente de um direito

social, sdo ou ndo merecedores de tutela.

Na sintese de Anderson Schreiber:

[O] merecimento de tutela em concreto somente pode ser aferido em comparagao
com o interesse lesivo, definindo-se a area legitima de atuacdo de cada interesse
tutelado a luz das circunstancias faticas em tela. Este carater dinamico e concreto
do elemento dano mostra-se importantissimo, sobretudo na responsabilidade
objetiva, onde ¢ habitual a colisdo de interesses abstratamente tutelados [...].
Enxergando-se o dano da forma que aqui se propde — como lesdo a um interesse
ndo apenas abstrata, mas concretamente merecedor de tutela (em face do interesse
lesivo) —, abre-se no interior do juizo de responsabilizagdo objetiva um novo espago
de discricionariedade judicial, que permite a selecdo dos danos ressarciveis, sem

que o reconhecimento da tutela de interesse em certa situagdo implique sua

protegdo geral e abstrata em face de qualquer outra atividade lesiva?%8,

Finalmente, rememore-se, sem embargo da discussdo que envolve os

assim denominados “novos danos’’26°

, que duas sdo as categorias classicas de
dano consagradas no direito brasileiro: o patrimonial € o moral?’°. Desborda
os limites do presente trabalho analisa-las de forma pormenorizada, mas se
impde referenciar, conforme dispde o art. 402 do Cddigo Civil, que sob a
alcunha patrimonial se encontram abrangidos tanto os danos emergentes —
isto €, aquilo que efetivamente se perdeu, seja em razdo da diminuicao do

ativo, seja em virtude do aumento do passivo?’! —, quanto os lucros cessantes

— ou seja, o que razoavelmente se deixou de ganhar.

%7 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Op. cit., p. 163.

28 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da Responsabilidade Civil: Da erosio dos filtros
da reparagdo a dilui¢do dos danos. 2% ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 189.

%9 A esse respeito, cf., por todos, TEPEDINO, Gustavo et al. Fundamentos do Direito Civil:
Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2020. v. 4, p. 57 e ss.

270 TEPEDINO, Gustavo et al. Op. cit., p. 9.

211 TEPEDINO, Gustavo et al. Op. cit., p. 31.
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Ja o dano moral — tomado, ao lado dos danos estético, psiquico etc.
como espécie de dano extrapatrimonial — consiste genericamente na “lesao a
direito de conteudo ndo pecuniario ou nao comercialmente redutivel a
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dinheiro“"%, como sucede nos casos de ofensas a “aspectos personalissimos

da pessoa humana [que] configuram, em ultima ratio, a sua dignidade”?’®,
Dai se concluir, em apertadissima sintese, que o dano moral, em que pese a
relativa indefinicdo que ainda paira sobre seu conceito, ¢ aquele que “surge
a partir da lesdo a direito da personalidade, independentemente do impacto

que tenha causado nos sentimentos da vitima”2’*

, segundo defende a corrente
objetiva, entre ndés magistralmente sustentada por Maria Celina Bodin de
Moraes?”. Conforme é cedigo, a prote¢do das situacdes juridicas existenciais
esta consagrada no texto constitucional (CRFB, arts. 1°, III, e 5°, V), como

também no art. 186 do Cddigo Civil.

Por fim, merece destaque que a alteridade do dano ainda ¢ requisito
comumente exigido para fins de responsabilidade civil do Estado, no sentido
da necessidade de que estejam individualizados os ofendidos pela omissao

estatal. Deve-se verificar, portanto, a ocorréncia efetiva do dano?’s.

3.2.3 Nexo causal

Qualquer que seja a natureza dada pelo intérprete a responsabilidade
civil do Estado por omissao, ou a teoria que a ela dé sustentaculo, nao se pode

dispensar, para fins de imputacao juridica do resultado danoso, o requisito da

212 TEPEDINO, Gustavo et al. Op. cit., p. 41.

213 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: Uma leitura civil-constitucional
dos danos morais. 2% ed. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2017, p. 133.

214 TEPEDINO, Gustavo et al. Op. cit., p. 42.

25 Segundo a doutrinadora (Danos a pessoa humana: Uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. 2* ed. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2017, p. 327), “constitui dano moral a lesdo a
qualquer dos aspectos componentes da dignidade humana — dignidade esta que se encontra
fundada em quatro substratos e, portanto, corporificada no conjunto dos principios da igualdade,
da integridade psicofisica, da liberdade e da solidariedade”.

276 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Responsabilidade civil objetiva do Estado por omissdo que
culminou em infec¢do hospitalar. /n: FREITAS, Juarez; . (Org.). Comentarios a
Jurisprudéncia do STF: Direitos fundamentais e omissdo inconstitucional. Barueri: Manole,
2012. p. 22.
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causalidade, vale dizer, do liame causal “entre a agao omissiva atribuida ao
Poder Publico e o dano causado a terceiro”?’’. Nos dizeres de Caio Mario da
Silva Pereira, “€¢ necessario que se estabeleca uma relagdo de causalidade”
entre a injuridicidade da omissao e o mal causado, ou seja, ““é preciso esteja
certo que, sem esse fato, o dano ndo teria acontecido [...]”?8. O nexo de
causalidade, nesse sentido, enquanto elemento formal da responsabilidade
civil, tem por funcao primordial “a imputacao juridica das consequéncias dos
atos voluntarios causadores de danos ao agente que os gerou, ou dos atos

licitos causadores de danos a atividade [...] que os ocasionou”?’°.

