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A RESPONSABILIDADE CIVIL DO MUNICIPIO DO NATAL/RN NOS CASOS DE
OMISSOES: PROVOCACOES TEORICAS E ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO NORTE (TJRN)

RESUMO

A disciplina da responsabilidade civil do Estado avancou e foi incorporada no ordenamento
juridico brasileiro por meio do art. 37, 86, da Constituicdo Federal de 1988, com a adogdo da
responsabilidade objetiva. No entanto, com relacdo as omissdes estatais, parte respeitavel da
doutrina e jurisprudéncia ainda afirma que deve prevalecer a responsabilidade subjetiva que,
dentre outros requisitos, se utiliza da verificacdo da culpa. O tema da responsabilidade por
omissdo se torna ainda mais controverso diante do perfil dirigente do Estado brasileiro,
responsavel por inimeras fungBes e garantidor de direitos humanos e fundamentais, com
especial destaque para a dignidade da pessoa humana. Tendo em conta a assunc¢ao de novas
tarefas e o carater limitado dos recursos, questiona-se em quais situacGes a responsabilidade
por omissdo podera ser caracterizada. Esse novo momento da vida nacional, possibilitado pela
repactuacdo democréatica que desaguou na Constituicdo Cidada, também foi responsavel por
um processo de descentralizacdo administrativa, com o desempenho de fungdes singulares
pelos municipios na concretizacao de direitos e execuc¢do de politicas publicas. Justamente por
iss0, necessario trazer o tema para o ambito local e compreender como decide o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Norte nos casos de omissdes supostamente perpetradas pelo
municipio do Natal, Rio Grande do Norte. E, na sequéncia conduzir uma anélise critica das

teorias utilizadas.

Palavras-chaves: Responsabilidade civil por omissao. Municipio do Natal. Direito fundamental

a saude. Direito ao planejamento urbano. Dever de fiscalizar.
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THE CIVIL RESPONSABILITY OF THE COUNTY OF NATAL/RN IN THE CASES
OF OMISSION: THEORETICAL PROVOCATIONS AND ANALYSIS OF THE TIRN'S
JURISPRUDENCE

SUMMARY

The discipline of civil liability of the State advanced and was incorporated into the Brazilian
legal system through art. 37, 86, of the Federal Constitution of 1988, with the adoption of
objective liability. However, with regard to state omissions, a respectable part of the doctrine
and jurisprudence still affirms that subjective liability should prevail which, among other
requirements, is used for verifying guilt. The theme of liability for omission becomes even more
controversial in the face of the leading profile of the Brazilian State, responsible for numerous
functions and guarantor of human and fundamental rights, with particular emphasis on the
dignity of the human person. Given the assumption of new tasks and the limited nature of
resources, it is questioned in which situations responsibility for omission can be characterized.
This new moment of national life, made possible by the democratic renegotiation that resulted
in the Citizen Constitution, was also responsible for a process of administrative decentralization,
with the performance of singular functions by the counties in the realization of rights and
execution of public policies. Precisely for this reason, it is necessary to bring the theme to the
local level and to understand how the Court of Justice of Rio Grande do Norte (TJRN) decides
in cases of omissions supposedly perpetrated by the county of Natal, Rio Grande do Norte. And

then conduct a critical analysis of the theories used.

Keywords: Civil liability for omission. County of Natal. Fundamental right to health. Right to

urban planning. Duty to supervise.
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1. INTRODUCAO

“Onde esta o Estado que nao age?”, indaga o apresentador de televisao, em tom efusivo,
ao denunciar algum descaso na area de seguranga publica. “Esse problema aqui os politicos ja
eram para ter resolvido”, diz o cidad&o, indignado, com o alagamento de ruas e casas no periodo
chuvoso. A mulher chora ao ndo conseguir os medicamentos indispensaveis para 0 seu
tratamento clinico. Se o Estado é questionado pelo que faz, com igual ou até superior frequéncia
é instado a ndo se omitir.

Afinal, o proprio Estado é quem estabelece a intensidade da sua intervengao social e ndo
h& como afastar a sua presenca do seio da sociedade. No caso brasileiro, a partir de 1988,
firmou-se uma Constituicdo dirigente, com atribuicdes dispostas em um extenso rol de fungdes
gue devem ser desempenhadas pelo Estado. Justamente por isso, e tendo em conta a finitude
dos recursos publicos, discute-se até qual ponto é possivel responsabilizar os entes federados
quando da sua inacdo.

A tematica se mostra atual no angulo social, como ja foi delineado nos paragrafos
anteriores, mas o foco da discussdo sera na sua atualidade juridica, tendo em vista que, ndo ha
consenso sobre a teoria ideal para verificacdo da responsabilidade por omissdo do Estado. Parte
da doutrina e jurisprudéncia caminham na aplicacdo da responsabilidade subjetiva, para além
da existéncia de conduta, dano e nexo, a presenca do elemento com culpa é indispensavel. Outra
banda, prefere a responsabilidade objetiva, que se contenta com 0s trés primeiros requisitos.

Com esse mosaico de situagcdes, num primeiro momento, este trabalho pretende se
debrucar sobre a analise da responsabilidade civil por omissdo por meio da revisitagdo de
aspectos teoricos para, a partir desse ponto, introduzir novas provocacfes. Sendo assim,
necessario construir uma verdadeira linha do tempo para compreender o atual estagio da
disciplina da responsabilidade civil do Estado. Nessa retrospectiva, serdo contempladas a fase
da irresponsabilidade, superada pelo declinio do absolutismo, que introduziu a nogao de atos
de império e de gestdo, respondendo o Estado apenas no Gltimo caso.

Atarefa de separar atos que sdo gémeos siameses mostrou-se inviavel e, pela influéncia
do direito civil, doutrina e jurisprudéncia incorporaram a responsabilidade subjetiva. No entanto,
a atuacdo do poder puablico possui diversas singularidades e, para contempla-las, a
responsabilidade objetiva, sem verificacdo de culpa e permeada pela teoria do risco, tomou

espaco. A teoria extremada da responsabilidade integral, ou seja, sem excludentes, é utilizada
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apenas para situagdes pontuais, como o dano nuclear, por exemplo.

Depois disso, imprescindivel voltar o olhar para a realidade nacional e perceber como a
tematica da responsabilidade civil do Estado foi incorporada no Brasil, até a consagracdo da
responsabilidade objetiva pela Constituicdo Federal de 1988 (CRFB/88), no art. 37, 86°. No
entanto, parte respeitavel da doutrina e jurisprudéncia seguem pregando que, especificamente,
para o0s casos das omissOes estatais, deve prevalecer a responsabilidade subjetiva. De 1988 para
ca, juristas duelam pro e contra esse entendimento e, como é natural, sempre surgem terceiras
vias que tentam defender um posicionamento diferente daqueles ja recorrentes.

A CRFB/88, além de ter inovado em matéria de responsabilidade, também introduziu
um extenso rol de direitos fundamentais e sociais, a maioria tipicos de segunda dimens&o, que
demandam intensa atividade dos entes federados para sua concretizacdo. Mas a federagéo ainda
¢ assimétrica, limitada na capacidade de gestdo e, por vezes, € omissa na prestacao de servicos
publicos e outros fazeres capazes de assegurar o implemento dos direitos fundamentais. Por
isso, necessario compreender quais balizas podem ser usadas para constatar a omissdo
especifica e ensejar a condenacéo do ente.

Aqui, necessario reforcar desde ja que o Estado ndo pode ser um segurador universal e
0 nexo de causalidade sera o elemento-chave para constatar a plausibilidade da
responsabilizacdo pela omissdo. Esse sera o Gltimo ponto do primeiro capitulo e 0 mote para o
segundo, nele o debate ganhara contornos mais especificos e o tema sera discutido em casa. Por
meio do portal e-SAJ, a pretensdo € analisar de maneira critica os acorddos do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Norte (TJRN) sobre a responsabilidade por omisséo, tendo no polo
passivo o municipio do Natal.

Para introduzir a questdo, fundamental discorrer sobre a importancia dos municipios no
atual contexto federativo. E nos municipios que as pessoas vivem, constroem suas relacoes e
guanto mais ocorre um afastamento desse ente para englobar os estados e a Unido, aumenta a
abstracdo e enfraquece o vinculo com os cidaddos. Além de autbnomos, 0s municipios sao entes
da federacdo, de acordo com o art. 1°, da CRFB/88. Também facilitado pelo texto constitucional,
h& um processo de continua descentralizagdo capaz de aumentar competéncias municipais,
mesmo que a descentralizagdo financeira ndo ocorra na mesma proporcao.

A escolha do TJRN para a realizagcdo da coleta de julgados também esta baseada na
necessidade de por em evidéncia os entendimentos juridicos firmados em ambito local. Em

muitas ocasifes, 0s juristas conhecem como decidem os longinquos tribunais sediados em
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Brasilia, mas desconhecem a jurisprudéncia do 6rgdo que julgara o recurso na extensdo fatica
e do direito, no caso, os tribunais locais. Mas essa ndo é uma obra de realismo juridico, pois
aqui ndo se pretende apenas numerar decisdes para dizer como se posiciona 0 TJIRN.

O objetivo é revelar se existe coeréncia entre as teorias adotadas e os requisitos ligados
a cada uma delas. De antemdo, cumpre destacar que os acordaos existentes sobre a temética
praticamente se dividem em trés grupos de omissdes: a questdo do direito a saude, o direito ao
adequado planejamento urbano e o dever de fiscalizacdo inerente a municipalidade.
Didaticamente, dentro de cada bloco é importante discorrer sobre a fundamentalidade do direito
e como esta atrelado ao municipio, em seguida, apresentar os acorddos e o modo como foi
decidido para, finalmente, realizar a analise critica.

E ja que a prolixidade pode ser encarada como uma forma de omissao, passa-se, pois,

ao cerne do trabalho.
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2. ARESPONSABILIDADE CIVIL POR OMISSAO DO ESTADO: REVISITACAO DE
ASPECTOS TEORICOS E NOVAS PROVOCACOES

2.1 AEVOLUCAO NA DISCIPLINA DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Sempre que ¢ elaborada a introdugdo de um tema, até mesmo antes de estabelecer uma
conceituacdo, cabe a quem escrever, especificar quais as expressoes sindnimas para tratar da
matéria. Sendo assim, a responsabilidade civil do Estado também pode ser encontrada nos
manuais e artigos com o titulo de responsabilidade patrimonial do Estado, responsabilidade
extracontratual do Estado, responsabilidade civil da administracdo e responsabilidade
patrimonial extracontratual da administragéo®.

Todas as classificagdes mencionadas serdo utilizadas nesse trabalho, sempre com a
indicacdo do autor a qual corresponde e a justificativa para sua utilizacdo. Mas,
independentemente da terminologia utilizada, em esséncia o fenébmeno de estudo sempre sera
0 mesmo: a obrigagéo imposta ao Estado para reparar danos provocados a terceiros por sua agéo
ou omisséo, em decorréncia do exercicio de suas atividades?.

Atualmente, a problematica da responsabilidade civil do Estado é discutida nos meios
académicos e juridicos com razoavel naturalidade. Embora até a esfericidade da Terra seja
questionada?, a existéncia de uma responsabilizacdo inerente a atuagdo do Estado segue distante
desses revisionismos. Discute-se, isso sim, qual a teoria adequada e a aplicacdo correta, mas
esse é apenas 0 cenario contemporaneo.

Utilizando uma expressdo tipica do Génesis, no principio vigorava a ideia de
irresponsabilidade do Estado. Essa teoria que ainda teve vigéncia nos Estados Unidos da
América e na Inglaterra até meados do século passado®, pode ser sintetizada na frase de
Laferriére, mencionada por Celso Antonio Bandeira de Mello®: “O proprio da soberania é
impor-se a todos sem compensagdo”. Uma nogdo absenteista e calcada num dever de suportar

intrinseco ao particular.

IMEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 20. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 432.

2Ibidem. p. 432. )
3GOES, Tony. Documentario 'A Terra E Plana' na Netflix expde uma das crencas mais bizarras da atualidade.
Folha de S. Paulo, Séo Paulo, 01 mar. 2019. Disponivel em:

https://f5.folha.uol.com.br/colunistas/tonygoes/2019/03/documentario-a-terra-e-plana-na-netflix-expoe-uma-das-
crencas-mais-bizarras-da-atualidade.shtml. Acesso em: 18 jun. 2019.

*MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2014, p. 1011.

Slbidem. p. 1019.
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Esse equivocado principio de isengdo do Poder Publico, na concepcdo de José dos
Santos Carvalho e Filho®, deriva da doutrina do liberalismo entdo vigente, que raramente
intervinha nas relacdes privadas. A responsabilidade pecuniaria era considerada um entrave na
execucao dos servicos pablicos’. Mas, tomando de empréstimo uma expressio de Hans Kelsen?,
a irresponsabilidade nédo era tdo pura. Era temperada, como o0s penalistas gostam de se referir
em suas abordagens.

Na Franca, terra fértil na construcdo da responsabilidade civil, impulsionada
especialmente pelo Conselho de Estado, admitia-se a responsabilizacdo prevista expressamente
em leis especificas, por exemplo. Também era admitida a responsabilidade do funcionario,
quando o ato provocador da lesdo pudesse ser vinculado a um comportamento pessoal do agente
publico®.

Mesmo com a superacdo do absolutismo e a consagracdo da separacdo das funcdes
estatais, ainda havia resisténcia a responsabilidade estatal, vista como uma intromissdo do
Judiciario no Executivo®®. Nessa linha, foi adotado um modelo transacional para abrir o
caminho na incorporacao da Responsabilidade Civil do Estado: os denominados atos de império
e de gestdo!!. No primeiro caso, o Estado atuava vinculado a sua soberania, de forma leonina,
ja no segundo, agia como se particular fosse, baseado numa relagdo de igualdade!?. Sendo
possivel a responsabilizacao nessa ultima modalidade.

Maria Sylvia Zanella di Pietro'® relata a impossibilidade de o Estado fundir-se em duas
personalidades, sendo de dificil enquadramento os atos estatais numa e noutra categoria. Um

exemplo contemporaneo capaz de ilustrar o assunto, foi a proposta do Min. Barroso!* para

SFILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 23. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 594.

’CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10. ed. Séo Paulo: Atlas S.a, 2012, p. 253.
8Uma referéncia alegérica a nogéo de Teoria Pura do Direito, consagrada por Hans Kelsen. KELSEN, Hans. Teoria
Pura do Direito. So Paulo: Martins Fontes, 1998.

SMELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2014, p. 1019-1020.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Direito Civil: Alguns Aspectos da sua Evolugéo. Rio de Janeiro: Forense, 2001,
p. 152.

UEILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 23. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 595.

12P|ETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 31. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 815.
3Ibidem. p. 815.

“No RE 848826/DF, relatoria de origem do Min. Roberto Barroso, com redator para o acérddo sendo o Min.
Ricardo Lewandowski, julgado em 10/8/2016, com repercussao geral, inserido no Info 834, o STF entendeu que
a apreciacdo das contas de Prefeito, tanto as de governo quanto as de gestdo, sera exercida pelas Camaras
Municipais, com auxilio dos Tribunais de Contas competentes, cujo parecer prévio somente deixara de prevalecer
por decisdo de dois ter¢os dos vereadores.
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separar o julgamento das contas dos Prefeitos em atos de gestdo e de governo, néo acatado pelo
Supremo Tribunal Federal (STF). No exemplo do passado e no leading case atual, ha uma
reparticdo de funcdes em atividades intrinsecas e de dificil separacao.

Esse movimento foi construido com respaldo no Direito Civil, mais precisamente na
necessidade de comprovacgéo da culpa para afericdo da responsabilidade. Pela insercdo desse
quarto critério, convencionou-se chamar de responsabilidade subjetiva, adotada pelo Codigo
Civil Brasileiro, de 1916, em seu art. 15 para responsabilizacdo do Estado®®. Esta teoria estara
no centro da celeuma que gira ao redor da responsabilidade civil por omissdo do Estado e, por
iSs0, serd oportunamente retomada.

A partir do Aresto Blanco, do Tribunal de Conflitos da Francga, a responsabilidade civil
do Estado comecou a ser reconhecida com mais énfase'®. Agnes Blanco, uma crianca de 5 anos,
foi atropelada por uma vagonete que saiu, inadvertidamente, de dentro de uma fabrica estatal
de processamento de tabaco. O pai de Agnes, inconformado com o acidente que resultou na
amputacdo de uma das pernas da menina, demandou contra o Estado, argumentando com base
na responsabilidade civil pela faut du service ou culpa do servigo®’.