Embora se verifique, nos dias atuais, uma certa flexibilizagao do
requisito da causalidade — que se deve, segundo Schreiber, a um movimento
mais amplo de “erosdo dos filtros tradicionais da responsabilidade civil”?&,
orientado, sobretudo, pela necessidade de se garantir a reparacdo plena da
vitima —, o nexo causal permanece como sendo “o mais delicado elemento
da responsabilidade civil e o mais dificil de ser determinado?®!. Tamanha a
dificuldade em demarcé-lo que diversas foram as teorias que surgiram no

intuito de definir seus limites, a exemplo das teorias da causalidade adequada,

da causalidade eficiente e da equivaléncia das condigdes.

Sem a necessidade de adentrar no amplo estudo das supramencionadas

teorias (e das criticas que foram a elas dirigidas)??

, satisfaz os objetivos deste
trabalho analisar a teoria da causalidade direta e imediata (ou da interrupgao
do nexo causal), adotada pelo Codigo Civil e que, via de regra, prevalece na

jurisprudéncia?®®, ainda que com temperamentos. Ademais, embora o tema

277 STF, 2* Turma, RE n° 369.820/RS, Rel. Min. Carlos Velloso, j. em 04.11.2003.

218 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit., p. 105.

219 MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. 4 Responsabilidade Civil por presungdo de causalidade.
Rio de Janeiro: GZ Editora, 2010, p. 80.

280 SCHREIBER, Anderson. Novas tendéncias da Responsabilidade Civil brasileira. In:

Direito Civil e Constitui¢do. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 153 e ss.

281 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit., p. 105.

282 Para uma revisdo das teorias da causalidade no direito brasileiro, cf. MULHOLLAND, Caitlin
Sampaio. A4 Responsabilidade Civil por presun¢do de causalidade. Rio de Janeiro: GZ Editora,
2010, p. 135 e ss.; TEPEDINO, Gustavo et al. Fundamentos do Direito Civil: Responsabilidade
Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2020. v. 4, p. 86 ¢ ss.

283 Sobre o tema, cf. STJ, 1* Turma, REsp n® 858.511, Rel. Min. Luiz Fux, Red. do acérddo Min.
Teori Zavascki, j. em: 19/08/2008, DJ 15-09-2008. Sublinhou-se, naquela ocasido, que em nosso



81

suscite os mais intensos debates em sede doutrinéria, parece pacifico o
entendimento de que a causalidade entre o dano e os atos estatais omissivos
ha de ser direta e imediata. Se € certo, de um lado, que a exigéncia da prova
da culpa importaria em graves injusticas concretas, ndo menos certo, de
outro, que a flexibilizac¢do indiscriminada do nexo de causalidade desaguaria

na também indesejavel panresponsabiliza¢do do Estado.

Como observa a doutrina, o teor do art. 403 do atual diploma civil?®4,

embora relativo a responsabilidade contratual, foi estendido também para a
responsabilidade extracontratual®®®, ai incluida a do Estado. De acordo com
a interpretacdo corrente do dispositivo, “nem todo fator que desemboca no
evento danoso serd necessariamente causa do dano”?%¢, de modo que “apenas

se consideram causas aquelas vinculadas ao dano direta € imediatamente™?®’.

A teoria da causalidade direta e imediata, conquanto tenha recebido
vigorosas criticas, logrou, entre nés, ampla aceitacao, sobretudo quando a ela
incorporada a subteoria da necessariedade. Segundo essa vertente, o dever de
indenizar surge “quando o dano for efeito necessario de uma causa”?®. Dito
em outros termos, a despeito de ser o evento danoso consequéncia direta ou
indireta de uma determinada causa, importa ¢ que o dano seja desta causa
uma consequéncia necessaria?®. Tal foi a construgio, inclusive, que permitiu
explicar a ressarcibilidade dos danos remotos ou indiretos, em hipotese ja

positivada, por exemplo, no art. 948, II, do Cédigo Civil.

sistema, “a teoria adotada quanto ao nexo causal € a teoria do dano direto e imediato, também

denominada teoria da interrupgdo do nexo causal. Nao obstante aquele dispositivo da codificagado

civil diga respeito a impropriamente denominada responsabilidade contratual, aplica-se também

a responsabilidade extracontratual, inclusive a objetiva. [Segundo a teoria, s6 se] admite o nexo

de causalidade quando o dano ¢ efeito necessario de uma causa”.

Codigo Civil, Art. 403: “Ainda que a inexecugao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos

s0 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem

prejuizo do disposto na lei processual”.

285 TEPEDINO, Gustavo et al. Op. cit., p. 89.

286 SANTOS, Rodrigo Valga dos. Nexo causal e excludentes da responsabilidade extracontratual do
Estado. In: FREITAS, Juarez (Org.). Responsabilidade Civil do Estado. Sao Paulo: Malheiros,
2006, p. 279.

287 TEPEDINO, Gustavo et al. Op. cit., p. 89.

288 SANTOS, Rodrigo Valga dos. Op. cit., p. 280.

289 SANTOS, Rodrigo Valga dos. Op. cit., p. 280.
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Ainda sobre o tema, assinala Caitlin Mulholland que:

Pela subteoria da necessariedade da causa, por ‘direto e imediato’ entende-se,
portanto, que o dano deve ser um efeito necessario da conduta, isto €, que o evento
foi de tal maneira que a sua consequéncia teria o efeito necessario que se verificou.
[...] Nao se interpretam separadamente as expressoes, pelo fato de que pode existir
um dano causado de forma indireta ou mediata, mas que se liga a conduta imputada

por um liame de necessariedade, na medida em que ndao ha qualquer outra causa

que justifique a ocasido do dano, isto é, que interrompa o nexo de causalidade?®®°.

O nexo causal ha de ser tomado, portanto, como uma “relagao de causa

e efeito juridicamente relevante”?%!

, iInvestigacao que, nas hipoteses de danos
oriundos de omissoes estatais, deve ser levada a efeito a partir de uma nog¢ao
normativa — € nao naturalistica! — de causalidade. Como visto, ha muito se
afirma que “a omissdo ndo pode ser causa de efeitos, porque a inagdo nao

muda o mundo exterior’2%

. Todavia, resta evidente que “essa concepg¢ao da
causalidade s entre fatos positivos [...] levaria a consequéncias totalmente
equivocadas™®®, No amplo espectro da teoria objetiva, cuidou o legislador
de ampliar o nexo causal para atribuir “responsabilidade a quem ndo causou
diretamente o dano, mas ¢ tido, por um nexo de imputagao, como responsavel

pela seguranga, ou pela garantia, ou pelo risco”?%,

Juarez Freitas aduz, nessa linha, que ndo se deve enquadrar a omissao
“como simples condi¢do para o evento danoso, tampouco concebé-la como
mera situagio favoravel a ocorréncia do prejuizo”?®®. A omissdo, em verdade,
mais do que favorecer o evento, pode ser, do ponto de vista do direito, sua
causa determinante. Conforme observa Rodrigo Valga, se sdo condigdes os
fatores associados ao evento danoso, causa necessaria do dano sera a
condi¢do qualificada, isto ¢, “aquela que efetivamente determina o dano,
revestida de relevancia juridica”?. Causa do dano ¢, portanto, “a condi¢do

que opera o resultado de maneira necessaria ou adequada, ou, ainda, eficiente

2%0 MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. Op. cit., p. 169-170.
21 MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. Op. cit., p. 94.

292 TEPEDINO, Gustavo et al. Op. cit., p. 85.

2% TEPEDINO, Gustavo et al. Op. cit., p. 85.

2% FARIAS, Cristiano Chaves de et al. Op. cit., p. 640.

2% FREITAS, Juarez. Op. cit., p. 14.

2% SANTOS, Rodrigo Valga dos. Op. cit., p. 272.
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e preponderante”?®’. Embora alguns autores sustentem, na teoria do risco, a

298

existéncia de uma presuncao de causalidade™®, a verificacdo de um dever

especifico de agir j& cumpre o papel de classificar a inércia administrativa

como a “causa direta e imediata do no impedimento do evento”?%.

Nesse contexto, cite-se, uma vez mais, licdo de Caitlin Mulholland,

para quem a omissao:

[...] s6 tera relevancia causal se existir uma obrigacao de agir por parte do imputado
e 0 descumprimento deste dever for a causa necessaria para a efetivagdo do dano
tal como se deu. Em outras palavras, a analise da causalidade em casos de omissdo
dar-se-a4 de forma a interpretar, hipoteticamente, se a realizacdo da acdo omitida
teria forca de evitar o dano causado. Se a resposta provavel for positiva, ai estara

estabelecido o nexo de causalidade®%°.

Quando se exige, nesse sentido, o requisito da omissdo especifica do
Estado para responsabiliza-lo, o que se faz ¢ exigir que “a omissao esteja
direta e imediatamente ligada ao efeito lesivo, a demonstrar, com isso, a
presenca de nexo de causalidade entre referida omissdo e o dano gerado”3%!,
No direito comparado, Mafalda Miranda Barbosa aponta, em igualdade de
sentido, que “se o dano experimentado for um desses cuja obliteragdao o dever

29302

pretendia alcancar, entdo, afirma-se a imputagdo”**. Para a autora, o que se

impde ¢ saber se o dever de agir tinha ou ndo o objetivo de evitar “o risco

que se concretizou. Se a nossa resposta for positiva, havera imputagio’3%,

Nao por outra razao Yussef Cahali aponta a desnecessidade do recurso
ao “artificialismo da distingdo entre risco integral/risco administrativo”3%
para que seja possivel mitigar os absurdos®® a que supostamente conduziria
a teoria da responsabilidade objetiva do Estado. Como sustenta, deslocada a

questdo para o plano da causalidade, aos Tribunais serd sempre possivel

27 MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. Op. cit., p. 96.

2% FARIAS, Cristiano Chaves de et al. Op. cit., p. 639 e ss.; FREITAS, Juarez. Op. cit., p. 7.

2% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., 299.

300 MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. Op. cit., p. 120.

301 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Terceiros e Responsabilidade Civil do Estado no
ordenamento brasileiro. Revista de Direito da Responsabilidade. Coimbra, ano 4, 2022, p. 507.

302 BARBOSA, Mafalda Miranda. Op. cit., p. 436.

303 BARBOSA, Mafalda Miranda. Op. cit., p. 437.

304 CAHALL, Yussef Said. Op. cit., p. 40.

35 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. cit., p. 1031.
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excluir ou atenuar a responsabilidade civil do Estado “quando fatores outros,
voluntarios ou ndo, tiverem prevalecido na causagdo do dano, provocando o

rompimento do nexo de causalidade”3%

, solucao nao apenas suficiente, como
também mais técnica. Ademais, como rememora Caitlin Mulholland, a
investigagdo causal tem igualmente a funcdo de “determinar a medida da
reparacao dos danos, isto ¢, o limite do ressarcimento devido”, na medida em
que oferece as balizas através da quais serd possivel “reconhecer quais as

consequéncias danosas que deverdo ser indenizadas™3’.