Depois de superar um conflito de competéncia, o Tribunal compreendeu que a
responsabilidade das pessoas empregadas possui regras especiais que mudam conforme as
necessidades do servigo publico. Ainda assim, salientou que “a responsabilidade ndo € plena
nem absoluta”*®, Objetivamente, o Estado foi condenado a pagar uma pens&o vitalicia para a
menina Agnes.

Em bom portugués, quando a redacdo da decisdo afirma que a responsabilidade do
Estado possui regras especiais, esta dizendo que ndo pode ser regida pelos mesmos principios
do Cddigo Civil. A partir desse momento, constitui-se mais um marco na construcdo da
responsabilidade civil do Estado, agora balizado por teorias publicistas. Entre as principais
teorias relacionadas com esse novo momento, destacam-se a teoria da culpa do servico, a teoria
do risco administrativo e a teoria do risco integral.

Na culpa do servico, baseada na chamada culpa anénima, o dever estatal de indenizar

decorre do ndo funcionamento, mau funcionamento, ou funcionamento atrasado dos servicos

15 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 31. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 815-816.
BMELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2014, p. 1020.

7PIETRO, Op. Cit., p. p. 816.

BMELLO, Op. Cit., p. 1020.
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publicos e dispensa a necessidade de nominar agentes especificos®. Ao contrario do que alguns
pensam, ndo estd fundada na responsabilidade objetiva e essa confusdo originou-se na traducéo
equivocada do termo faute para falta e ndo para culpa, é o que ensina Celso Anténio Bandeira
de Mello, mencionado por Sérgio Cavalieri Filno?. Havera a presuncdo de culpa apenas nos
casos de extrema dificuldade de demonstrar os padrfes indevidos de funcionamento dos
servicos?.

Com os anos e com uma fei¢do mais intervencionista, o Estado incorporou novos fazeres
e passou a atuar em diferentes frentes, fator capaz de potencializar os riscos oriundos de suas
atividades. Em escrito popularmente atribuido & Séneca, um romano notével, diz-se que viver
é correr o risco de morrer. Se a licdo do Filésofo for incorporada ao Direito Administrativo, é
possivel dizer que administrar, gerir a coisa publica, é correr o risco de causar lesdes aos
administrados. A esse movimento, da-se 0 nome de teoria do risco administrativo.

Nela, prevalece a nocao de responsabilidade objetiva, visto que a ideia de culpa ou dolo
é substituida pelo nexo de causalidade, sintetizado na ligacdo entre a acdo do Estado e a
consequéncia para o particular. O Estado é detentor de posicéo privilegiada em relacdo aos
cidad3os e, justamente por isso, deve arcar com o risco natural de sua atividade??. No entanto,
estdo excluidos da responsabilizacdo os fatos exclusivos de terceiros, a culpa exclusiva da
vitima e os casos fortuitos e de forca maior, visto que ha uma interrup¢do do nexo de causalidade
com a agéo estatal?®®.

Como a histdria e o direito sdo pendulares, uma teoria extremada também ganhou corpo:
o risco integral. Conforme essa doutrina, ndo existem excludentes (caso fortuito, forca maior e
culpa exclusiva da vitima) de implicacdo do nexo causal e o Estado estaria obrigado a indenizar
ainda que nos casos de danos ndo decorrentes da sua acéo direta. Parte da doutrina?* entende
que essa teoria foi incorporada no Brasil na responsabilizacdo do Estado por danos decorrentes

de atividades nucleares, conforme previsao do art. 21, inciso XXIII, alinea “d”, da CRFB/88%.

YCAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas S.a, 2012, p. 255.
2lbidem. p. 256.

ZICAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas S.a, 2012, p. 255.
2ZZFILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 23. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 597.

BARAUJO, Eugénio Rosa de. A responsabilidade civil do Estado por omisséo e suas excludentes. Revista da
Sjrj, Rio de Janeiro, v. 18, n. 30, p. 237, abr. 2011,. Disponivel em: https://www.jfrj.jus.br/revista-
sjrj/artigo/responsabilidade-civil-do-estado-por-omissao-e-suas-excludentes-civil-liability. Acesso em: 19 mar.
2019.

243TOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 7. ed., rev. ampl. e atual. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 160.

2De acordo com o art. 21, inc. XXIII, alinea “d” da cRFB/88: “Compete & Unido: XXIII - explorar os servicos e
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Dentro os adeptos desse pensamento, merece referenciar o doutrinador Caio Mario da
Silva Pereira?®. Segundo ele, o direito deve ser uma ciéncia com sensibilidade para compreender
0 progresso cientifico. Nos casos de danos nucleares ou atdmicos, a responsabilidade néo é facil
de ser determinada, mesmo assim, deve subsistir a necessidade de indenizar, embora restem
duvidas sobre quem foi o agente ou se o fato foi vazamento, por exemplo. Essa
responsabilizacdo sera analisada de acordo com a doutrina objetiva e a teoria do risco integral,
conforme determina o texto constitucional supracitado?’.

Depois de tracado o panorama evolutivo da disciplina da responsabilidade civil do
Estado, j& é possivel dar a ela um conceito. Celso Anténio Bandeira de Mello, chamando de
responsabilidade patrimonial extracontratual, entende que é a obrigacdo que corresponde ao
Estado para reparar economicamente os danos causados por atos lesivos a esfera juridicamente
garantida de terceiros. A imputacdo decorre de comportamentos licitos ou ilicitos, comissivos
ou omissivos, materiais ou juridicos.?

No caso de comportamentos ilicitos, o dano seré certo e ndo apenas eventual. J& nas
situagBes licitas, é necessario verificar se o dano é anormal e especial?®. O Gltimo caso, talvez
mais intrigante, pode ser exemplificado com uma referéncia cinematografica. Em “Terra
Estrangeira™, filme dirigido por Walter Salles, o jovem Paco e sua mée, interpretada por Laura
Cardoso, vivem num apartamento maculado pela arquitetura cruel do “minhocdo”, em Sao
Paulo.

Esse viaduto, que impediu a visibilidade de apartamentos e exp6s o interior de
residéncias para os transeuntes, embora seja uma obra licita, causou danos anormais e especiais

aos administrados, cabendo ao Estado indenizar. No RE n° 113.875/SP, o Min. Marco Aurélio

instalagdes nucleares de qualquer natureza e exercer monopélio estatal sobre a pesquisa, a lavra, o enriquecimento
e reprocessamento, a industrializacdo e o comércio de minérios nucleares e seus derivados, atendidos os seguintes
principios e condicoes: d) a responsabilidade civil por danos nucleares independe da existéncia de culpa; (Redacao
dada pela Emenda Constitucional n°® 49, de 2006).”

ZPEREIRA, Caio Mério da Silva. Direito Civil: Alguns Aspectos da sua Evolucdo. Rio de Janeiro: Forense, 2001,
p. 158 - 160.

¥’No REsp 1.374.284, de relatoria do Min. Luiz Felipe Saloméo, julgado pelo STJ, o Tribunal compreendeu que a
teoria do risco integral também se aplica em casos de danos ambientais. Posi¢do ndo dominante.

BMELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2014, p. 1011.

2ARAUJO, Eugénio Rosa de. A responsabilidade civil do Estado por omissao e suas excludentes. Revista da Sjrj,
Rio de Janeiro, v. 18, n. 30, p. 236., abr. 2011,. Disponivel em: https://www.jfrj.jus.br/revista-
sjrj/artigo/responsabilidade-civil-do-estado-por-omissao-e-suas-excludentes-civil-liability. Acesso em: 19 mar.
20109.

30 CAKOFF, Leo. 'Terra Estrangeira’ exige comemoracdo. 1995.  Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/fsp/1995/12/15/ilustrada/26.html. Acesso em: 19 mar. 2019.
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salientou que ““caso valorizagdo houvesse, certamente adviria até cobranga da contribui¢do de
melhoria. Logo, ocorrendo o inverso — o dano — como aliés foi mediante laudo pericial existente
nos autos, deve ser paga a indenizagdo™3!,

A responsabilidade, conforme a conceituacdo supramencionada, também decorre de
comportamentos comissivos (que resultam de uma acgéo) e omissivos, esse Ultimo de maior
interesse nessa pesquisa, e de atos materiais ou juridicos. Superada essa primeira abordagem,
necessaria para delinear a evolucdo teorica e a propria conceituacao da responsabilidade civil
do Estado, agora € o momento de se debrucar sobre a incorporacdo dessa tematica no

ordenamento juridico brasileiro.

2.2 A MATERIA DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NO DIREITO
BRASILEIRO

No Brasil, a0 menos em tese, nunca vigorou a logica da teoria da irresponsabilidade do
Estado. Pelo contrario, desde o periodo imperial, diversos doutrinadores postulavam pela
adocdo da teoria do risco, muito influenciados pela experiéncia francesa. No entanto, era
majoritario o posicionamento dos civilistas, expresso no art. 15 do Cadigo Civil de 1916%, que
consagrava a responsabilidade subjetiva, baseada na perquiricdo da culpa pela prestacao
deficiente dos servigos plblicos®®

Ja a Constituicdo de 1946 incorporou a responsabilidade objetiva, expressa no seu art.

19434 e sua redagéo foi assimilada pelo legislador constituinte originario de 1988 no art. 37,

SIBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 113.875. José Carlos Deluca Maplhies.
Prefeitura Municipal de S&o Paulo. Relator: Ministro Carlos Velloso. Brasilia, DF, 18 de fevereiro de 1992.
Biblioteca Digital FGV. Brasilia. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/download/45432/47662. Acesso em: 19 mar. 2019.
32Assim descreve o art. 15 do Codigo Civil de 1916: “As pessoas juridicas de direito publico sdo civilmente
responsaveis por atos dos seus representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo
contrario ao direito ou faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano.”
BMEIRELLES, Hely Lopes et al. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010, p 700.
30 art. 194 da Constituigdo do Brasil de 1946 salienta que: “As pessoas juridicas de direito publico interno sio
civilmente responsaveis pelos danos que os seus funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros. Paragrafo Gnico
- Caber-lhes-4 agdo regressiva contra os funcionarios causadores do dano, quando tiver havido culpa destes.”
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86°%° e, consequentemente, introduzido no Codigo Civil de 2002 pelo seu art. 43, Para os atos
comissivos, verifica-se que estava sedimentada a substituicdo da responsabilidade individual
do servidor pela responsabilidade genérica da administracdo publica, com base na teoria do
risco®”

A nova defini¢do foi feliz pela utilizagdo do termo “agente” para designar todo aquele
que é incumbido da realizacdo de um servico publico. Além disso, o dano deve ser direto e
imediato, portanto, efeito consequente da causa®®. No entanto, em consonancia com a dicgdo
do paragrafo anterior, sedimentada esta a teoria utilizada para verificar a responsabilidade

estatal por atos comissivos. Agora é 0 momento de trabalhar a parte controvertida.

2.3 UMA ANALISE DA RESPONSABILIDADE CIVIL POR OMISSAO DO ESTADO

A responsabilidade por atos comissivos ja foi bastante assimilada pelo direito nacional
e ndo pairam muitas divergéncias sobre a teoria utilizada para verificar a responsabilizacdo do
Estado. Trata-se da responsabilidade objetiva, incorporada pela teoria do risco, com margem
para a existéncia de excludentes (caso fortuito, forca maior e culpa exclusiva da vitima). No
entanto, na seara das omissdes estatais, reina uma contenda jurisprudencial e doutrinaria a
respeito da melhor teoria a ser utilizada.

Na doutrina, sdo basicamente trés bandeiras levantadas pelos autores para classificar a
responsabilidade civil por omissdo do Estado. Ha os que se manifestam de acordo com as teorias
subjetivistas, portanto, sendo necessario a verificacdo do elemento culpa. Para além desses,
existem os adeptos das teorias objetivistas, que dispensam a andlise da culpa e conformam-se
com o nexo de causalidade. E, ainda, aqueles que estdo no meio do péndulo, evitam os extremos

e, por isso, adotam a teoria mista, utilizando-se da teoria subjetiva nos casos de omissdes

%Conforme o art. 37, § 6° da CRFB/88: “A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacao dada pela Emenda Constitucional n° 19,
de 1998). § 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”

3Em orientagdo que diverge daquela tratada no Codigo Civil de 1916, o Codigo Civil de 2002, salienta que: “As
pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis por atos dos seus agentes que nessa
qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do dano, se houver, por
parte destes, culpa ou dolo.”

’MEIRELLES, Hely Lopes et al. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010, p.
701 - 703.

31bidem, p. 704 - 706.
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genéricas e a teoria objetiva nas situacdes de omissdes especificas.

Na visdo do doutrinador Yussef Said Cahali, adepto da concepcdo subjetiva, informada
pela teoria da culpa do servico (culpa andnima), para a comprovacao da responsabilidade civil
por omissdao do Estado € necessario que haja uma exigibilidade na conduta estatal omitida e a
sua capacidade de evitar o dano. Caso seja comprovado que a administracdo publica ndo tinha
o dever juridico de agir, ndo ha como dizer que foi a provocadora do evento danoso.*

Celso Antonio Bandeira de Mello, ja muito citado nesse trabalho, caminha na mesma
linha e entende que a responsabilizacao civil por omissdo do Estado estara configurada quando
restar verificada a obrigacdo de impedir a ocorréncia do evento danoso. Assim, a
responsabilidade sempre sera por atos considerados ilicitos (diferente da responsabilidade por
acao, que podera derivar de atos licitos com prejuizo desarrazoado aos administrados), com
verificacdo da culpa e um dos seus consectarios, quais sejam, a negligéncia, imprudéncia ou
impericia.*

Dentro dessa logica, o Estado deve agir com um padrdo de eficiéncia capaz de impedir
a ocorréncia de tais omissdes, sendo o padrdo definido pela expectativa da sociedade, muito
retratada nas sugestdes dos textos legais*'. Mas o autor pondera que nos casos de mau
funcionamento, faz-se necessario admitir uma presuncao juris tantum de culpa estatal, afinal, o
administrado ndo é o maximo conhecedor de todos os caminhos trilhados pela administracéo
publica.*?

Maria Sylvia Zanella Di Pietro ndo destoa dos seus colegas administrativistas ja
mencionados e sentencia que a culpa esta embutida na propria nocdo de omissao, devendo a
responsabilidade ser analisada de acordo com o dever e a possibilidade de agir inerentes ao
Estado. Esse ultimo elemento € merecedor de uma andlise individualizada, diante de cada caso
concreto, e podera ser submetido ao juizo do principio da reserva do possivel, ponderacao entre
o dever de implementacio e as condi¢bes orcamentarias do ente.*?

Civilista, Maria Helena Diniz, dedica um dos volumes da sua obra ao estudo da
responsabilidade civil e afirma que o art. 37, 86° da CRFB/88, reporta a um comportamento

comissivo. Mesmo ponderando as teses contrarias, compreende que o termo “atos”, utilizado

ICAHALL, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2007, p. 220-221.
4OMELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2014, p. 1031.

“Ibidem. p. 1032.

“2bidem. p.1034.

4PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 31. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, 824 — 825.
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nesse dispositivo constitucional, deve ser associado com a ideia de agdo, assim, somente a
atuacdo positiva poderd causar efeitos que demandem a responsabilidade objetiva. A
responsabilidade por omissdo, por depender de acontecimentos alheios a vontade direta do
Estado, ensejara a responsabilizacio de maneira subjetiva.*

Em sentido diverso é a manifestacdo de Fabiano André de Souza Mendonca. Para ele, a
responsabilidade objetiva pode ser interpretada como um seguro da responsabilidade civil do
Estado, no sentido de assegurar a cobertura dos fatos danosos eventualmente ocorridos. Em
manifestacdo especifica sobre a tematica da responsabilidade civil por omissdo do Estado, o
Professor assegura que deve ser aplicada a responsabilidade objetiva quando existir um dever
de agir.®

Nessas situacdes, a omissdo, o nao fazer, deve ser considerada como o descumprimento
de uma obrigacdo, situacdo que contraria 0 ordenamento juridico, manifestado pelo
descumprimento das normas, conjugado com a analise da situacao fatica*®. A conduta omissiva
implicaré na responsabilidade do Estado de forma objetiva quando for sabida a necessidade de
atuacdo do ente estatal. Fabiano Mendonca, para dar clareza ao conceito, expde a situacdo de
um local reconhecido pelo acontecimento de assaltos, evento previsivel pelo estado da técnica.

Deve incidir a sistematica da responsabilizacdo objetiva, tendo em conta a
previsibilidade da ocorréncia de eventos danosos*’, circunstancia capaz de determinar um fazer
estatal, um impulso a capacidade de organizacao para impedir a ocorréncia desse tipo de evento.
Aqui merece ser destacado que a densificacdo desses conceitos decorre da consagracdo da
CRFB/88 e da conformacédo de inimeros direitos individuais perante o Estado, vide o art. 5° do
referido texto e, em matéria administrativa, o art. 37 e seus consectarios.