A luz de tais consideragdes, Yussef Cahali ressalta que a omissio de
conduta juridicamente exigivel “induz a responsabilidade civil do Estado
pelos danos consequentes dessa omissao”, ainda que, para tanto, “tenham
concorrido fatores estranhos”3%, hipotese em que a omissdo estatal atuara
como concausa da verificagdo do evento danoso, proporcionalizando o dever
de indenizar. Se, porém, ndo for a conduta omitida concretamente exigivel,
mesmo hos casos em que o agir estatal poderia ter prevenido ou evitado o
dano, “o prejuizo sofrido pelo particular por ato proprio, por fato da natureza
ou de terceiro neste encontra sua causa eficiente e suficiente, ndo havendo
como imputa-lo a omissdo” do Poder Piiblico®®. Assim é que a omissio que
se identifica como simples condicionante do evento — e ndo como sua causa

necessaria — ndo autorizara a responsabilizagdo civil do Estado.

Atenta a essas peculiaridades, a jurisprudéncia do STF acertadamente
vem conferindo cardter proeminente ao nexo de causalidade para configurar
ou afastar a responsabilidade civil do Estado por omissao, sem descuidar de
sua natureza objetiva, nos termos do art. 37, §6°, da Lei Maior. Eo que se
verifica do julgamento do Recurso Extraordinério n° 608.880/MT pela Corte.

Tratava-se de caso em que se discutia a responsabilidade civil do Estado

306 CAHALLI, Yussef Said. Op. cit., p. 41.

307 MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. Op. cit., p. 82. Para Gustavo TEPEDINO et al (Fundamentos
do Direito Civil: Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2020. v. 4, p. 85), “¢, portanto,
o nexo causal que determina até onde vai a responsabilidade do autor do dano, e ndo a culpa”.

308 CAHALL, Yussef Said. Op. cit., p. 220.

309 CAHALI, Yussef Said. Op. cit., p. 221.
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pelos danos decorrentes do crime de latrocinio praticado por evadido de
penitenciaria estadual, apds trés meses foragido. No voto condutor do
acorddo, o Ministro Alexandre de Moraes ressaltou a exigéncia de que o dano
provocado por terceiro tenha “estreita relagdo com a omissdo estatal, sem
interrupcdo do nexo causal, consideradas as varias circunstancias [que
concorreram] para o resultado™!°. Nesse sentido, afirmou que o intervalo
entre o fato administrativo e a ocorréncia do crime e o surgimento de causas
supervenientes independentes suprimem a relagdo de causalidade entre a
evasdo do apenado e o resultado danoso, extirpando, portanto, o elemento

formal (e normativo!) da responsabilidade civil.

Eis, no essencial, a ementa do acordao:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. ART. 37, § 6° DA CONSTITUICAO. PESSOA CONDENADA
CRIMINALMENTE, FORAGIDA DO SISTEMA PRISIONAL. DANO CAUSADO
A TERCEIROS. INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAL ENTRE O ATO DA FUGA E
A CONDUTA DANOSA. AUSENCIA DE DEVER DE INDENIZAR DO ESTADO.
PROVIMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO. 1. A responsabilidade civil
das pessoas juridicas de direito publico e das pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servigo publico baseia-se no risco administrativo, sendo objetiva,
exige os seguintes requisitos: ocorréncia do dano; agdo ou omissdo administrativa;
existéncia de nexo causal entre o dano e a a¢do ou omissdo administrativa e
auséncia de causa excludente da responsabilidade estatal. 2. A jurisprudéncia desta
Corte, inclusive, entende ser objetiva a responsabilidade civil decorrente de
omissdo, seja das pessoas juridicas de direito publico ou das pessoas juridicas de
direito privado prestadoras de servico publico. 3. Entretanto, o principio da
responsabilidade objetiva ndo se reveste de carater absoluto, eis que admite o
abrandamento e, até mesmo, a exclusdo da propria responsabilidade civil do
Estado, nas hipoteses excepcionais configuradoras de situacdes liberatdrias como
o caso fortuito e a for¢a maior ou evidéncias de ocorréncia de culpa atribuivel a
propria vitima. 4. A fuga de presidiario e o cometimento de crime, sem qualquer
relagdo logica com sua evasdo, extirpa o elemento normativo, segundo o qual a
responsabilidade civil s6 se estabelece em relacdo aos efeitos diretos e imediatos
causados pela conduta do agente. Nesse cenario, em que ndo ha causalidade direta
para fins de atribui¢do de responsabilidade civil extracontratual do Poder Publico,
ndo se apresentam os requisitos necessarios para a imputagdo da responsabilidade
objetiva prevista na Constitui¢do Federal - em especial, como ja citado, por
auséncia do nexo causal.

O leading case em tela deu origem ao Tema 362 da Repercussao Geral,

tendo sido fixada a seguinte tese de julgamento:

310 STF, Tribunal Pleno, RE n° 608.880/MT, Rel. Min. Marco Aurélio, Red. do acérdio Min.
Alexandre de Moraes, j. em: 08/09/2020, DJe: 01-10-2020.
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Nos termos do artigo 37, § 6°, da Constitui¢do Federal, ndo se caracteriza a
responsabilidade civil objetiva do Estado por danos decorrentes de crime praticado

por pessoa foragida do sistema prisional, quando ndo demonstrado o nexo causal

direto entre 0 momento da fuga e a conduta praticada3ll.

Passados em revista os caracteres da causalidade na responsabilidade
civil do Estado, mencione-se, por fim, que a Suprema Corte, em precedente

ja anteriormente citado®?

, indicou que se rompe o nexo causal nas hipdteses
em que, adotadas as precaucoes exigiveis, comprove o ente demandado a
ocorréncia de causa que concretamente impediu sua atuacdo protetiva.
Conforme observa a doutrina, “atentando-se para as possiveis excludentes,
[...] ‘¢ de se examinar se o evento ¢ previsivel e resistivel, cingindo-se a
investigagio aos pressupostos da responsabilidade objetiva’*!3, Embora de
dificil determinacao, a irresistibilidade do evento, vista com ressalvas, ¢ um
argumento valido, pois, se o evento era totalmente irresistivel, a conclusdo
logica ¢ que ndo ha, a despeito da adocao das precaucdes possiveis, dever de

evitar o evento. Cuida-se, aqui, de perquirir novamente se € o agir estatal era

exigivel e se figura o seu descumprimento como causa necessaria do dano.

3.3 Causas excludentes

Em matéria de responsabilidade civil do Estado, como de resto se

verifica na quase totalidade das hipoteses de responsabilidade objetiva (com

311 Embora o critério temporal entre a fuga do preso e o cometimento do crime possa servir de
suporte a conclusao pela inexisténcia do nexo de causalidade, ele ndo ¢ absoluto. Verificada entre
a omissdo e o dano uma cadeia causal ininterrupta, impde-se a responsabilidade civil do Estado,
que ndo ¢ elidida pela mera passagem do tempo. O que importa “¢ a proximidade logica existente
entre eles, e ndo a temporal, embora se reconhega que, quanto mais tempo se passar, mais sujeita
a interrupcdes estara a cadeia causal (TEPEDINO, Gustavo et al. Fundamentos do Direito Civil:
Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2020. v. 4, p. 185). Recorde-se, a esse respeito,
o julgamento do RE n° 409.203/RS pela Segunda Turma do STF (Rel. Min. Carlos Velloso, Red.
do acorddo Min. Joaquim Barbosa, j. em: 07/03/2006). Entendeu-se, naquela oportunidade, que
“impde-se a responsabilizagdo do Estado quando um condenado submetido a regime prisional
aberto pratica, em sete ocasides, falta grave de evasdo, sem que as autoridades responsaveis pela
execucdo da pena lhe apliquem a medida de regressdo do regime prisional aplicavel a espécie.
Tal omissdo do Estado constituiu, na espécie, o fator determinante que propiciou ao infrator a
oportunidade para praticar o crime de estupro contra menor de 12 anos de idade, justamente no
periodo em que deveria estar recolhido a prisdo”.

312 Cf. nota 255.

313 TEPEDINO, Gustavo et al. Cédigo Civil interpretado: Conforme a Constituigdo da Republica.
3% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. v. 1, p. 115.
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excecao marcada da responsabilidade por danos ao meio ambiente), ndo se
chega as raias da teoria risco integral. Nesse sentido, a Administracao, ainda
que omissa, ndo serd condenada a indenizar os danos suportados pelo lesado
se demonstrar a existéncia de algum fator obstativo do nexo de causalidade.
A luz da subteoria da necessariedade, portanto, ndo ¢ a distancia temporal
entre o dano e a omissao atribuida ao Estado que “rompe o nexo causal, mas,
sim, a interferéncia de outra cadeia causal independente”3'4. Sobre o tema (e
sem prejuizo dos posicionamentos que tomam a reserva do possivel ou a
impossibilidade de cumprimento do dever®'® como causas excludentes da
responsabilidade civil do Estado), a doutrina elenca trés causas que teriam o
condao de interromper o nexo de causalidade: o fato exclusivo da vitima ou

de terceiro, e a ocorréncia de um evento de caso fortuito ou forca maior3:®.

No primeiro caso, em linhas gerais, tem-se que o resultado danoso foi
propiciado pela propria vitima, podendo o evento ser compreendido como

317 Nesse sentido,

“consequéncia direta e imediata da sua prdopria atuacao
nao se podera arguir a violagdo do direito a satde por omissdo estatal se o
dano a incolumidade fisica da vitima tiver sido causado por sua propria
conduta. Entretanto, a concorréncia entre o fato da vitima e a omissao estatal
ndo elide a responsabilidade civil do Estado, “mas a atenua na medida da
participacdo de cada um na produgdo do dano”*!8. Deve-se investigar, assim,

9319

o “comportamento do lesado no episddio que lhe provocou o dano”**, pois

somente o fato exclusivo da vitima exclui a responsabilidade estatal.

No que toca ao fato de terceiro, importa referir, desde logo, que este,
além de exclusivo, deve ser alheio a prestagao do servigo omitida pelo Poder
Publico. [lustrando a questdo com os casos de violacao do direito a seguranca

publica, o dano coliga-se geralmente ao fato tipico perpetrado por terceiros.

314 TEPEDINO, Gustavo et al. Fundamentos do Direito Civil. Op. cit., p. 90.

315 FREITAS, Juarez. Op. cit., p. 7 e 13.

316 Importante relembrar que as excludentes do nexo causal ndo guardam relagdo com as excludentes
de ilicitude previstas no art. 186 do Coédigo Civil.