No entanto, como é proéprio das disciplinas juridicas, existem autores que nao aderem
integralmente a uma determinada corrente, filiando-se a uma terceira via, geralmente
intermediaria e conciliatéria. Na matéria da responsabilidade civil do Estado por omissao, 0s
doutrinadores Sérgio Cavalieri Filho e Guilherme Couto de Castro fazem opcédo pela teoria

mista. Nela as omissdes sdo classificadas em genericas, com utilizacdo da responsabilidade

4“DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, pp. 653 — 654.

SMENDONGCA, Fabiano André de Souza. Limites da Responsabilidade do Estado: Teoria dos Limites da
Responsabilidade extracontratual do Estado, na Constituicdo Federal Brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Impetus,
2003, p. 194.

46 1bidem. p. 183.

47 1bidem. p. 184.
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subjetiva e omissdes especificas, com o respaldo da responsabilidade objetiva.

Nas omissbes especificas, o Estado assume a posi¢cdo de garante e a sua abstencao
propicia o dano que ele tinha o dever de impedir. Guilnerme Couto de Castro, citado por
Eduardo Maccari Telles*®, aduz que na omissdo especifica ha um dever individualizado de agir.
Um exemplo é o caso de morte de detento em uma rebelido dentro de determinada unidade
prisional ou, ainda, acidentes com alunos no interior de dependéncias de escolas publicas.
Nessas situacoes, perfeitamente individualizaveis, devera ser aferida a responsabilidade do tipo
objetiva“®.

J& as omissdes genéricas sdo contextos nos quais o Estado tem apenas o dever legal de
agir, ndo de garantir, ele ndo é a causa direita e imediata da ocorréncia do possivel dano, mas
concorreu para o seu acontecimento®. Aqui, é necessario perquirir a responsabilidade subjetiva,
com a busca da culpa do ente estatal. Sérgio Cavalieri Filho cita como exemplo a queda de um
ciclista em bueiro ha muito tempo aberto®l. As omissdes genéricas estdo relacionadas com
deveres constitucionais programaticos, com a realizacdo de servicos, limitados por razdes de
gestdo ou orgcamentaria, demandando uma ponderacéo de principios.

No que corresponde a analise jurisprudencial, desde 1946 até 1988 o STF adotou a teoria
subjetiva para a verificacdo da responsabilizacéo estatal nos casos de omissdes®2. No entanto,
como canta Mercedes Sosa, todo cambia®3, e com a proclamagcéo da nova Constituicio Federal,
em 1988, o 6rgdo de cupula do judiciario nacional comegou a incorporar a responsabilidade
objetiva nessas situac@es. Julgado paradigmatico € o RE n°® 109.615-2 da relatoria do Min. Celso
de Mello®.

“CASTRO, Guilherme Couto de. A responsabilidade civil objetiva no Direito Brasileiro. Rio de Janeiro. Editora
Forense, 1997, p. 56-57, apud, TELLES, Eduardo Maccari. A responsabilidade civil do Estado por atos omissivos
e 0 novo Cdédigo Civil. Revista de Direito Processual Geral, Rio de Janeiro, v. 57, p.127-142, 2003. Disponivel
em: https://www.pge.rj.gov.br/comum/code/MostrarArquivo.php?C=MTY2MA%2C%2C. Acesso em: 20 mar.
2019.

“CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2012, p. 268.
50 Ibidem. p. 269.

5L Ibidem. p. 268.

S2PINTO, Helena Elias. Responsabilidade civil do Estado por omissdo a Jurisprudécia do Supremo Tribunal
Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, apud, ARAUJO, Eugénio Rosa de. A responsabilidade civil do
Estado por omissao e suas excludentes. Revista da Sjrj, Rio de Janeiro, v. 18, n. 30, p. 236, abr. 2011. Disponivel
em: https://www.jfrj.jus.br/revista-sjrj/artigo/responsabilidade-civil-do-estado-por-omissao-e-suas-excludentes-
civil-liability. Acesso em: 19 mar. 2019.

53  SOSA, Mercedes. Todo Cambia. Disponivel em:  https://www.letras.mus.br/mercedes-
sosa/37545/traducao.html. Acesso em: 03 abr. 2019.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Responsabilidade Civil do Poder Publico Por Danos Causados A Alunos
no Recinto de Estabelecimento Oficial de Ensino. n® 109615-2. Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia, BRASILIA
de 1996. Informativo Stf N° 38. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo38.htm. Acesso em: 19 mar. 2019.
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Em seu voto, proferido no j& longinquo ano de 1996, o hoje decano do STF, concluiu
que o poder publico assume o dever de zelar pela integridade fisica dos alunos da rede publica
de ensino que estdo sob a guarda imediata do Estado no ambiente escolar. Em caso de
descumprimento dessa obrigacdo e constatada a lesdo a integridade fisica do discente, deve
incidir a responsabilidade estatal, com a ressalva apenas dos excludentes, préprio da teoria do
risco.

Em 2003, j4 com a Corte composta pelos Ministros Carlos Ayres, Joaquim Barbosa e
César Peluso, novos entendimentos foram proferidos no sentido de considerar subjetiva a
responsabilidade civil do Estado. Exemplo disso foi a negativa de provimento ao RE
372472/RN, que almejava a reforma de acérddo que considerou objetiva a responsabilidade
estatal pelo assassinato de um detento dentro de uma unidade prisional. O STF afirmou que a
responsabilidade era subjetiva, mas, no caso concreto, havia nexo de causalidade entre a
omissdo do Poder Pdblico no trato das pessoas custodiadas e o evento morte.>®

O Agravo Regimental na Suspenséo de Tutela Antecipada n° 22391°¢, apreciado pelo
STF em 2008, também merece ser citado. O caso versava sobre a realizacdo de uma cirurgia, a
ser custeada pelo estado de Pernambuco, para a implantacdo de um marcapasso diafragmatico
em paciente vitima de assalto em via publica, com disparo de arma de fogo. Em voto vencido,
a Min. Ellen Gracie asseverou tratar-se de tematica da seguranca publica, ndo submetida ao
regime da responsabilizacdo objetiva. Logo, necessario valer-se da responsabilidade subjetiva
e, diante dela, a culpa do Estado ndo estava demonstrada.

O Min. Celso de Mello, seguido pela maioria, compreendeu gue ndo estava diante de
celeuma com tematica central sobre seguranca publica, mas sim, questdo que dizia respeito ao
direito a saude. E, como o Magistrado utiliza-se da responsabilidade objetiva para atos
omissivos e comissivos, salientou que as lesGes na vitima, cumulada com a omisséo estatal na
prestacdo daquele direito, foram suficientes para indicar a responsabilidade objetiva do Estado.

Existem trabalhos assinalando que o STF caminha para a adog¢do da responsabilidade
objetiva, aplicando o art. 37, 86°, da CRFB/88 para atos omissivos. Juliana Portes David, apos

analisar 107 acérddos, de 2007 até 2017, constata que dentre aqueles com a teoria expressa na

S5SILVA, Augusto Vinicius Fonseca e. A responsabilidade Objetiva do Estado por Omissdo. Revista Cej - Cjf.,
Brasilia, v. 25, p. 8, jun. 2004,

SBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspenséo de Tutela Antecipada n° 223/PE. Relatora Min. Ellen Gracie.
Relator p/ Acérdao: Min. Celso de Mello. Marcos José Silva de Oliveira. Estado de Pernambuco. Brasilia.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630062. Acesso em: 20
mar. 2019.
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ementa, predomina a objetiva, diante de dever especifico, informada pela teoria do risco. No
entanto, o Superior Tribunal de Justica (STJ) ainda se vale da responsabilidade subjetiva, com
necessidade de verificar a conduta, dano, nexo e, especificamente, a culpa administrativa, para

definir a responsabilidade por omissdo do Estado.®’

2.4 ARESPONSABILIDADE POR OMISSAO NA CONCRETIZACAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Os tdpicos anteriores se detiveram na andlise da evolugcdo da disciplina da
responsabilidade civil, sua incorporacdo no direito brasileiro e as teorias empregadas para
classificar a responsabilidade civil por omisséo do Estado, com énfase nos aspectos doutrinarios
e jurisprudenciais. Agora, necessario analisar em qual medida as condutas omissivas do Estado
afetam a concretizacdo de direitos fundamentais previstos constitucionalmente e como
assegurar a efetiva responsabilizagéo.

Ao passo que a nocdo de direitos humanos e fundamentais foi se consolidando, o direito
positivo incorporou suas conguistas, sendo o marco inicial desse processo a edi¢do da Magna
Charta Liberatum. Embora reforgasse os privilégios dos barGes em detrimento do Rei Jodo Sem
Terra, esse documento avangou em garantias como a propriedade e o devido processo legal.
Numa perspectiva historica, os direitos fundamentais podem ser classificados em dimensdes,
visto a defasagem da expressdo “geracdes”, que ressalta a equivocada ideia de superagdo e nao
de complementariedade®®.

Num primeiro momento tem-se os direitos fundamentais de cunho negativo, com énfase
na abstencao do Estado para assegurar a liberdade dos cidaddos. A segunda dimensdo é marcada
pelos direitos econdmicos, sociais e culturais e, ao contrario da primeira, vé no Estado um dever
prestacional. J& a terceira, associada a fraternidade, tem como escopo a protecdo de grupos
humanos, da familia, povos e nagdes. Todos esses movimentos estdo interconectados e

desaguam conjuntamente na CRFB/88.%°

’DAVID, Juliana Pontes. A Responsabilidade Extracontratual do Estado por Omissdo: Uma Andlise a Luz da
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. 2017. 75 f. TCC (Graduacgdo) - Curso de Direito, Universidade
Federal do Parand, Curitiba, 2017, p. 55. Disponivel em:
https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/55964/JULIANA%20PORTES%20DAVID.pdf?sequence=1
&isAllowed=y. Acesso em: 20 mar. 2019.

S8SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos Direitos Fundamentais: Uma teoria geral dos Direitos Fundamentais
na Perspectiva Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 41.

Slbidem. p. 45 — 49.
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O Texto de 1988, considerado de cunho pluralista e dirigente, estabeleceu uma situacéo
topogréfica privilegiada aos direitos fundamentais e, além disso, refor¢ou o seu status juridico
por meio da aplicabilidade imediata, disposta no art. 5°,81° da CRFB/88. A construcdo dessa
nova Carta deu-se numa conjuntura pos-Segunda Guerra Mundial, no seio da redemocratizacao
do Brasil, dentro do movimento jusfiloséfico denominado pds-positivismo, incorporado ao
direito como neoconstitucionalismo.®

Na base desse movimento estava a no¢do de ir além da legalidade escrita, com respeito
ao direito posto, de realizar uma leitura moral do direito, mas sem recorrer a caracteristicas
metafisicas. ldeais materializados no reconhecimento de forca normativa a Constituicdo, na
expansdo da jurisdicdo constitucional e no desenvolvimento de uma nova dogmaética da
interpretacdo constitucional. Como consequéncia desse movimento, ha a incorporacdo pela
Constituicdo de temas afetos a diferentes areas.®*

O Direito Administrativo, que ja tinha diversas de suas normas previstas em
constituigdes anteriores®?, também vive esse fenémeno e tem como resultados, dentre outros, a
redefinicdo da supremacia do interesse publico, a vinculacdo do administrador a Constituicéo e
as leis ordinarias, necessariamente nessa ordem®. Essa releitura do Direito Administrativo por
principios constitucionais e pelos préprios direitos fundamentais, amplia o leque de atribui¢des
do gestor e potencializa as possibilidades de responsabilizacdo por omissoes.

Devido essa nova configuracdo da responsabilidade civil do Estado, é necessario se
debrucar sobre a tematica das omissGes estatais na consolidacdo dos direitos humanos e
fundamentais. O Estado assumiu missdes constitucionais para a prestacdo de servicos publicos,
um verdadeiro dever de agir, capaz de garantir o minimo existencial e, consequentemente,

assegurar a dignidade da pessoa humana®. Mesmo que o editor de textos insista em marcar

S0BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito (O triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo, [s.l.], v. 240, p. 03, 21 jan. 2015,. Fundacao Getulio
Vargas. http://dx.doi.org/10.12660/rda.v240.2005.43618. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43618/44695. Acesso em: 24 mar. 2019.
5IBARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito (O triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo, [s.l.], v. 240, p. 04 - 05, 21 jan. 2015,. Fundacao
Getulio Vargas. http://dx.doi.org/10.12660/rda.v240.2005.43618. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43618/44695. Acesso em: 24 mar. 2019.
62FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. A constitucionalizacdo do direito administrativo e as politicas plblicas.
Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, n. 40, p.271-290, jun. 2010. Disponivel
em: http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/532/513. Acesso em: 24 abr. 2019.

% Ibidem. p. 31 - 32.

%4HACHEM, Daniel Wunder. A responsabilidade civil do Estado frente as omissdes estatais que ensejam
violacao a dignidade da pessoa humana. Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, v.
34, p.59-71, 2008, p. 60. Disponivel em: http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/518.
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como pleonasmo a expressdo “pessoa humana”, sabe-se que € acertada, pois enfatiza o carater
individual desse postulado.

A dignidade da pessoa humana é valor basilar dos direitos humanos e fundamentais,
resultado do desenvolvimento de um Estado democratico que vé no ser humano a unidade e o
centro de toda Constituicdo. A falha, a omissdo na prestacéo de servicos publicos que estejam
intimamente vinculados a esse postulado, resulta para o Estado no dever de indenizar o
particular. Justamente por isso, deve existir um entendimento coerente sobre quando uma
omissao € capaz de ferir a tdo propagada dignidade.%®

O minimo existencial, embora seja mencionado, ainda constitui-se numa baliza fluida,
afinal, cada doutrinador e a prépria jurisprudéncia dos tribunais se encarregam de impor
conteddo dos mais diversos no seu universo de sentidos. Ana Paula Barcellos, citada por Daniel
Wunder Hachem, na tentativa de imprimir sistematicidade ao minimo existencial, divide sua
formacdo em quatro grupos: educacdo fundamental, satde basica, assisténcia aos desamparados
e 0 acesso a justica.®®

Agora, a discussdo € no sentido de analisar se a vinculacdo do dever estatal de prestar
servigos publicos e criar politicas publicas, decorrente diretamente da Constituicdo, dispensa a
existéncia de lei especifica.t” A resposta pode ser extraida do art. 52, §1° da CRFB/88°, visto
que sacramenta a eficacia direta e imediata, verdadeiro status juridico diferenciado e reforcado
dos direitos fundamentais. Sendo assim, ndo ha que perquirir um conjunto de normativas
legalistas para que haja um pronunciamento pela responsabilizacio estatal®®.

Sem desprezar a dignidade da pessoa humana, outros autores inserem novos

componentes imprescindiveis para a verificacdo da responsabilidade civil por omissédo do

Acesso em: 21 mar. 2019.

1bidem. p. 62.

6BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia Juridica dos Principios Fundamentais: o principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 258, apud, HACHEM, Daniel Wunder. A responsabilidade civil
do Estado frente as omissOes estatais que ensejam violagdo a dignidade da pessoa humana. Revista de Direito
Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, v. 34, p. 63, 2008. Disponivel em:
http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/518. Acesso em: 21 mar. 2019.

HACHEM, Op. cit., p. 64.

%8Conforme o art. 5°, §1°, da CRFB/88: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade,
a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata.”

89 OHLWEILER, Leonel Pires. O Principio da Responsabilidade do Estado e a Violagdo do Direito a Boa
Administracdo Publica: Democratizagdo da Funcdo Administrativa. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 39, n. 131,
p. 229-256, set. 2012, p. 234. Disponivel em:
www.ajuris.org.br/OJS2/index.php/REVAJURIS/article/download/766/460. Acesso em: 22 mar. 2019.
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Estado. Solidariedade, proporcionalidade, razoabilidade e eficiéncia aparecem entre essas
novas balizas. A solidariedade, insculpida no art. 3°, inc. I, da CRFB/88C, é construgdo que
decorre do Estado Social de Direito e, no exercicio das fungdes administrativas, a solidariedade
¢ esséncia da propria teoria do risco. Em ultimo plano, objetiva a distribuicdo dos 6nus e
encargos entre os membros da sociedade’?.

Aproporcionalidade, indissociavel da solidariedade para uma equanime distribui¢éo dos
onus, visa impor a préatica de atos e coibir a inoperancia, principalmente no dever de concretizar
direitos fundamentais, além de possibilitar 0 exame das circunstancias diante de cada caso
concreto. Ja a razoabilidade é capaz de impor um juizo valorativo em relagdo a
discricionariedade administrativa e busca a compreenséo e racionalizagdo dos meios e fins
empregados na gestdo publica’.