317 TEPEDINO, Gustavo et al. Op. cit., p. 182.

318 TEPEDINO, Gustavo et al. Op. cit., p. 182.

319 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 576.
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Entretanto, como se viu, se o Estado tinha concretamente o dever de evitar o
resultado, a exclusdo de sua responsabilidade restara inviavel. Do mesmo
modo, caso a vitima dé entrada no servigo médico de emergéncia e o Estado,
por omissao especifica, ndo evite o resultado morte, quando poderia e deveria
fazé-lo, ndo podera utilizar como matéria de defesa o fato de que o dano
resulta, por exemplo, de acidente causado por terceiro. Como Rodrigo Valga
observa, “para o rompimento do nexo causal, o fato deve exclusivamente ser
atribuido a terceiros, sob pena de responsabilizacdo, ainda que parcial” do
Poder Publico®?. Se, porém, a omissdo “foi a responsavel conjunta pela

ocorréncia do dano, [pode-se] atribuir responsabilidade ao Estado”3?!,

Em relacdo ao ultimo caso, a doutrina ainda diverge sobre os aspectos
que permitiriam diferenciar o caso fortuito da forca maior. O Céddigo Civil,
todavia, a0 mencionar tais expressoes, ndo as distingue, subsistindo, a rigor,
identidade de efeitos entre as categorias. Conforme comumente se aponta, o
fortuito e a for¢a maior, para que elidam a responsabilidade do Estado, devem
ser imprevisiveis, irresistiveis (ou inevitaveis), atuais e extraordinarios®?2,
Presentes, com alguma variagao, estes requisitos, ndo se configura o nexo de
causalidade. Importa referir, uma vez mais, que, nos casos em que o dano
resulte, em conjunto, “do fato imprevisivel e de acdo ou omissao” do Estado,

se estara diante de concausas, fato que atraird a responsabilidade do Poder

Publico na medida de sua participacdo no evento danoso3%.

Em qualquer dos casos, tem-se, resumidamente, o seguinte quadro,

proposto por Yussef Cahali:

a) o dano ¢ injusto, e, como tal, sujeito ao ressarcimento pela Fazenda Publica, se
tem como causa exclusiva a atividade, ainda que regular, ou irregular da
Administracdo; b) o dano deixa de qualificar-se como juridicamente como injusto,

320 SANTOS, Rodrigo Valga dos. Op. cit., p. 286.

321 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 578.

322 TEPEDINO, Gustavo et al. Op. cit., p. 184-185.

323 Sérgio CAVALIERI FILHO (Programa de Responsabilidade Civil. 11* ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 316) observa, no mesmo sentido, que mesmo em relagdo aos danos causados por fatos
da natureza, podera a Administragdo Publica vir a ser responsabilizada se ficar provado que
“concorreu decisivamente para o evento, deixando de realizar obras que razoavelmente lhe
seriam exigiveis, ou de tomar providéncias que lhe seriam possiveis”. O Estado, nesse sentido,
“passa a ser responsavel quando, tendo condigdes de prestar um servigo, ndo o faz”.
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e, como tal, ndo autoriza a indenizacdo, se tem como causa exclusiva o fato da
natureza, do préprio prejudicado ou de terceiro; ¢) o dano € injusto, mas sujeito a
responsabilidade ressarcitoria atenuada, se concorre com a atividade regular ou
irregular da Administragdo, como causa, fato da natureza, do proprio prejudicado

ou de terceiro2?,

Repise-se, por derradeiro, que o 6nus de provar a existéncia de causas
excludentes de sua responsabilidade compete ao Estado — fato que adquire
particular relevancia se o julgador adotar a presungdo de causalidade antes
referida em favor da vitima, a quem competiria provar o nexo causal. Em
outros dizeres, invertido o 6nus da prova, ao Estado incumbirda demonstrar
que o dano ndo ¢ decorréncia direta, imediata ou necessaria de sua omissao
—ou a prescri¢cdo da pretensao de reparagdo civil, dado que a responsabilidade
civil do Estado se submete ao prazo prescricional de cinco anos, consoante

tese firmada pelo STJ no Tema Repetitivo 553%%°,

3.4 Reparacgao do dano e tutela dos direitos sociais

Em sintese conclusiva, verificado que a cadeia causal entre a omissao
e o dano nao sofreu qualquer interrupgao, e que o Estado tinha, na espécie, o
dever de evitar o resultado, nos termos acima, impde-se a condenacao do
Poder Publico ao pagamento da indenizagdo respectiva. A indenizagao, por
sua vez, mede-se pela extensdo do dano, conforme estabelece o art. 944 do
Codigo Civil. Passiveis de reparagao ou compensacgao, nessa logica, todos os
danos, patrimoniais ou morais, que se possa classificar como juridicamente
injustos, assim entendidas as lesdes a interesses concretamente merecedores
de tutela. Como visto, a concorréncia do fato da vitima ou de terceiro sera,

no caso concreto, causa de proporcionalizagdo do dever de indenizar.

Relativamente aos direitos sociais, apontou-se que, como auténticos

direitos subjetivos, “todos os direitos a prestagdes sao relagdes triddicas entre

324 CAHALLI, Yussef Said. Op. cit., p. 42-43, grifos no original.

325 Eis a tese: “Aplica-se o prazo prescricional quinquenal — previsto do Decreto 20.910/32 — nas
acdes indenizatdrias ajuizadas contra a Fazenda Publica, em detrimento do prazo trienal contido
do Coédigo Civil de 2002” (STJ, Primeira Sec¢ao, REsp 1.251.993/PR, Rel. Min. Mauro Campbell
Marques, j. em 12/12/2012, DJe: 19-12-2012).
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um titular do direito fundamental, o Estado e uma a¢do estatal positiva”3?

,0
que confere ao seu titular a competéncia de, atendidos alguns critérios, exigi-
lo judicialmente. A esse respeito tem sido pujante a jurisprudéncia patria ao
determinar, v.g., o dever estatal de fornecer medicamentos de uso continuo
ou de assegurar o atendimento em creche e pré-escola as criancas de até cinco
anos de idade, dada a autoaplicabilidade do art. 208, IV, da Constitui¢io®?’.
Entretanto, a reafirmacdo desses direitos sociais (e a possibilidade de sua
tutela pela via mandamental ou por intermédio de acdo de obrigagao de fazer)
ndo tem sido acompanhada do reconhecimento de que a inércia violadora de

tais encargos fara nascer a responsabilidade civil do Poder Publico pelos

danos direta, imediata e necessariamente oriundos desta omissao.

E necessario, pois, retornar sempre a nogdo de que a responsabilidade
civil do Estado estd umbilicalmente “ligada a submissdo dele a um dever
juridico e as consequéncias decorrentes de seu descumprimento”®?, Ora, se
um direito € concretamente exigivel, igualmente o deve ser a indenizagao
pelos prejuizos que a auséncia da acdo fatica por ele ordenada ocasionou. A
tarefa, portanto, € a construcdo de critérios que permitam aferir a existéncia
concreta de um dever de agir no ambito das politicas publicas estabelecidas
pela Constituicdo como necessarias a concretizacao dos direitos sociais. A
imprevisibilidade quanto a esses pressupostos — dos quais depende a propria
configuracao do dever de indenizar —, qualifica-se, por si s6, “como elemento

1329

capaz de degenerar o Direito em arbitrio”*~”, conforme asseverou, sucinta,

mas brilhantemente, a Ministra Rosa Weber em diversa oportunidade.

326 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 445.

327 Nesse sentido caminhou o STF ao analisar o Tema 548 da Repercussdo Geral, tendo sido fixada
a seguinte tese: "l. A educacdo basica em todas as suas fases - educag@o infantil, ensino
fundamental e ensino médio - constitui direito fundamental de todas as criangas e jovens,
assegurado por normas constitucionais de eficacia plena e aplicabilidade direta e imediata. 2. A
educagao infantil compreende creche (de zero a 3 anos) e a pré-escola (de 4 a 5 anos). Sua oferta
pelo Poder Publico pode ser exigida individualmente, como no caso examinado neste processo.
3. O Poder Publico tem o dever juridico de dar efetividade integral as normas constitucionais
sobre acesso a educagdo basica" (Tribunal Pleno, RE n° 1.008.166/SC, Rel. Min. Luiz Fux, j. em
22/09/2022; DJe 20-04-2023).

328 FARIA, Luzardo. Op. cit., p. 215.

329 STF, Tribunal Pleno, ADI n® 5383/DF, Rel. Min. Rosa Weber, j. em: 16/11/2021; DJe: 22-11-
2021.
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Reitera Juarez Freitas, nesse diapasdo, a “imprescindibilidade de a
jurisprudéncia marchar para uma responsabilidade extracontratual do Estado
ajustada a ampliagdo eficacial dos direitos fundamentais e da sindicabilidade

330 avangando em relagdo as hipoteses lesivas que ndo

das politicas publicas
digam respeito apenas a violacdo da incolumidade fisica da vitima, ja tdo
marcadamente consagradas, de modo a conferir a tutela do ordenamento
também a outros interesses que sejam desproporcionalmente afetados pela
omissao estatal. Como identificado por Nelson Rosenvald, “o desafio para a
teoria juridica consiste em elaborar uma teoria da responsabilidade que se

9331

adeque as novas exigéncias econdmicas e sociais’*>, consolidando o “papel

central da reparagdo civil na protegdo a vitima 332,

Interessante, nesse sentido, julgado do Tribunal de Justica de Sao
Paulo que expressamente reconheceu o dever de o Estado indenizar os danos
morais experimentados por aluno que nao fora matriculado na pré-escola de
educagdo infantil, a despeito do reconhecimento do direito em mandado de
seguranca. Afirmando a natureza objetiva da responsabilidade civil do Poder
Publico, constatou-se o nexo de causalidade entre a omissao do Estado e os
prejuizos injustamente suportados pela crianca®3 especialmente porque
vocacionado o direito a educacao a satisfazer as condi¢cdes que garantam o

pleno desenvolvimento de sua personalidade.

No ponto, ndo se deve perder de vista o que assinala Pietro Perlingieri
no que se refere a realizagdo da personalidade: a tutela da pessoa nao “pode

33 embora seja

se esgotar no tradicional perfil do ressarcimento do dano
esta — e ndo a repressdo de condutas — o foco da responsabilidade civil®®.

Isso ndo obstante, segundo leciona o professor italiano, assume consisténcia

330 FREITAS, Juarez. Op. cit., p. 15.

31 ROSENVALD, Nelson. 4s fun¢des da Responsabilidade Civil: A reparagdo e a pena civil. 3* ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 26.

332 TEPEDINO, Gustavo et al. Op. cit., p. 2.

333 TJSP, 9* Camara de Direito Publico, Apelagdo Civel n° 1003930-76.2018.8.26.0196; Rel. Des.
Décio Notarangeli, j. em: 10/11/2020; DJe: 10-11-2020.

3% PERLINGIERI, Pietro. Op. cit., p. 768.

33%5 TEPEDINO, Gustavo et al. Op. cit., p. 2
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“a oportunidade de uma tutela preventiva: o ordenamento deve fazer de tudo
para que o dano nao se verifique e seja possivel a realizacdo efetiva das
situagdes existenciais”3®. A prevenc¢do dos danos é, hoje, o caminho a ser
trilhado pelo Estado, pois, como constata Juarez Freitas, “o Estado que nao
previne é o Estado da omissdo inconstitucional”®®’. Omisso, abre-se, nos

dizeres de Ingo Sarlet, a possibilidade de que seja responsabilizado:

[...] por conta de sua inoperancia na implementacao de medidas (administrativas e
legais, concretas e normativas) que sejam indispensaveis a plena realizagdo dos
direitos fundamentais, notadamente nas hipoteses em que existe um dever

(explicito ou implicito) de protecdo e, portanto, de atuac;ﬁo338.