A eficiéncia, inserida na CRFB/88, por intermédio da Emenda Constitucional n°
19/1998, sacraliza a administracdo gerencial e oferece utilidades faticas aos cidadaos, mediante
uma acgdo que, ao final, seja concretizadora de direitos fundamentais. Todo esse esforgo
principioldgico, tipico da vida em um estado constitucional, objetiva engajar a administracéo
para um constante melhoramento da sua gestdo. Por isso, 0s principios ja citados podem ser
englobados no direito fundamental & boa administracdo publica.

Esse direito é estruturante, apresenta nitido carater participativo, posto que atua
diretamente no ndcleo da cidadania, assegura posicGes juridicas a comunidade e permite o
controle de atividades da administracdo publica, por meio da verificacdo de constitucionalidade.
Ainda, contribui para a interpretacdo de normas e procedimentos, visto que devem ser lidas
sempre de acordo com esse direito fundamental, que tem o particular como tltimo destinatéario.

O direito fundamental a boa administracdo publica surge na Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, conhecida como Carta de Nice, incorporada no ano 2000. O
documento, em seu artigo 41, assegura que todos os cidaddos tém o direito de que seus assuntos

sejam tratados pela administracdo publica de forma imparcial, equitativa e num prazo razoavel.

7%Conforme o art. 3°, inc. I, da CRFB/88: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria.”

"'\OHLWEILER, Op. Cit., p. 238 — 240.

72OHLWEILER, Leonel Pires. O Principio da Responsabilidade do Estado e a Violagdo do Direito a Boa
Administracdo Publica: Democratizacdo da Fungdo Administrativa. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 39, n. 131,
p. 229-256, set. 2012, p. 240 - 242. Disponivel em:
www.ajuris.org.br/OJS2/index.php/REVAJURIS/article/download/766/460. Acesso em: 22 mar. 2019.
OHLWEILER, Op. Cit., p. 243 — 246.
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E, além disso, também destaca a reparacéo dos danos causados pelas instituicdes.”

No Brasil, inexiste previsdao nominal ao direito fundamental & boa administracéo publica,
mas sua auséncia nao significa o vazio de um campo normativo proprio para ser densificado. A
atuacdo do administrador publico ndo é totalmente discricionaria, mas sim baseada na CRFB/88
e nas missBes que o legislador constituinte origindrio imbuiu aos gestores no desempenho das
funcdes estatais. Desse modo, a boa administracdo publica pode ser extraida do proprio
principio da dignidade da pessoa humana e da “constituigdo administrativa”, inscrita nos artigos
37 e seguintes do texto Constitucional.”

Assim, esse direito fundamental deve ser entendido como um conjunto de préticas para
possibilitar ao cidaddo o seu livre desenvolvimento pessoal e comunitario. Também é elemento
essencial ao Estado e aos cidaddos, ja que entre os seus desdobramentos estd o objetivo de
reduzir desigualdades. Logo, a boa administracdo também € um vetor capaz diagnosticar a
presenca de omissdes ilicitas e, consequentemente, identificar focos para a responsabilizacéo
civil do Estado.

Para exemplificar, Leonel Pires Ohlweiler menciona o RE n® 109615-2/RJ, que discutia
a responsabilidade do Estado num caso de agressdo ao aluno na escola publica’.Os leitores
lembrardo que j& se depararam com a abordagem desse caso nessa obra. Para o autor, numa
primeira perspectiva, discute-se a eficiéncia e a eficacia dos servigos publicos, em especial, 0s
servicos educacionais, mas, em ultima analise, o tema se desdobra no direito fundamental a boa
administracdo publica.

Ja o RE 180.602-8/SP, analisou a responsabilidade do Estado pelo choque de veiculo
com um semovente. Em primeiro plano debateu-se a auséncia de fiscalizacdo nas vias publicas,
mas, na retaguarda dessa discussdo estava o direito fundamental a boa administracdo publica,
que pode ser manifestado no imprescindivel cuidado com os bens de dominio do povo.”’

Nesse ponto da pesquisa, até como alerta, impossivel ndo lembrar a crénica denominada

7“UNIAO EUROPEIA. Carta dos Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia, de 2000. Nice, p. 18. Disponivel
em: http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf. Acesso em: 22 mar. 2019.

SCARVALHO, Valter Alves. O direito a boa administragéo publica: Uma analise no contexto dos direitos de
cidadania no Brasil. 2013. 120 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade Federal Fluminense,
Niteroi, 2013, p. 72 - 74. Disponivel em: http://ppgdc.sites.uff.br/wp-
content/uploads/sites/34/2017/06/DISSERTA%C3%87%C3%830_-_Valter_Alves_Carvalho.pdf. Acesso em: 22
mar. 2019.

7OHLWEILER, Leonel Pires. O Principio da Responsabilidade do Estado e a Violagdo do Direito a Boa
Administracdo Publica: Democratizacdo da Funcdo Administrativa. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 39, n. 131,
p. 229-256, set. 2012, p. 247. Disponivel em:
www.ajuris.org.br/OJS2/index.php/REVAJURIS/article/download/766/460. Acesso em: 22 mar.

7 Ibidem. p. 251 — 252.
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“O Alienista”’®, escrita por Machado de Assis. No texto, Dr. Simdo Bacamarte, médico,
especialista nas doencas da mente, tendo estudado na Europa, resolve voltar para Itaguai e
instalar um manicoémio, a Casa Verde. A atitude foi louvada pela Camara, Dr. Bacamarte
recebeu honrarias e financiamentos para custear suas atividades. No inicio, a Casa Verde
recebeu apenas pessoas com graves problemas psiquiatricos, mas ndo demorou para que o
respeito ao eximio médico se transformasse em temor amplo e generalizado.

Dr. Bacamarte comecou a julgar qualquer atitude, qualquer desvio minimo, como uma
causa para internacdo compulséria e indefinida na Casa Verde. Dona Evarista, sua prépria
esposa, sem nenhuma causa aparente, logo foi conduzida ao internamento manicomial.
Incorporando a moral da histdria ao presente estudo, cabe dizer que é prudente distanciar-se da
figura do Dr. Bacamarte na matéria da responsabilidade civil por omissdo. Caso contrario,
corre-se 0 risco de ver causas para responsabilizacdo por todos os lados e, assim, condenar
incessantemente os entes da federacdo no dever de indenizar.

E por essa razdo que o que hoje Min. Gilmar Mendes’®, no inicio dos anos 2000 ja
guestionava a posicdo do Estado visto como segurador universal. Ao construir uma
interpretacdo das decisGes judiciais daqueles anos, reconhece a ado¢do da responsabilidade
objetiva do Estado, mas observa a existéncia de equivocos notaveis que representam verdadeira
patologia institucional. Isso decorre do reconhecimento da responsabilidade para situagdes que
néo apresentam nexo adequado de causalidade, fato que faz com que o Estado ganhe a aparéncia
de verdadeiro segurador universal.

Um dos exemplos citados pelo autor é o caso de uma empresa que pleiteava
ressarcimento por cessagéo de lucros em virtude da interrupgédo do escoamento de sua producao
apos a suspensdo da prestacdo de servico de transporte fluvial por uma sociedade de economia
mista federal. O pleito foi atendido na origem, mas o STF corrigiu a decisdao. Segundo ele, essas
sdo situacOes tipicas de um capitalismo "a brasileira”, calcado na apropriacao de lucros e na
socializacdo de prejuizos.

Embora voltado para um contexto empresarial, a critica € ampla ao alargamento do nexo
de causalidade. Conforme sera visto nos topicos seguintes, 0 nexo constitui-se como o elemento

central da responsabilidade objetiva. Também é pelo nexo de causalidade que restard

78 ASSIS, Machado de. O Alienista. Rio de Janeiro: Nova Aguilar, 1994. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/bv000231.pdf. Acesso em: 22 mar. 2019.

"MENDES, Gilmar Ferreira. Perplexidades acerca da responsabilidade civil do Estado: Unido "seguradora
universal"? Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia, v. 2, n. 13. jun. 2000. Disponivel em:
https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/view/1027. Acesso em: 06 abril 2019.

32



evidenciada a desnecessidade de utilizacdo da responsabilidade subjetiva na analise da
responsabilidade por omissdo. Além disso, se bem aplicado dentro de balizas determinadas,
confere seguranca juridica e protecdo aos administrados.

Em carater retrospectivo, é notdrio que o direito vive transformacdes que influenciam
na dindmica da responsabilidade. Dentre elas, vale citar a consolidagdo dos direitos
fundamentais, acompanhada da valorizacdo dos principios, influenciada pelo
neoconstitucionalismo e a constitucionalizacdo do Direito Administrativo. Esse movimento
ampliou as possibilidades de responsabilizacdo, tendo em vista a designacdo de inUmeros
fazeres e novas obrigagdes para os entes da federacéo.

Dentre 0s novos vetores interpretativos para verificar a dita responsabilidade, necessario
dar énfase para a dignidade da pessoa humana, solidariedade, proporcionalidade e eficiéncia,
juntos, formam um complexo denominado de boa administracdo publica. No entanto, o Estado
ndo tem condigdes de assumir a postura de segurador universal, por isso, a figura do nexo de
causalidade, na responsabilidade objetiva, é essencial para confirmar a responsabilidade direta
do Estado.

2.5NEXO DE CAUSALIDADE: O ELEMENTO CENTRAL DARESPONSABILIDADE

Configurada a conduta (comissiva ou omissiva) e o dano, elementos de mais facil
verificacdo, como foi destacado no topico anterior, 0 nexo de causalidade torna-se a figura
central da responsabilidade. Como serd demonstrado essencialmente ao longo do préximo
capitulo dessa obra, 0 nexo é uma figura de tdo relevante importancia que dispensa a analise da
culpa e inutiliza a teoria da responsabilidade subjetiva. Afinal, a culpa estard embutida na
prépria conduta, na prépria ideia de omissdo e, consequentemente, 0 nexo servira como ponte
para unir a conduta e o dano & responsabilidade do ente federado.®

Sendo assim, descabe pensar que a responsabilidade objetiva pode implicar no
alargamento do nexo causal, afinal, ela também sera construida por meio de balizas e, pela
teoria do dano direto e imediato adotada no Brasil, a omissdo precisa ser a causa do dano. De

fato, a responsabilidade objetiva resulta numa analise debrucada no nexo de causalidade, e

8HUPFFER, Haide Maria et al. Responsabilidade Civil do Estado por Omissdo Estatal. Revista Direito GV, Sdo
Paulo, p. 113, 2012. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/23981/22739. Acesso em: 03 maio 2019.
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constitui-se como mecanismo capaz de evitar 6nus desmedido para as vitimas. Pela teoria
subjetiva o lesado teria que localizar a culpa e um dos seus consectarios: a negligéncia,
imprudéncia ou impericia. Nao é possivel interpretar a CRFB/88, em destaque o art. 37, 86°,
em prejuizo aos cidaddos.®!

Nesse contexto, ao analisar o nexo de causalidade, necessario consultar se a omisséo foi
genérica ou especifica. Quanto mais genérica for, torna-se mais dificil verificar o nexo causal,
até porque a omissdo precisa ser a causa direta do dano. Alem disso, necessario conferir se 0
ente tinha o dever legal de evitar a ocorréncia do dano. O ente federado, no caso desse trabalho,
0 municipio, precisa ser o garantidor do bem juridico lesado e, caso falhe concretamente nessa
missdo, podera ser responsabilizado®. Todos esses conceitos serdo retomados ao longo do
préximo capitulo, quando o leitor se deparard com as informacdes sobre os acdrddos coletados

na pesquisa.

8ITARTUCE, Flavio. Manual de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Editora Forense, 2018, p. 651.
82EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 657
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3.0 MUNIQiPIO DO NATAL/RN EM JUiZO: A RESPONSABILIDADE NOS CASOS
DE OMISSAO

3.1 O MUNICIPIO COMO ENTE FEDERATIVO E SUAS RESPONSABILIDADES

No capitulo anterior, foi necessario tecer consideraces amplas e gerais, com a pretensdo
de construir um texto claro e situar o leitor na tematica. Na busca por atingir esse ideal,
inicialmente, a evolucdo da disciplina da responsabilidade civil do Estado foi apresentada,
depois disso, os olhares se voltaram para 0 @mbito interno, ou seja, para a incorporagdao da
matéria no ordenamento juridico nacional. Nesse ponto, restou demonstrado que ainda paira
notavel discussdo doutrinaria e jurisprudencial sobre a teoria que deve ser utilizada para
verificacdo da responsabilidade em casos de omisséo.

Depois disso, a questdo da implementagéo dos direitos fundamentais foi colocada, afinal,
tais direitos demandam intensa atividade prestacional de todos os entes federados, tipico dos
direitos de segunda dimensdo. Justamente por isso, a omissdo no desenvolvimento de politicas
necessarias ao atendimento de demandas nessa area pode resultar na responsabilizacdo dos
entes, seja a Unido, algum estado, o municipio ou mais de um deles, conjuntamente e em carater
solidario. Foi imprescindivel também discorrer sobre o elemento central para a configuracéo da
responsabilidade: o nexo causal.

Agora, nesse segundo e Gltimo capitulo, a principal pretensdo é apresentar os acordaos
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte, julgados em desfavor do municipio do Natal,
sobre a responsabilidade civil por omissdo. No entanto, objetivando uma maior compreensao e
analise critica das decisdes, importante ressaltar qual o lugar dos municipios no atual modelo
de sociedade e de federacdo. Sociologicamente, é bem verdade que a existéncia humana e a
construcdo das vivéncias ddo-se nos municipios, nas cidades, e quanto mais hd um afastamento
desse ente politico, para englobar estados e a Unido, mais a relacdo se torna abstrata. Apenas
por isso ja se torna relevante a compreenséo das funcgdes e das responsabilidades nos municipios.

Zygmunt Bauman, em obra denominada “Confian¢a e Medo na Cidade”, j4 relatava a
evolucéo da polis. Segundo ele, as cidades antigas estavam ligadas por apenas um muro para
protecdo de invasores, ja nos dias de hoje, cada residéncia ¢ edificada como uma fortaleza, com
suas muralhas solitarias®®. Esse contexto se reflete na privatizacdo dos espacos, de extrema

individualizag&o e na reivindicagdo por demandas altamente compartimentalizadas que o poder

BBAUMAN, Zygmunt. Confianca e medo na cidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar. 2009, p. 11.
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publico, em especial, a municipalidade é convocada para suprir.

Na mesma obra, Bauman também salienta que as “cidades, nas quais vive atualmente
mais da metade do género humano, sdo de certa maneira os depositos onde se descarregam 0s
problemas criados e ndo resolvidos no espago global”®. E nesse dep6sito de problemas
globalmente construidos e localmente situados que 0s municipios e 0s gestores encaram, ou
deviam encarar, a tarefa de prestar servigos publicos, cumprir suas competéncias constitucionais
e garantir a prevaléncia da dignidade da pessoa humana.

E por isso que se torna imprescindivel averiguar a constru¢do dos municipios no modelo
federativo pétrio, com énfase para 0 modo de formacgdo, competéncias, responsabilidades e
limites. Como é sabido, 0 modelo federativo erguido no Brasil, por razdes histéricas, € do tipo
centrifugo, ou seja, o poder central cedeu poder para a estruturacio dos entes federados®.
Intuitivamente, quem cede, costuma reservar ainda muito poder para si e essa € uma das razoes
para as assimetrias e disfuncdes aqui existentes.

Ja no modelo implantado nos Estados Unidos da América, a formagdo da federagdo
ocorreu por modelo centripeto, quando os estados-membros se juntam e cedem parcela do seu
poder para a formagdo do governo central®. Pelo mesmo raciocinio, quem cede o poder ainda
resguarda muitas competéncias para si e esse € um dos motivos capazes de explicar a grande
autonomia dos estados americanos, situacao que se diferencia dos nossos estados e municipios.

Em terras brasilis, importante reconstruir a evolu¢do do enquadramento juridico do
municipio. Com a proclamacéo da republica e a Constituicdo de 1891, especificamente, por
meio da promulgacdo de emenda constitucional em 1926, o pais comegou a viver uma
experiéncia de autonomia dos municipios e um timido processo de descentralizacdo politica. J&
com a Constituicdo de 1934, houve a incorporacdo da autonomia financeira e administrativa,
além da politica, porém, esse texto nio obteve tempo suficiente para amadurecer.®’

Com a conflagracdo do Estado Novo e a Constituicdo de 1937, a autonomia foi mantida
apenas formalmente e 0 governo passou a intervir diretamente, visto que os prefeitos de cidades
com determinadas caracteristicas passaram a ser nomeados pelo governador daquele estado. A

Constituicdo democratica de 1946, fez com que o cenario para 0s municipios ganhasse fei¢oes

8BBAUMAN, Zygmunt. Confianca e medo na cidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar. 2009, p. 03.

85BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 924-925.
1bidem. p. 922-923.

87 SILVA, André Carlos da. Estado federal e poder municipal. Prismas: Direito, Politicas Publicas e
Mundializacdo, Brasilia, v. 2, n. 6, p. 355 - 358, jul. 2009. Disponivel em:
https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/prisma/article/viewFile/759/847. Acesso em: 02 maio 2019.
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de normalidade e estabilidade, visto que as prerrogativas desses entes foram devolvidas.®®

Porém, “o Brasil ndo ¢ para principiantes”, como disse Tom Jobim e, com a Constitui¢ao
de 1967, prefeitos de determinadas cidades voltaram a ser nomeados por governadores, fator
limitador da autonomia e, ainda houve a retirada das competéncias municipais das constituicdes
dos estados para insercdo na Constituicdo Federal. Victor Nunes Leal, numa obra classica
intitulada de “Coronelismo, Enxada e Voto — o municipio e o regime representativo no Brasil”,
ressalta o papel da autonomia municipal para organizar os servigos publicos e para superar 0
cunho meramente eleitoreiro no fornecimento dessas atividades.

Na compreensdo do autor, a falta de autonomia fazia com que os municipios ficassem
inteiramente dependentes das concessdes dos governos estatuais e, em decorréncia disso, 0s
servigcos deixavam de ser classificados como direitos e passavam a ser considerados como
dadivas, concedidas de bom grado pelo chefe do poder. Se o chefe municipal ndo estivesse
conectado politicamente com o governo estadual, provavel que ficasse de fora do
compartilhamento de qualquer benesse minima.%®

Diferente do que ocorreu na maioria dos paises que adotaram o federalismo, com a
promulgacdo da CRFB/88, foi construido um modelo federativo de quatro niveis. Além da
Unido e dos estados, também foram incorporados como entes federados e autbnomos, o Distrito
Federal e os municipios. Conforme a previsdo do art. 1°, da CRFB/88%, a unifo desses entes é
em todo indissoltvel, embora, de forma minoritéria, alguns autores como José Afonso da Silva,
ainda defendam que o municipio n3o faz parte da federacio®’.

No modelo de federagdo vigente, a divisdo de competéncias se da por meio do principio
da predominancia do interesse, sendo 0 municipio responsavel por matérias de forte interesse
local. Ressalte-se que néo se trata de exclusividade no desempenho dessas fungdes, tendo em
vista a necessidade de haver compatibilidade com normas de ordem estadual e federal. No texto
da CRFB/88, o municipio ganha especial destaque no art. 18, 84° e no art. 29 e seguintes, que

inicia o capitulo sobre os municipios e desce em minucias para explicar suas funcgdes e

8 SILVA, André Carlos da. Estado federal e poder municipal. Prismas: Direito, Politicas Publicas e
Mundializa¢do, Brasilia, v. 2, n. 6, p. 359 - 360, jul. 2009. Disponivel em:
https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/prisma/article/viewFile/759/847. Acesso em: 02 maio 2019..
8LEAL, Victor Nunes. Coronelismo, enxada e voto: o municipio e o regime representativo no Brasi. 7. ed. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2012, p. 36 -37.

%Assim preceitua o art. 1° da CRFB/88: A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissolGvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos [...].

91SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005,
p. 475.
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competéncias.

Depois da CRFB/88, observa-se uma tendéncia de valorizacdo dos municipios, com o
desenvolvimento de atividades ligadas a saude e educacdo, por exemplo. No entanto, 0
federalismo brasileiro que permitiu a inser¢cdo dos municipios € um arranjo extremamente
complexo de centralizagéo e descentralizagdo, sendo que o desenvolvimento da maioria das
atividades depende de uma ac&o intergovernamental. Afinal, apesar da razoavel quantidade de
deveres, 0 municipio ainda goza de poucas receitas proprias, por isso, é corriqueiro afirmar que
h& uma distribuicio de fazeres em desigualdade com a distribuicéo das rendas.®?

Mesmo com todos esses dilemas, o municipio ganha cada vez mais relevo na
concretizacdo de direitos sociais. Com destaque, vale elencar a moradia, 0 saneamento bésico,
salide e educacio, por exemplo, tarefas delegadas pela propria CRFB/88°2, Justamente por isso,
a auséncia de politicas capazes de promover a implementacédo desses deveres prestacionais, a
depender do caso concreto, poderéa resultar em responsabilizacdo do municipio pela sua omisséo.

Assim, aos poucos vai sendo construida uma percep¢do de valorizagcdo do espaco
municipal, tendo em vista ser um ambiente propicio para induzir e executar politicas publicas
capazes de alterar a vida dos municipes. Afinal, como foi destacado no inicio desse topico, o
locus da cidade esta muito préximo aos problemas cotidianos e aos agentes que sofrem e podem
apontar os melhores caminhos para a superacdo dos dilemas diarios. Assim, 0s municipios

podem ser considerados como agentes da democratizacao do pais e de construcao da cidadania.

3.2 METODOLOGIA UTILIZADA PARA SELECAO DOS ACORDAOS

Como esse trabalho também apresenta o viés de estudar acordaos, faz-se necessario
descrever 0 método de pesquisa utilizado. As decisdes do TIJRN estdo organizadas no portal e-
SAJ e podem ser facilmente acessadas por meio da aba “consulta de jurisprudéncia”. No campo
“ementa” desse espaco virtual, ¢ imprescindivel inserir os termos relevantes para que o site
possa retornar com resultados especificos e proximos ao tema buscado.

Para essa pesquisa, foram utilizadas basicamente duas sequéncias de expressoes:

922SIMINI, Danilo Garnica. O status do municipio brasileiro na ordem constitucional vigente. Revista Espaco
Académico, Séo Paulo, n. 197, p.53-54, out. 2017. Disponivel em:
http://www.periodicos.uem.br/ojs/index.php/EspacoAcademico/article/view/35540. Acesso em: 02 maio 2019.
BTEIXEIRA, Elisangela Sampaio; FERRARI, Roseane. O papel do municipio na concretizacdo dos direitos
sociais. Revista Eletronica Direito e Politica, Itajai, v. 10, n. 3, p.1846-1847, maio 2015. Disponivel em:
https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/rdp/article/view/7942. Acesso em: 02 maio 2019.
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“responsabilidade omissdo municipio natal” e “responsabilidade omissdo estado municipio
natal”. Com esses parametros e sem restri¢ao temporal, visto que o tema ja ¢ limitado por si s6,
0 site retornou mais de oitenta resultados. A partir desse ponto, a leitura da ementa de cada
julgado foi imprescindivel para saber se a decisdo tinha pertinéncia com a problematica
pesquisada, ou seja, a responsabilidade por omissdo do municipio do Natal.

Ao final, restaram apenas dezoito acérdaos, distribuidos da seguinte forma: trés, datados
de 2011, 2012 e 2014, tratam sobre omissGes na concretizacdo do direito a satde; Quatorze,
datados de 2012, 2013, 2015, 2017, 2018 e 2019, discorrem sobre omissdo na implementacao
e execucdo do planejamento urbano; e, por ultimo, apenas um, julgado em 2018, aborda a
questdo da omissdo no dever municipal de fiscalizar. Agora, necessario partir para a analise de

cada um desses blocos, sempre introduzindo e situando a tematica.

3.3 A RESPONSABILIDADE CIVIL POR OMISSAO NA CONCRETIZACAO DO
DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

“V o6 morrer aqui na porta do hospital, era mais facil eu ter ido direto pro Instituto Médico
Legal, porque isso aqui ta deprimente, doutor, essa fila t4 um caso sério, ja tem doente desistindo
de ser atendido e pedindo carona pro cemitério[...]”%*. A musica “Sem Saude”, de Gabriel O
Pensador € sintoméatico do quadro geral da salde publica brasileira. Alguns servigos sdo
prestados com exceléncia, mas existem caréncias que demandam uma atuacdo urgente dos entes
federados. Antes de averiguar os acorddos do TIRN em desfavor do municipio do Natal sobre
essa tematica, importante compreender como o sistema foi estruturado, s6 assim sera possivel
denotar como a responsabilidade por omissao podera ser aferida.

O direito a saude é previsao ja consagrada nos art. 2° e 12 do Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. O art. 12% reconhece o direito de toda pessoa de

desfrutar do mais elevado nivel de salde fisica e mental, incluido nisso, a reducdo da

94PENSADOR, Gabriel O. Sem Salde. Disponivel em: https://www.vagalume.com.br/gabriel-pensador/sem-
saude.html. Acesso em: 03 maio 2019.

%Conforme aduz o art. 12 do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais Os Estados Partes
do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel possivel de salde fisica
e mental. 2. As medidas que os Estados Partes do presente Pacto deverdo adotar com o fim de assegurar o pleno
exercicio desse direito incluirdo as medidas que se facam necessarias para assegurar: a) A diminuicdo da
mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem como o desenvolvimento é das criancas; b) A melhoria de todos os
aspectos de higiene do trabalho e do meio ambiente; c) A prevencdo e o tratamento das doencas epidémicas,
endémicas, profissionais e outras, bem como a luta contra essas doengas; d) A criacdo de condi¢Ges que assegurem
a todos assisténcia médica e servicos médicos em caso de enfermidade.

39



mortalidade infantil, a higiene do trabalho, o combate & doencas epidémicas, endémicas,
profissionais, além da assisténcia médica. Para complementar, o art. 2°°® determina 0 maximo
empenho dos Estados, com todos 0s seus recursos, para dar concretude aos ditames do referido
Pacto.

Na CRFB/88, a consagracdo do direito a saiude foi muito influenciada pela ampla
organizagdo dos movimentos sociais e pela articulacdo em prol da Oitava Conferéncia Nacional
de Saude. Nesse evento, foram lancadas as bases para a constru¢do de um sistema em que a
satde fosse vista como um dever do Estado e sua estrutura fosse construida com carater
descentralizado e Unico. O texto final da conferéncia foi enviado para a Subcomisséo de Salde,
Seguridade e Meio Ambiente da Assembleia Constituinte e resultou na estruturagdo do Sistema
Unico de Satde (SUS).”’

O art. 6°, caput, da CRFB/88, dispbe expressamente sobre a salde, consagrando-a como
um direito social, portanto, inserido na segunda dimens&o de direitos fundamentais, aquela que
demanda um esforco, uma atuacdo prestacional do Estado. Para além desse dispositivo, o direito
a salde ganha organicidade com as disposicdes previstas nos art. 196 até 200 da mesma Carta
Constitucional. Esses artigos estabelecem principios, diretrizes e prioridades para a atuacdo do
Estado nessa seara publica.

Dentre as diretrizes norteadoras dos fazeres estatais, cinco sdo merecedoras de destaque:
a universalidade, a regionalizacéo, a descentralizagéo, a hierarquizacéo e a integralidade. A
universalidade esta relacionada com o dever de concretizacdo, de modo direto ou indireto, e
com a necessidade de viabilizar acesso amplo aos servicos que devem ser prestados. Ja a
regionalizacdo, conecta-se com a necessidade de construcdo de politicas de salde especificas,
considerando os fatores endémicos e a prevaléncia de adoecimento em cada regiéo.

A descentralizacdo é uma diretriz que projeta 0 engajamento conjunto dos entes
federados para a reducdo das situacdes de adoecimento e promocao da salude. A hierarquizagéo
ndo tem ligacdo com a ideia preconcebida que a palavra pode remeter, mas sim, esta em sintonia

com a ordenacéo de servicos que levem em conta suas complexidades. Ja a integralidade, deve

% Assim reza o artigo 2.1 do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais: Cada Estado
Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por esforgo préprio como pela assisténcia e
cooperagao internacionais, principalmente nos planos econdmico e técnico, até 0 maximo de seus recursos
disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos 0os meios apropriados, o pleno exercicio dos
direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a ado¢do de medidas legislativas.

97 CHAGAS, Juliana; TORRES, Raquel. Oitava Conferéncia Nacional de Saude: o SUS ganha forma.
Disponivel em: http://www.epsjv.fiocruz.br/noticias/reportagem/oitava-conferencia-nacional-de-saude-0-sus-
ganha-forma. Acesso em: 13 abr. 2019.

40



ter como referéncia o ideal de promocéo da saude fisica, mental e social de todos os individuos,
resultado de uma concepcéo biopsicossocial, uma compreensdo do homem em sua inteireza.%®

Todas essas caracteristicas ajudam a tracar o perfil do Estado brasileiro como social e
intervencionista, situacdo que demanda atuacdo na construcdo de politicas puablicas e
promogcdes indispensaveis para garantir a dignidade da pessoa humana e a justica social®.
Necessario conferir aos principios e diretrizes uma ampla eficacia concretizadora, afinal,
mesmo diante de normas de carater programatico, ha nelas um componente de exigibilidade e
eficacia, conforme leciona José Afonso da Silva. E nesse ponto que a fungéo concretizadora do
legislador decorrente entra em cena'®.

Assim, no d&mbito do direito a salde, cabe ao legislador captar as aspiracfes do texto
constitucional e traduzi-las em um documento com mais detalhes e com maior capacidade de
concretizacdo. A Lei 8080/1990 é exemplo disso, responsavel por dispor sobre condicdes para
a promocdo, protecdo e recuperacdo da saude, além de normas para a organizacdo € 0
funcionamento dos servigos nessa area. No entanto, a logica da regulamentacdo também
aparece permeada pela ideia de restricdo, de estabelecimento de preferéncias, de alocacGes
estratégicas de recursos.

Na salde, a regulamentacdo esté atrelada a normas de outras espécies, situacdes capazes
de ampliar restricdes. A titulo exemplificativo, o art. 6° da Lei 8.080/1990, estabelece as
obrigagdes do SUS para atender a integralidade. Mas € a Norma Operacional Basica do SUS
(NOB 1/96), formalizada na Portaria n°® 2.203 do Ministério da Salde, que sistematiza o
atendimento das demandas e classifica em assisténcia, intervencfes ambientais e politicas
externas.

Também é o caso da Relacdo Nacional de Medicamentos (RENAME) e Relagdo
Municipal de Medicamentos (REMUME) que, utilizando-se de critérios técnicos (expressao
em alta), faz a opc¢do pela insercdo de determinado protocolo em detrimento de outros. A

depender da escolha, grupos de cidaddos poderdo ficar a margem da politica publica

%BCOSTA, Rennan Gustavo Ziemer da; BERTOTT]I, Barbara Marianna de Mendonca Aradjo. A Responsabilidade
Civil do Estado por Ineficiéncia na Prestacdo do Servico Publico de Sadde: Uma Andlise a Luz da Teoria da Faute
du Service. Revista da AGU, Brasilia, v. 16, n. 04, p. 318 — 320. out. 2017. Disponivel em:
https://seer.agu.gov.br/index.php/AGU/article/view/816. Acesso em: 11 maio 2019.

PFRANCA, Catarina Cardoso Sousa. A responsabilidade civil extracontratual do estado na prestacdo de
servicos publicos de satde. 2015, p. 20 -21. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade Federal do
Rio Grande do Norte, Natal, 2015. Disponivel em:
https://repositorio.ufrn.br/jspui/bitstream/123456789/21223/1/CatarinaCardosoSousaFranca_DISSERT.pdf.
Acesso em: 11 abr. 2019.

100 COSTA, Op. Cit., p. 312 - 313.
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estabelecida. As consequéncias desse cenario podem descambar para judicializacdo das
politicas de saude e refletir na responsabilidade civil do respectivo ente.

As escolhas técnicas e de gestdo, expostas num conjunto de normas, sdo reveladoras da
dificuldade de concretizacdo do direito a satde e evidenciam trés problemas: o primeiro diz
respeito a dificuldade para definicéo de critérios universalizaveis. O segundo relaciona-se com
0S meios para alcancar os resultados em saude, garantindo a incorporagdo de avangos reais. O
terceiro debate a necessidade de respeito as dimensdes subjetivas e privadas, sem esquecer 0
viés coletivo, capaz de impor restri¢des para alguns em beneficio do bem de todos.%*

Com essa pluralidade normativa, ha mais organicidade e racionalizacdo nos servicos,
mas pode haver limitagdo na acepcdo de um direito constitucional. O Superior Tribunal de
Justica (STJ), ao analisar situacdo referente a disponibilidade de determinado farmaco,
entendeu que a auséncia em lista do SUS ndo pode inviabilizar o dever consagrado
constitucionalmente. Na dic¢do do Min. Sérgio Kukina, regras burocraticas ndo podem
prevalecer sobre direitos fundamentais.1%2

Em todo caso, é possivel verificar que sempre existira um 6nus argumentativo maior
guando o protocolo ndo esta previsto nas diretrizes fixadas pelo SUS. Tanto é que o STJ, agora
por intermédio da relatoria do Min. Benedito Gongalves, em abril de 2018, estabeleceu que a
concessao de medicamentos ndo incorporados ao SUS, deve observar a existéncia de laudo
médico fundamentado e circunstanciado, incapacidade financeira do paciente e registro do
medicamento pleiteado na ANVISA.