A responsabilidade civil se apresenta, nesse sentido, como mecanismo
apto a tutelar os direitos sociais, restabelecendo, tanto quanto seja possivel,
as posigoes juridicas por eles definitivamente garantidas, e imputando ao
Estado a obrigacdo de compensar ou reparar os prejuizos decorrentes de sua

omissao especifica no cumprimento de um dever de agir proporcional.

Nos termos defendidos pela doutrina de Cristiano Chaves de Farias,

Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga Netto:

As sociedades em que vivemos, complexas e plurais, redefinem as fungdes do
Estado. Reformulam os seus deveres. Reduzem-se, qualitativamente, os espagos de
omissdo legitima. O Estado do século XXI ndo pode se omitir em determinadas
areas, a ele sdo juridicamente proibidas, hoje, certas omissdes que no passado
talvez se permitissem. Exige-se, portanto, um agir estatal proporcional, eficiente,
cuidadoso. Se ele falhar na sua funcéo de garantidor dos direitos fundamentais, no

caso concreto, a responsabilidade civil do Estado devera se impor339.

3% PERLINGIERI, Pietro. Op. cit., p. 768.

337 FREITAS, Juarez. Op. cit., p. 17.

338 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 305.

339 FARIAS, Cristiano Chaves de et al. Op. cit., p. 1241.



CONCLUSAO

Os direitos sociais, funcionalizados a realizagdo da igualdade material
e a garantia de condi¢des minimas e dignas de vida aos particulares, gozam
do preceito da aplicabilidade imediata garantida pela Constituicado Federal
aos direitos fundamentais (art. 5, §1°). As normas que os instituem, portanto,
nao possuem um carater meramente programatico, embora se reconheca que,
relativamente a definigdo dos rumos da politica social do Estado, tenha a Lei
Maior reservado ao Poder Publico uma ampla margem de conformagdo. O
atendimento das prestagdes prima facie garantidas pelos direitos sociais se
encontra, ainda, circunscrito a limites faticos e juridicos, os quais impedem
legitimamente o Poder Publico de garantir e salvaguardar os direitos sociais
de modo irrestrito. Nao se admite o Estado segurador universal. Mas também
ndo se admite o Estado omisso. A fundamentalidade dos direitos sociais ndo
autoriza que sua eficacia fique subordinada totalmente a discricionariedade

da Administragdo. O Estado, mais do que guardido, existe para os direitos.

Como auténticos direitos de status positivo, os direitos sociais exigem
do Estado a realizagdo de prestacdes materiais € normativas suficientes a
concretizacao de seu nucleo essencial. Eivadas, portanto, pelo grave vicio da
inconstitucionalidade as opg¢des (alocativas e de atuagdo) do Poder Publico
que vulnerem, desproporcional e imotivadamente, o amago dos direitos de
indole prestacional. A ofensa a proibicao de insuficiéncia ¢, aqui, a chave
hermenéutica que permite, a luz do principio da proporcionalidade, aferir se
a nao realizacdo da prestagdo que constitui o objeto do direito reveste-se de
legitimidade — ou se, ao contrério, encerra uma omissao antijuridica. Em
contraposi¢ao ao direito subjetivo titularizado pelo particular, o Estado tem
o dever especifico de prestar os servigos publicos que, por concretizarem os
direitos sociais bdsicos, figurem como essenciais a garantia do minimo

existencial e a promoc¢ao da dignidade da humana. O descumprimento, por
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sua vez, de tais deveres, se concreta e juridicamente exigiveis, impde ao

Estado o dever de indenizar os danos oriundos de sua omissao.

Postulado do Estado de Direito, a responsabilidade civil do Estado &,
nos termos do art. 37, §6°, da Constituicdo Federal, objetiva, tanto para os
atos comissivos quanto para os omissivos. A vitima compete, portanto, tio
somente a prova do dano — injusto, anomalo e desproporcional — e do nexo
de causalidade entre o evento danoso e a omissao do Estado, que ha de ser
sua causa direta e imediata (ou necessaria). Fundamentada na teoria do risco
administrativo, a responsabilidade civil do Estado admite causas excludentes,
mormente o fato exclusivo da vitima, de terceiro e o caso fortuito ou de forca
maior. Deslocado o foco de andlise para a causalidade — cuja investigacao
permite ndo apenas imputar juridicamente ao Estado as consequéncias de sua
omissao, mas também a medida da reparacao —, evita-se que o Poder Publico
seja excessivamente onerado pelo dever de reparar os muitos danos a que sua

omissao genérica diuturnamente dé causa.

Necessario romper, todavia, com o dogma da irresponsabilidade que
ainda impera nesta seara. O mero recurso a reserva do possivel, quando em
tela as violagdes de direitos sociais e os prejuizos (patrimoniais ou morais)
decorrentes da ndo prestacao dos servigos a eles relativos, ndo deve encerrar
razao suficiente a exoneragdo dos encargos estatuidos diretamente pelo texto
constitucional. Presentes os pressupostos da responsabilidade civil, bem
como ausentes as excludentes do nexo causal, ¢ dever do Estado reparar e
ressarcir todos os danos juridicamente relevantes quando, violada a proibi¢ao
de insuficiéncia, nao reste demonstrada a efetiva impossibilidade de agir, a
legitimidade da ndo universalizacdo do servigco ou a irrazoabilidade de se

exigir, no caso concreto, a acao que teria evitado a ocorréncia do evento.

Tal a postura hermenéutica que comeca a prevalecer na jurisprudéncia.
Expandi-la com o fito de superar as omissdes inconstitucionais do Estado nas
politicas publicas ¢ a tarefa que, a luz do carater progressivo dos direitos

sociais, prospectivamente continuara a se impor.
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