A selecdo de prioridades e a argumentacdo do Estado para justificar a auséncia da
prestacdo de determinado servico, leva em conta a teoria da reserva do possivel, estabelecida
pela jurisprudéncia alem& e incorporada no Brasil por trés ideias principais. A primeira diz
respeito a existéncia de uma limitacdo fatica ligada a capacidade financeira, a segunda conecta-
se com uma privacdo juridica da disposicdo dos recursos, a terceira estd calcada na

razoabilidade, na exigibilidade da pretensdo do cidad&o!®,

101VVENTURA, Miriam et al. Judicializacdo da salde, acesso a justica e a efetividade do direito a saGde. Physis:
Revista de Saude Coletiva, [sl], v. 20, n. 1, p. 83, 2010. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-73312010000100006&script=sci_abstract&ting=es. Acesso em: 12
maio 2019.

102 Conforme decisdo do Min. Sérgio Kukina: “2. O fato de o medicamento ndo integrar a lista basica do SUS néo
tem o conddo de eximir os entes federados do dever imposto pela ordem constitucional, porquanto ndo se pode
admitir que regras burocraticas, previstas em portarias ou normas de inferior hierarquia, prevale¢cam sobre direitos
fundamentais.” (STJ — Agravo em Recurso Especial: AREsp 1256258 GO 2018/0047393-9, Publicado no dia
04/04/2018, Relator Min. Sérgio Kukina.)

13COSTA, Rennan Gustavo Ziemer da; BERTOTTI, Barbara Marianna de Mendonca Aratjo. A Responsabilidade
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No entanto, esse conceito encontra dbice ao ser confrontado com o nucleo essencial do
principio da dignidade da pessoa humana: o minimo existencial. Isso ocorre porque a
efetividade dos direitos sociais depende de um conjunto de prestacGes com o proposito de
assegurar uma vida digna.'® Vida ndo é apenas biologia, ¢ também biografia, por isso, essa
expressao deve ser compreendida de maneira ampla, no direito que cada ser humano possui de
construir sua historia, considerando fatores sociais, psicoldgicos e ambientais, por exemplo,

Embora haja a compreensdo da capacidade limitada do Estado para prover todas as
necessidades da coletividade, ndo deve existir limitacdo na concretizacdo de direitos sociais.
De acordo com Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, a ideia de possibilidade na expresséo
“reserva do possivel” apresenta carater indeterminavel, sendo dificil apartar das situacdes de
auséncia de vontade politica. Num contexto de concretizacao pelo Judiciario, falta a esse poder
capacidade para delinear o que é prioritario. Por ultimo, essa escusa estatal baseada numa
hipotética impossibilidade, ndo pode limitar a funcio social do Estado®.

Ao falar de reserva do possivel e do minimo existencial, também merece mencéo a
decisdo liminar, proferida pelo Min. Celso de Mello, nos autos da Acao de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n° 45. No mérito, a acdo foi prejudicada pela perda superveniente
do objeto, porque os dispositivos legais vetados pelo Presidente da Republica e que ensejaram
a provocacao do controle de constitucionalidade, foram reproduzidos noutra norma. Mesmo
assim, pela construcgéo de balizas sobre o tema, a argumentagdo do Ministro merece ser exposta.

Segundo ele, o poder publico também desrespeita a CRFB/88 quando deixa de imprimir
concretude nas suas hormas, Vvisto que, disso pode decorrer comprometimento da eficacia e da
integridade dos direitos individuais e fundamentais. Além disso, o carater programatico desses
direitos ndo € uma promessa inconsequente, por isso, precisam se converter em acdes estatais
concretas, com o fim de evitar a frustracio de expectativas sociais.%

Ainda destaca que, as normas sobre direitos sociais devem ser abertas, no sentido de

Civil do Estado por Ineficiéncia na Prestacdo do Servigo Publico de Satde: Uma Analise a Luz da Teoria da Faute
du Service. Revista da AGU, Brasilia, v. 16, n. 04, p. 315 — 316. out. 2017. Disponivel em:
https://seer.agu.gov.br/index.php/AGU/article/view/816. Acesso em: 11 maio 2019.

14TARGINO, Vinicius Ricardo Mendonca. Parametros para a aproximacéo ao contetido do nicleo essencial
dos direitos fundamentais sociais na perspectiva da dignidade da pessoa humana. 2017. p. 88. Dissertacéo
(Mestrado) - Curso de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Natal, 2017. Disponivel em:
http://repositorio.ufrn.br:8080/jspui/handle/123456789/23582. Acesso em: 15 maio 2019.

105DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas,

2014, p. 88.
106 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Liminar em ADPF n° 45. Relator: Celso de Mello. Sociedade Brasileira
de Direito Publico. Brasilia, . Disponivel em:

http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/343_204%20ADPF%202045.pdf. Acesso em: 16 abr. 2019
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possibilitar diversas formas de concretizagcdo. Também, percebe que ha um vinculo financeiro
e orgamentario conectado com a concretizagdo de direitos econdmicos, sociais e culturais, no
entanto, € necessario comprovacao objetiva de incapacidade financeira. Sendo assim, o Estado
ndo pode invocar a reserva do possivel para exonerar-se abstratamente de obrigacdes e deve
atentar para o bindmio: razoabilidade da pretenséo e disponibilidade financeira.

No que diz respeito a competéncia para a concretizacdo dos servicos de saude, o art. 23,
inc. 11, da CRFB/88%, consagra a competéncia comum. Pela existéncia desse dispositivo, em
regra hd uma solidariedade entre os entes, figurando a Unido, estados e municipios como
provedoras desse direito. No entanto, essa competéncia também deve ser analisada de acordo
com o fenémeno da descentralizacdo administrativa, que concede a cada ente tarefas especificas
no provimento da salde.

Em julgamento de maio de 2019, promovido pelo STF, em sede de embargos de
declaracdo em Recurso Extraordinério n® 855178/SE, alguns ministros tentaram emplacar a tese
de substituicdo da solidariedade pela subsidiariedade. Nessa Ultima, compreende-se que a agdo
deve ser proposta especificamente contra o ente responsavel pelo fornecimento do remédio ou
servico, no entanto, a tese ndo foi encampada pela maioria. O plenério acabou ratificando a
doutrina ja consolidada da solidariedade.%®

Nesse modelo, aquele que judicialmente suportou o 6nus financeiro, pode pleitear o
ressarcimento do ente que, pela Idgica da descentralizagdo, tinha o dever de prestar o servigo
ou fornecer o insumo.!® No que diz respeito a0 municipio, sabe que a atribuicdo de
competéncia pelo critério da predominancia do interesse local, tornou esse ente uma peca
estratégica na garantia do direito a satde. Isso fica demonstrado pela competéncia comum para
o cuidado da sadde, disposta no art. 23, inc. I, da CRFB/88'° e também pelo dever municipal

de buscar cooperacéo para atender as demandas de saude da populacéo, inscrito no art. 30, inc.

17Conforme destaca o art. 23, caput e inc. Il, da CRFB/88: E competéncia comum da Unio, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios: Il - cuidar da salde e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia.

18SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. STF mantém entendimento sobre responsabilidade solidaria de entes
federados na assisténcia a saude. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=411885. Acesso em: 03 maio 2019.
1095UPREMO TRIBUNAL FEDERAL. STF fixa tese de repercussdo e reafirma responsabilidade solidaria
de entes federados na assisténcia a saude. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=411981. Acesso em: 03 maio 2019.
10Conforme dispde a CRFB/88 no art. 23, inc. II: “E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios: Il - cuidar da satde e assisténcia publica, da protecéo e garantia das pessoas portadoras
de deficiéncia.”
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VII do mesmo Diploma®!!.

Em carater retrospectivo, o direito a satde foi consagrado na CRFB/88, especialmente
nos arts. 196 até 200, dispositivos que estabelecem diretrizes sujeitas a regulamentacao pelo
legislador ordinario. Essa regulamentacdo pode implicar em restricbes e maior 0Onus
argumentativo para demonstracdo da necessidade de acesso a politicas publicas por parte
daqueles que dela ficaram de fora. A efetivacdo do direito a salde também pressupde
disponibilidade de caixa, mas os entes federados vivem na dicotomia argumentativa entre
reserva do possivel e minimo existencial, esse Ultimo, o ndcleo da dignidade da pessoa humana.
Essas questBes, além de afetar na construcdo de politicas publicas, podem descambam na

responsabilidade civil dos entes.

3.3.1 O Municipio do Natal/RN em Juizo: a responsabilidade por omisséo e o direito a
saude

Com os parametros de pesquisa ja especificados, foi possivel localizar trés decisdes do
TJRN que versam sobre a responsabilidade por omissdo, com plano de fundo no direito a saude
e com o Municipio do Natal/RN no polo passivo da demanda. Os acordaos analisados datam
de 2011, 2012 e 2014, conforme é possivel observar na tabela da pagina seguinte. Nos dois
primeiros casos, demandas idénticas, as partes relatavam que devido a paralisacdo no
atendimento em face do fim do contrato entre o Estado do RN e cooperativas locais, estavam
impossibilitados de serem submetidos a realizacdo de procedimentos cirdrgicos para tratamento

de enfermidades.

NUmero Julgamento | Orgao Julgador Matéria Teoria Utilizada
2011.007800-7 | 29/11/2011 |22 Camara Civel |Direito fundamental |Responsabilidade
a saude. subjetiva

2011.007796-4 |17/04/2012 |22 Camara Civel

2014.007243-7 |19/08/2014 |32 Camara Civel Direito fundamental | Responsabilidade
a saude. objetiva.

Tabela 1. Acérdaos publicados pelo TJRN sobre a responsabilidade civil por omissdo do
municipio do Natal na concretizagéo do direito fundamental a satde. Fonte: e-SAJ.

11 Assim reza o art. 30, inc. VII da CRFB/88: “art. 30. Compete aos Municipios: VII - prestar, com a cooperagao
técnica e financeira da Unido e do Estado, servigos de atendimento a satide da populagdo.”
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Além da realizacdo do procedimento, ja concedido no primeiro grau de jurisdicdo, 0s
autores buscavam o recebimento de indenizagdo por danos morais, pleito rejeitado e que
ensejou a provocagdo do Tribunal. J& o Estado do RN, que também recorreu da decisdo de
origem, destacou a necessidade de integrar a Unido e o Municipio do Natal/RN no polo passivo.
Argumentou que havia um conflito entre a garantia da salde e a legalidade orgcamentaria (a
velha reserva do possivel), fato que legitimava o ente a escolher o tratamento mais adequado a
essa Ultima premissa.

Na decisdo, 0 Desembargador Relator utilizou a lei 8.080/1990, especialmente os art. 2°
e 4°, para dizer que a saude é direito de todos, ndo podendo o Estado se esquivar desse dever. A
solidariedade foi determinada com base nos arts. 196 e 198 da CRFB/88, compreendendo que
qualquer esfera administrativa pode disponibilizar o tratamento pleiteado. Na responsabilidade,
optou pela modalidade subjetiva, e entendeu inexistir culpa comprovada dos entes, também néo
havia dano ou nexo de causalidade, obstando a condenacao da Unido, RN e municipio do Natal
em danos morais.

Na outra demanda, a genitora das autoras foi afetada por problemas de salde,
compareceu em unidade médica estadual, realizou exames simples, foi diagnosticada com
infeccdo e liberada no dia seguinte, mesmo sem melhora aparente. Em sua residéncia, o quadro
se agudizou e a paciente procurou socorro numa unidade da rede municipal, onde foi
diagnosticada com quadro de Acidente Vascular Cerebral (AVC) e meningite. Encaminhada
para dois hospitais estatuais, faleceu pela demora na realizacdo de exames clinicos e, justamente
por isso, as autoras buscaram o Poder Judiciario para pleitear indenizacdo por danos morais,
tendo em conta o abalo sofrido com a morte da genitora.

Ao julgar o caso, o Desembargador Relator entendeu que era aplicavel a
responsabilidade civil objetiva por omissdo especifica. Segundo ele, ficou comprovado que o
médico responsavel pelo atendimento na primeira unidade estadual de salde, prescreveu
farmacos para pacientes com suspeitas de AVC, com conhecimento do real quadro clinico, ndo
deveria ter liberado a autora ainda enferma. Esses fatos demonstram a falha evidente na
prestacdo do servico de saude pelo Estado do RN, devendo o Municipio ser excluido da
demanda, por ndo ter contribuido em nenhuma medida para a concretizagdo do dano. Atuou na

identificacdo da patologia e encaminhou a autora para unidade de alta complexidade.
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3.3.2 Andlise critica da utilizacé@o das teorias

Como ja foi mencionado, os dois primeiros casos sdo demandas idénticas, com a
utilizacdo da responsabilidade subjetiva. No entanto, o processo poderia ser solucionado,
protegendo eficazmente os interesses dos administrados, com a utilizagéo da responsabilidade
objetiva, dando preponderancia para a afericdo do nexo de causalidade. O voto faz mencao ao
texto da CRFB/88 que determinada o direito a saude e vai além: menciona os artigos da lei
8.080/90, estruturantes desse mesmo direito. O Desembargador parte do abstrato texto
constitucional para a concretude legal. Isso é a constatacdo da presenca de um dos consectarios
do nexo de causalidade, o dever legalmente para evitar a ocorréncia do dano.

Determinada a solidariedade, o Julgador compreendeu que inexistiu culpa dos entes,
entre eles o municipio, mas ndo precisava se valer da utilizacdo desse elemento. Exigir a
verificagdo de culpa (negligéncia, imprudéncia e impericia), elemento subjetivo, é tarefa que
ndo se coaduna com o carater despersonalizado dos entes federados. A culpa ja estard
pressuposta na conduta, pois a responsabilidade por omissdo sempre decorrera de ilicitos.
Faltou no caso o elemento omisséo especifica, analisada dentro do nexo de causalidade, pois
ndo ficou demonstrado agravamento do quadro clinico, uma piora acentuada dos pacientes,
capaz de unir esse fato ao comportamento estatal de suspender determinado servico.

Com o entendimento pela ndo responsabilizacéo dos entes, em esséncia, o que o tribunal
promoveu néo foi a verificacdo da auséncia da culpa, mas a constatacdo de que a omisséo foi
genérica. Como os entes federados ndo sdo seguradores universais, descabe a condenacdo por
meio da responsabilidade civil. Nessas situacdes a Unido, estados e municipios podem ser
demandados por outros instrumentos, como a Acdo Civil Publica, por exemplo, para que
promovam a insercdo de politicas publicas na rede de sadde. No entanto, a matéria da
responsabilidade é especifica e se destina a reparacdo diante de casos concretos, onde a omissao
e 0 dano estardo interconectados pelo nexo de causalidade.

Na outra demanda, sobre o falecimento de uma genitora, com quadro critico e
indevidamente liberada da unidade estadual de saude, o Tribunal entendeu pela prevaléncia da
responsabilidade objetiva por omissé@o especifica. A deciséo foi acertada, visto que, a adogédo
do posicionamento oposto teria 0 conddo de impor pesado 6nus aos administrados no sentido
de perquirir a culpa do estado do RN e municipio do Natal. Esse elemento subjetivo pode ser

buscado em sede de acdo regressiva, quando o ente pleiteard diretamente o ressarcimento aos
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agentes que causaram o dano. Tratando-se de relacdo desigual entre os cidaddos e os entes
federados, ndo é razodvel impor mais um 6nus com caracteristicas leoninas.

Justamente por isso, a conducéo do voto e a utilizacdo da responsabilidade objetiva por
omissdo especifica deu-se de maneira acertada. No nexo, ja é conhecido o dever legal de prestar
servicos publicos de saude e, além disso, auxiliou na sua configuracéo o fato de uma pericia ter
constatado que foram ministrados medicamentos para tratamento de AVC e, mesmo assim, a
paciente foi encaminhada para casa. Aqui, registre-se que a possibilidade de realizacdo de
pericias e atividades do género sdo fundamentais para constatar o nexo de causalidade e
dispensar os subjetivismos embutidos na busca por suposta culpa. Assim, resta constatada a
primazia da responsabilidade objetiva nos casos de omissdes.

3.4 A RESPONSABILIDADE POR OMISSAO NA CONCRETIZACAO DO
PLANEJAMENTO URBANO

E praticamente impossivel abordar a temaética do planejamento urbano e das
responsabilidades municipais na sua concretizacdo, sem introduzir o componente ludico
possibilitado pelas can¢Ges de Adoniran Barbosa. Apaixonado e critico da cidade de Séo Paulo,
que se referia muitas vezes como o “inferno que anda”, Adoniran reflete nas suas musicas, o
saudosismo, o amor e os problemas urbanisticos da cidade. Em “Viaduto Santa Efigénia”,
Adoniran convida Eugénia para ver o resultado das obras no viaduto de mesmo nome e arremata
“foi aqui, que vocé nasceu, foi aqui, que vocé cresceu”*2,

A cidade, como bem demonstra o cantor, é lugar de constru¢do de memdorias marcantes
na histdria dos seus personagens. Mas também € espaco para grandes conflitos sociais, que
podem ser sintetizados em “Despejo de Favela”, quando o Oficial de Justi¢a ordena: “Dentro
de dez dias, quero a favela vazia, e 0s barracos todos no chdo”!'*. Adoniran, em “Abrigo de
Vagabundos”, consegue legalizar sua maloca, mas o cenario de auséncia de moradias e a falta

de democratizagdo do espago urbano persiste e ele questiona: “Por onde andard Joca e

Matogrosso, aqueles dois amigos que ndo quis me acompanhar?”1%4,

112 BARBOSA, Adoniran. Viaduto Santa Efigénia. Disponivel em: https://www.letras.mus.br/adoniran-
barbosa/188525/. Acesso em: 04 jun. 2019.

1BBARBOSA, Adoniran. Despejo de Favela. Disponivel em: https://www.letras.mus.br/adoniran-barbosa/43966/.
Acesso em: 04 jun. 2019.

114 BARBOSA, Adoniran. Abrigo de Vagabundos. Disponivel em: https://www.letras.mus.br/adoniran-
barbosa/43962/. Acesso em: 04 jun. 2019.
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As masicas se inserem num contexto de mudanga no perfil das cidades brasileiras, antes
predominantemente agrarias e rurais, mas com o fendmeno da industrializa¢do, forte a partir
dos anos de 1930, o espaco urbano passou a ganhar centralidade!™®. Logicamente, esse novo
cenario fez com que as cidades mergulhassem em problemas com amplas propor¢des, em
destaque a questdo da moradia e do saneamento basico, por exemplo. Por isso, a pauta do
planejamento urbano foi sendo incorporada ao debate nacional, mas ha que se perguntar:
planejamento para quem?

Sabe-se que o homem, o individuo, deve ser o eixo norteador, o foco de todas as
discussdes sobre a cidade, afinal, pensar a cidade € pensar o humano, destinatario dos mais
nobres direitos constitucionais e titular do valor maximo que € dignidade da pessoa humana.
Essa reflexdo deve ter como norte 0 homem no seu espago, no seu territorio, hoje apropriado
pela capital e pela l6gica da especulacdo financeira e imobiliaria. E também por isso que o
planejamento urbano ganha destaque quando se debate a dificil questdo da igualdade e da
justica.11
Esse adequado ordenamento territorial deve levar em consideracdo as necessidades do
homem para ocupacdo de cada localidade e a capacidade de suporte fornecida por aquele
determinado espaco. O alcance desse objetivo devera ser possibilitado por meio de instrumentos
normativos, de fiscalizacdo e gestdo, para que a ordenagdo ocorra de maneira planejada. Tudo
isso demanda forte atuacdo e intervencdo dos entes federados, no planejamento, execucao e
controle, afinal, a estratégia de planejamento também é mecanismo de desenvolvimento.!’

O planejamento deve ser pensado numa perspectiva de futuro e sua execucdo depende
de uma concepcéo de presente, viabilizada pela ideia de gestdo, que é resultado da interacdo
dos diferentes entes, com destaque para 0 municipio. Esse Gltimo, ganhou relevo e tornou-se

figura central por meio da CRFB/88 que, além de consagrar a autonomia, o inseriu de forma

ISFERNANDES, Dandara Cordeiro de Oliveira. O Direito a Moradia sob a perspectiva dos Direitos Sociais:
O reflexo da inefetividade das politicas publicas habitacionais na atuagdo do Poder Judiciario. 2018. 144 f.
Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Natal, 2018. Disponivel
em: https://repositorio.ufrn.br/jspui/handle/123456789/26693. Acesso em: 04 jun. 2019.

6COELHO, Ana Carolina Gulherme. Justica social e direito a cidade: apontamentos, reflexdes e sinteses
provisorias. 2014, p. 49 -50. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do
Norte, Natal, 2014. Disponivel em: https://repositorio.ufrn.br/jspui/handle/123456789/22274. Acesso em: 04 jun.
2019.

U7TEIXEIRA, Rylanneive Leonardo Pontes. Planejamento urbano e adaptacao climatica: entre possibilidades
e barreiras nas cidades de Natal/RN e Curitiba/PR. 2019, p. 42 — 45. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Gestdo de
Politicas Publicas, Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Natal, 2019. Disponivel em:
https://repositorio.ufrn.br/jspui/handle/123456789/26877. Acesso em: 04 jun. 2019.
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plena na federacdo!!®. A repactuacdo ocorrida logo apds a ditadura militar, resultou na
transferéncia de diversas atividades para os municipios e, tendo em vista a persistente caréncia
de rendas proprias, necessario uma ampla coordenacdo interinstitucional para que o
planejamento urbano possa ser corretamente executado*?®,

A CRFB/88, no art. 18212°, também conhecida como Constituicdo Urbanistica, delega
aos municipios a primazia para a criacdo de politicas com foco no desenvolvimento urbano,
objetivando a ordenacdo das diversas funcfes sociais do ambiente das cidades e a garantia de
que os cidaddos vivam com o maximo de bem-estar. Para 0 cumprimento dessas missdes
constitucionais, 0 municipio deve observar uma lei geral fixada previamente, no caso, o Estatuto
das Cidades (Lei 10.257/2001). Como é possivel observar, entre a norma constitucional e a
publicacdo da lei, ha um espaco temporal razoavel, fato que ja denota os poucos esforgos da
época no desenvolvimento de politicas do género.

Além das diretrizes constitucionais e do Estatuto das Cidades, os municipios com mais
de 20 mil habitantes, sdo obrigados a desenvolver um instrumento legal de caréater local: o plano
diretor. Em conformidade com o art. 39 do Estatuto das Cidades, o plano diretor é o instrumento
que deve prever medidas para assegurar o atendimento da qualidade de vida dos cidad&os, da
justica social, e que também assegure o desenvolvimento econdmico. Destaque-se que a
edificacdo desse mecanismo local, além de estar calcado na ldgica da descentralizacdo, também
visa estimular a participacdo e o controle popular das decisbes politicas, democratizando o
processo de implementacdo de solucdes para as cidades.

Em caréater conclusivo, é visivel que o planejamento urbano, embora dependa de uma
coordenacdo interinstitucional, tem no municipio e nos municipes 0s personagens principais.
Com o ideal de descentralizagcdo e democratizacdo, os cidadaos locais s&o os mais habilitados
para auxiliar os poderes publicos na implementacdo do efetivo direito a cidade. A elaboracéo
de documentos normativos, o plano diretor, por exemplo, ndo apresenta carater meramente

programatico, mas demanda atitudes da municipalidade e dos demais entes na sua

HUBDUARTE, Fabio. Planejamento Urbano. Curitiba: Editora Ibpex Dialdgica, 2013, p. 23.

SROLNIK, Raquel. A Construcdo de uma Politica Fundiaria e de Planejamento Urbano para o Pais: Avancos e
desafios. Ipea: Politicas Sociais - Acompanhamento e Anélise, Brasilia, p. 202, fev. 2006. Disponivel em:
http://repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/4507. Acesso em: 04 jun. 2019.

120Assim dispde o art. 182 da CRFB/88: A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
funcgdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes. § 1° O plano diretor, aprovado pela Camara
Municipal, obrigatdrio para cidades com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento basico da politica de
desenvolvimento e de expanséo urbana.
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implementacgdo. Quando ocorre uma omisséo, capaz de lesar diretamente os administrados, a

responsabilidade por omissdo podera incidir, como sera verificado na sequéncia.

3.4.1 O municipio do Natal/RN em Juizo: a responsabilidade por omissdo na concretizacao
do planejamento urbano

Com os pardmetros de pesquisa especificados no inicio do capitulo, foi possivel

localizar 14 quatorze acérddos oriundos do TIRN que dizem respeito a omissdo na construcdo

e execucdo de politicas de planejamento urbano e, consequentemente, resultaram na tentativa

de responsabilizacdo do municipio do Natal. Nos casos apreciados entre 0s anos de 2012 e 2019,

apenas em dois deles o Tribunal reconheceu a incidéncia da responsabilidade civil objetiva. Nos

demais predominou a velha jurisprudéncia que se inclina na ideia da responsabilidade subjetiva.

Os casos estdo esquematizados na tabela abaixo:

NUmero Julgamento | Orgao Julgador Matéria Teoria Utilizada
2011.017827-3 |12/11/2012 |12 Camara Civel
2011.015098-3 |24/01/2013 | 1@ Camara Civel
2012.014869-9 |15/08/2013 | 32 Camara Civel
2015.003922-7 | 20/08/2015 | 1@ Camara Civel Alagamento de
2015.001326-1 |16/07/2015 |12 Camara Civel |residéncias em | Responsabilidade
decorréncia de | Subjetiva

2015.003923-4

16/07/2015

12 Camara Civel

2015.003920-3

30/03/2017

12 Camara Civel

2015.001943-8

18/12/2017

12 Camara Civel

2015.017154-9

10/12/2018

12 Camara Civel

2015.001325-4

25/01/2018

12 Camara Civel

2018.009205-3

09/04/2019

22 Camara Civel

precipitacao
pluviométrica.

2018.004923-4

02/04/2019

12 Camara Civel

Queda do calcadéo
da praia do meio

Responsabilidade
subjetiva

2015.010727-6

14/12/2017

12 Camara Civel

2015.001299-1

10/10/2017

22 Camara Civel

Queda de transeunte
em buraco.

Responsabilidade
objetiva

Tabela 2. Acérdaos publicados pelo TJIRN sobre a responsabilidade civil por omissdo do
municipio do Natal na concretizacdo do planejamento urbano. Fonte: e-SAJ.
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Como as situagdes narradas sdo semelhantes e alguns votos sdo até idénticos, ndo vale
a pena se debrucar sobre o estudo individualizado dos acordaos, razdo pela qual, mais eficaz e
eficiente que a analise dos casos seja feita em blocos. O cenério fatico de um primeiro grupo de
decisbes diz respeito ao transbordamento de uma lagoa de captacdo, com a inundacdo de
diversas residéncias em regido periférica da cidade do Natal/RN. Os moradores evidenciaram
a existéncia de danos morais e materiais e acionaram o Judiciario para que fosse declarada a
responsabilidade e a condenacdo solidaria entre 0 municipio e a empresa executora da obra.

Nas alegacGes do Municipio, sempre aparece a argumentacdo de que deve ser
reconhecida a responsabilidade subjetiva para analise das demandas. A necessidade de provar
a existéncia do elemento culpa é fator complicador que pode isentar o ente de responsabilizacéo.
O Municipio também entende que a situacdo de transbordamento, cumulada com o alagamento
de residéncias, trata-se de caso fortuito ou de forca maior, decorrente de evento da natureza,
situacdo capaz de romper o0 nexo de causalidade e excluir a responsabilidade municipal.

Ja a empresa responsavel pela construcdo/ampliacdo dos equipamentos de drenagem das
aguas pluviais, também inserida no polo passivo, tenta eximir sua hipotética responsabilidade
argumentando que os atrasos e 0 prolongamento do contrato se deram por razdes de for¢a maior.
Havia ainda uma dependéncia da empresa em relacéo ao poder publico para que as obras fossem
desempenhadas e concluidas. Em regra, nos acordaos sobre essa tematica, restou constatado
que o Tribunal acolheu essa fundamentagéo para excluir ou manteve a exclusdo da empresa do
polo passivo da demanda.

Com relacdo ao Municipio, o TJRN compreende que deve preponderar a
responsabilidade subjetiva e anota a existéncia de negligéncia da municipalidade ao néo
resolver o problema, mesmo dele tendo conhecimento durante décadas. A mesma Corte descarta
a equivocada argumentacdo de que se trata de caso fortuito ou de forgca maior, porque as chuvas
sd0 eventos sazonais e recorrentes na cidade, com ampla possibilidade de previsao dos efeitos
danosos.

Inclusive, uma das decisbes valeu-se da media do indice pluviométrico dos dez anos
anteriores, com o fim de demonstrar que a precipitagdo estava dentro dos niveis previsiveis para
a municipalidade. Segundo o Colegiado, essa circunstancia é totalmente capaz de excluir a tese
da forga maior ou do fortuito. Tudo isso corrobora para o entendimento de que o planejamento
urbano, como ja foi dito, € uma obrigacéo irrenunciavel, impondo forte dever de agir, como
determina a CRFB/88.
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Em outro bloco de decisBes, 0 municipio apelou de sentencas que o condenaram, dessa
vez utilizando-se da responsabilidade objetiva, ao pagamento de danos emergentes, estéticos e
morais. Conforme o relato, os autores cairam numa cavidade aberta em via publica pelo
Municipio para a colocacdo de uma "boca de lobo", resultando em ferimentos, uma internagédo
de dezanove dias e diversos retornos nas unidades de satde publica. O Municipio se insurgiu
contra a utilizacdo da responsabilidade objetiva e, subsidiariamente, afirmou que o valor das
indenizacgdes era em todo desproporcional ao dano sofrido.

Ao apreciar demandas nesse sentido, o TIRN ratificou a utilizacdo da responsabilidade
objetiva e entendeu que estava comprovada a existéncia da cavidade na via e ndo havia
sinalizacdo no entorno do local. Além disso, o atendimento médico hospital estava provado e
havia condi¢6es de evitar a ocorréncia de danos por meio de medidas simples de prevencéo e
manutencdo. Assim, acolheu o recurso de apelacdo apenas para extirpar a condenagdo em danos
estéticos, visto que a lesdo era diminuta e com possibilidade de reducdo no decorrer do tempo.

Por ultimo, a Corte analisou apelacdo interposta pelo municipio do Natal/RN contra
decisdo que o condenou ao pagamento de indenizacdo a familia afetada pelo desmoronamento
do calcaddo da Praia do Meio (Mé&e Luiza). O Municipio alegou que os requisitos da
responsabilidade subjetiva ndo foram verificados, mas, em decisdo sucinta, o Tribunal
referendou a decisdo de primeiro grau. Garantiu a aplicacdo da responsabilidade subjetiva e
ressaltou a importancia do nexo de causalidade, tendo em vista que a manutencdo da

infraestrutura do calgaddo seria medida capaz de evitar a ocorréncia dos danos.

3.4.2 Analise critica da utilizacdo das teorias

No primeiro bloco de decisdes, sobre o transbordamento de lagoa de captagdo e
alagamento de residéncias, 0 TRIN valeu-se novamente da utilizacdo da responsabilidade
subjetiva para condenar o municipio do Natal. Ressalte-se que, em suas manifestacdes, o
municipio sempre pleiteia que a situacdo seja analisada em conformidade com essa teoria,
dispensando a responsabilidade objetiva. I1sso ocorre, tendo em vista que, com a utilizacdo da
teoria subjetiva, atrelada ao pressuposto da culpa, possibilita maiores subterfigios para que o
ente possa tentar livrar-se da disciplina da responsabilidade.

No entanto, embora ndo tenha sido esse 0 posicionamento adotado, a controvérsia

poderia ser dirimida com a utilizacdo da responsabilidade objetiva e seu principal consectario,
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0 nexo de causalidade. Como ja foi dito, para sua configuracao é necessario a presenca de um
dever legal especifico, in casu, manifestado pelas normas mencionadas anteriormente sobre o
dever de construir e executar um planejamento urbano consentaneo com as necessidades locais.
No caso em tela, uma obra para escoamento da agua ja estava sendo construida ha décadas na
localidade, fato que denota o conhecimento da administracdo com relacdo a problemaética da
comunidade.

Visualizado o dever legal, dentro do nexo de causalidade, para constatacdo da
responsabilidade objetiva, importante analisar se a omisséo foi especifica. Como € possivel
perceber, trata-se de casos concretos, diante de coletividade determinada, com danos direto
descritos processualmente, em decorréncia da omissdo estatal no desempenho da obra de
drenagem. Caso a demanda discorresse sobre omissao genérica no planejamento urbano, sem a
afericdo de danos diretos e determinaveis, responsabilidade ndo caberia. Nessas situacdes,
outros instrumentos juridicos estdo a disposicdo dos cidaddos, mas a disciplina da
responsabilidade entre eles ndo se enquadra.

Ainda, a sazonalidade e a previsibilidade das chuvas, sdo elementos que corroboram
para a configuracdo do nexo. Sem essas circunstancias, sem o dever legal e a visualizacdo da
omissdo especifica, a responsabilidade néo restaria configurada. Em outro bloco de decisdes,
trata-se de situacdo em que os autores cairam em cavidade aberta em via publica e,
judicialmente, houve o reconhecimento da responsabilidade objetiva. A utilizacdo dessa teoria
simplifica a resolucdo da demanda e ndo coloca sobre as costas dos cidaddos o pesado 6nus de
demonstrar a culpa e 0 nexo ganha preponderancia.

Por ultimo, importante tecer algumas consideracfes gerais sobre as decisdes do TIRN
nessa matéria. Ao ler detidamente todos os acérddos, essencialmente quando a Corte utiliza a
teoria da responsabilidade subjetiva, é visivel que ndo ha nenhum dialogo ou interacdo com a
jurisprudéncia de 6rgdos superiores. Nesse ponto, as decisdes sao herméticas e as citacdes de
outros julgados correspondem aquelas decididas no ambito do proprio TIRN. A auséncia do
necessario didlogo com 6rgaos superiores contribui para a “fossilizacao” da jurisprudéncia e €
vetor de inseguranga juridica.

Algumas decisdes, de modo equivocado, apontam até um unissono entendimento no
universo juridico sobre a aplicagdo da responsabilidade subjetiva em casos de omissées. Como
é sabido, o dissenso doutrinario e jurisprudencial é tdo expressivo que motivou a realizagdo

desse trabalho. Ja as poucas decisfes que se inclinam no reconhecimento da responsabilidade
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objetiva, prezam por um didlogo maior com outras fontes juridicas e com as Cortes Superiores,
contribuindo para a construgio de um maior dialogo. E provavel que as decises se apresentem
desse modo, visto a necessidade de empreender um maior 6nus argumentativo para manter a

posicao da responsabilidade objetiva, minoritaria no Tribunal.

3.5 ARESPONSABILIDADE POR OMISSAO NO DEVER DE FISCALIZAR

No titulo do tdpico foi escrito o termo dever de fiscalizar para dar mais simetria com o
acorddo que trata a tematica dessa forma. No entanto, a expressdo mais adequada para ser
utilizada é o poder de policia, ja que a fiscalizacdo € apenas um dos seus consectarios. O poder
de policia reveste-se num dever qualificado pela lei, com o objetivo de assegurar aos individuos
o0 desenrolar da vida e dos seus direitos dentro de balizas fixadas previamente para que a ordem
coletiva ndo seja prejudicada. Assim, o poder de policia € um modo para alcancar a conciliacdo
de interesses individuais e regular direitos privados em beneficio do interesse publico.!?

No principio, a posicdo do poder de policia apresentava-se de modo bem mais
conservador. No entanto, com 0s inimeros compromissos assumidos pelo Estado, o poder de
policia também foi ampliado. Hoje, legalmente, o poder de policia esta disposto expressamente
no art. 78 do Codigo Tributario Nacional'??, que ao estabelecer limitagdes, tenta preservar o
interesse publico de diversas maneiras, desde a tradicional seguranca até o exercicio de
atividades econdmicas. Sendo assim, podera impor limitacdes diretas a ocupac0es licitas para
propiciar uma convivéncia em razoavel harmonia®?®

Mas esse poder também é limitado e disciplinado pelo direito, manifestado por leis,
decretos, licencas etc. E por isso que, conforme Diogo de Figueiredo Moreira Neto, o poder de
policia pode ser classificado num ciclo composto por quatro fases ou etapas. Inicialmente, deve

existir a ordem de policia, o preceito legal estruturante que serd capaz de validar a limitacdo

12ZIMEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 20. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 335
- 337.

122 Assim dispde o art. 78 do Coddigo Tributdrio Nacional: “Considera-se poder de policia atividade da
administracéo puablica que, limitando ou disciplinando direito, interésse ou liberdade, regula a prética de ato ou
abstencdo de fato, em razdo de intéresse publico concernente a segurancga, a higiene, a ordem, aos costumes, a
disciplina da producéo e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes de concessdo ou
autorizagdo do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou
coletivos.”(Redagdo dada pelo Ato Complementar n° 31, de 1966)

123TACITO, Caio. Principio da Legalidade e Poder de Policia. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
p. 40 - 42, jan. 2002. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/viewFile/46900/44545.
Acesso em: 05 maio 2019.
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almejada. Na sequéncia, hd o consentimento de policia, ou seja, um ato desencadeado pela
administracdo que anui com o exercicio de determinada tarefa, adequada aos preceitos legais ja
fixados.

Depois disso, compete a administracdo realizar a fiscalizacdo e verificar se as ordens
anteriores estdo sendo cumpridas. Em caso negativo, sera desencadeada a Gltima fase do ciclo
de policia, a san¢do. A ordem e a fiscalizacdo sempre estardo presentes, por isso, quando o ente
federado € omisso no dever de fiscalizar, podera incidir a responsabilizacdo. Ja o consentimento
e a sancdo ndo ocorrerdo sempre, sao atos do tipo discricionarios. O municipio também exerce

parcela do poder de policia e seus consectarios, como serd verificado adiante.

3.5.1 O municipio do Natal/RN em Juizo: a responsabilidade por omissdo no dever de
fiscalizar

Com os parametros de pesquisa utilizados para coleta de dados, foi possivel localizar
apenas um acorddo do TJRN que versa sobre a tematica do dever de fiscalizar inerente a
municipalidade. Apesar do nimero diminuto, a sua analise e a inser¢do de um tépico especifico
para a construcdo desse debate se justifica, primeiro pela singularidade do tema e por utilizar a

teoria minoritaria na jurisprudéncia da Corte, mas majoritaria na Jurisprudéncia do STF.

NUmero Julgamento | Orgéo Julgador Matéria Teoria Utilizada
2017.007202-7 | 30/10/2018 |22 Camara Civel |Morte de filho em
feira livre | Responsabilidade
ocasionada por |objetiva
explosdo de botijdo
de gés.

Tabela 3. Acdrdaos sobre a responsabilidade civil por omissdo do Natal na concretizacdo do
dever de fiscalizar. Fonte: e-SAJ.

Nesse caso, a autora argumenta que a sua filha faleceu em decorréncia de queimaduras
provocadas pela explosdo de um botijao de gés utilizado em feira livre, localizada no bairro
Cidade da Esperanca. Salienta que o municipio era responsavel, visto a omissdo no dever de
fiscalizar a regularidade da adequag&o da feira com as normas legais. Na origem, o Juizo aplicou
a responsabilidade objetiva e condenou 0 municipio ao pagamento de um valor devido pelos

danos morais e pensionamento de um salario-minimo, reduzido progressivamente.
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Em apelacéo, o municipio do Natal arguiu preliminarmente que houve cerceamento de
defesa, visto que uma testemunha deixou de ser ouvida, mas o Tribunal ndo acolheu essa
circunstancia, ja que os demais elementos eram suficientes para o correto e eficaz julgamento
da causa. Com relacdo ao mérito, em sintese, justificou que a teoria adequada seria aquela
subjetiva e a fiscalizacdo era uma atribuicdo inerente ao Corpo de Bombeiros, podendo a
responsabilidade ser dessa institui¢do, do feirante ou da prépria vitima.

Ao proferir a decisdo, o TIRN ratificou a aplicacdo da responsabilidade objetiva pela
teoria do risco, sendo assim, imprescindivel verificar a conduta, o dano e o nexo de causalidade,
sem perquirir eventual culpa da administracdo. Ao consultar a legislacdo local, percebeu que o
dever de fiscalizar estava previsto em lei e num decreto municipal que regulamenta o
funcionamento das feiras livres. Mesmo que outros 6rgdo também ostentassem essa
competéncia, 0 municipio detém dever primario na realizacédo da fiscalizacao.

Além disso, o Tribunal consignou que a fiscalizacdo poderia evitar acidentes dessa
ordem, mas quando o municipio se omite, assume a responsabilidade de causar dano, como
ocorreu no caso concreto. A responsabilizacdo objetiva pela omissdo so sera afastada se houver
comprovacao de que todas as medidas foram adotadas para o bom funcionamento da feira.
Sendo assim, deu apenas parcial provimento ao apelo para alterar o valor referente aos danos

morais e reduzir o tempo de recebimento da pensdo de um salario-minimo.

3.5.2 Andlise critica da utilizacdo das teorias

O caso se adéqua com perfeicdo ao que vem sendo discutido nesse trabalho, sobre a
fundamentalidade do nexo de causalidade, como elemento norteador da responsabilidade
objetiva e agente capaz de superar a velha teoria da responsabilidade subjetiva. O Tribunal,
isolando a nocdo de culpa, se deteve na verificagdo do nexo de causalidade e dos seus
consectarios. Ficou constatado que o municipio tinha o dever legal de agir, manifestado por
meio de leis e decretos que integram as normas juridicas municipais. Depois disso, necessario
verificar a presenca da omissao especifica, também presente, tendo em vista a existéncia de um
dano direto. Como se V€, ndo foi necessario apelar para a culpa e, mesmo assim, foi produzida
uma decisdo razoavel, que respeita as prerrogativas do municipio e ndo imp&e excessivo dnus

para os cidaddos administrados.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

Depois de percorrer todos os topicos, sem a pretensdo enterrar de vez a celeuma, até
porque a fungdo do trabalho é fomentar o debate e ndo o silenciar, faz-se necessario sintetizar
toda a construcdo tedrica e pratica elaborada até esse ponto, com o objetivo de apontar um norte
na aplicacéo da responsabilidade civil por omisséo do Estado. Para chegar até aqui, foi possivel
notar 0s avangos e retrocessos na disciplina ao longo dos séculos: ainda em tempos de
absolutismo, vigorava a méaxima de “o rei ndo erra”, a responsabilidade era incipiente e
praticamente ndo existia. Mas, com a queda desse tipo de regime, autoritario por natureza, a
doutrina e a jurisprudéncia deram os primeiros passos na construcdo de uma responsabilidade

efetiva.

As atividades estatais foram divididas em atos de gestdo e de império, respondendo o
Estado apenas no primeiro caso, porém logo percebeu-se a dificuldade de separar atos
intrinsecamente ligados. Inspirado na doutrina civilista, novo avanco foi dado no
reconhecimento da responsabilidade subjetiva, com a verificacdo da conduta, dano, nexo de
causalidade e o estranho elemento da culpa. Essa teoria ndo foi capaz de captar todas as
singularidades que permeiam o direito publico e, ja com uma visdo administrativista, a
responsabilidade objetiva, permeada pela teoria do risco, ganhou corpo. Algumas teorias mais
extremadas, como a responsabilidade integral também repercutem em campos especificos e sao

utilizadas pontualmente, como na responsabilidade ambiental e por dano nuclear.

No panorama nacional, com a CRFB/88 e o ideal de redemocratizacdo do pais que
envolveu a construcdo desse documento, a responsabilidade objetiva foi consagrada pelo art.
37, 86° da CRFB/88. No entanto, parte consideravel da doutrina e jurisprudéncia teimam em
afirmar que para 0s casos de omisséo é necessario utilizar os pressupostos da responsabilidade
subjetiva, aquela que dentre as suas balizas, exige a analise da culpa. Nesses mais de 30 anos
de Constituicdo, os tribunais ja deram idas e vindas na matéria, situacdo que provoca
inseguranca juridica — problema corriqueiro no pais — e ndo € capaz de proteger com eficacia

0s administrados.

Hoje ja é conhecido que o STJ costuma valer-se da responsabilidade subjetiva, enquanto
o0 STF caminha na concepc¢éo de que deve preponderar a responsabilidade objetiva. Duelo de

gigantes.
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Também com a CRFB/88, centro e inspiracdo de todo o ordenamento juridico, o Estado
assumiu um papel de prestador de servigos publicos, com a missdo de assegurar inuUmeros
direitos humanos e fundamentais, na sua esséncia, tipicos de segunda geracdo, que demandam
um fazer, uma atividade positiva cotidiana. Mas o Estado, formado pela unido de seus entes
federados, é limitado na sua capacidade de concretizacdo, seja por razdes financeiras ou de
gestdo. Logo, as omissdes se tornam constantes e, se 0 Estado é cobrado pelo que faz, com igual
ou superior frequéncia, € provocado para agir em areas e casos concretos em que a inércia ainda

reina.

Por isso, o trabalho questionou como o Estado poderéa responder judicialmente nos casos
de omissdo e ao final, ter declarado a responsabilidade, sem que essa figura juridica seja
considerada como segurador universal. Ficou evidente que, o nexo de causalidade, dentro da
responsabilidade objetiva, mostrou-se como figura razoavel para proteger os interesses dos
administrados, sem onerar em demasia os entes federados. O nexo de causalidade deve ser
concebido dentro de duas balizas fundamentais: o dever legal de agir e o dano especifico ou
omissdo especifica, diante do caso concreto. Como a responsabilidade por omissao é somente
por ilicitos, vé-se que a culpa ja estara embutida na conduta e 0 nexo terd a primazia para

conectar o dano com a omissao estatal.

Ainda dentro do novo momento da democracia brasileira, com a promulgacdo da
CRFB/88, o pacto federativo foi refeito e os municipios ganharam centralidade na vida nacional,
passaram a gozar de autonomia em diversas searas e foram algados a categoria de entes da
federacéo, 0 que faz a federacdo brasileira ser considerada como de terceiro ou quarto grau. Os
municipios assumiram novas responsabilidade, novas competéncias, alargadas ao longo dos
anos com o fenbmeno da descentralizacdo administrativa e hoje sdo atores essenciais no
desenvolvimento de diversas politicas de salde, esportivas, educacionais e urbanas por

exemplos.

Diante desse cenario, para dar concretude e tornar acessivel o debate sobre a
responsabilidade por omissdo, ao desenvolver esse trabalho foi feita a op¢éo por analisar esse
dilema no &mbito do municipio do Natal, por meio de acordaos proferidos pelo TIRN, tendo o
municipio no polo passivo. Ao mesmo tempo, a problemética da responsabilidade é discutida,
as principais omissdes cometidas pelo municipio do Natal ganham centralidade e a

jurisprudéncia da Corte local, geralmente pouco analisada, entra em evidéncia.
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Depois da selecéo dos acorddos, ficou evidente que existem basicamente trés grandes
blocos de omissbes judicializadas em desfavor do municipio do Natal/RN: no direito
fundamental a satde, no planejamento urbano e no dever de fiscalizar. Ao julgar as demandas,
restou comprovado que, majoritariamente, o0 TIRN se utiliza da responsabilidade subjetiva nos
casos das omissfes. No entanto, em regra, a fundamentacdo é hermética, fechada em citacoes
de outros casos ja apreciados pelo préprio Tribunal, sem dialogar com a doutrina e a
jurisprudéncia das Cortes Superiores. Ja 0S poucos casos que sdo embasados na
responsabilidade objetiva, até por uma questdo de dnus argumentativo, sdo construidos com

mais diadlogo com fontes jurisprudenciais diversas.

Nos casos em que a responsabilidade subjetiva é declarada, ficou claro que a demanda
poderia ser resolvida de modo mais eficaz com a utilizacdo da responsabilidade objetiva e seu
principal consectario: o nexo de causalidade, desdobrado na analise do dever legal de evitar o
dano e na verificacdo da omisséo especifica. Essa solucdo é mais protetiva aos interesses dos
administrados, visto que ndo terdo a obrigacdo de demonstrar a existéncia de culpa, requisito
altamente subjetivo. Também, ndo impde pesado fardo a administracéo, posto que os elementos
norteadores do nexo causal ordenam uma analise especifica. Sendo esse um espaco a disposi¢ao
do TJRN para se adequar aos entendimentos mais modernos sobre a responsabilidade por
omissdo e que, inclusive, estdo sendo referendado pelo STF.
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TABELA DE ACORDAOS — Organizados em ordem cronoldgica

Numero Data do Orgéo Julgador Matéria Teoria Utilizada
Julgamento
2011.007800-7 29/11/2011 2% Camara Civel Direito fundamental a salde. Responsabilidade subjetiva
2011.017827-3 12/11/2012 12 Camara Civel | Alagamento de residéncias em decorréncia de|Responsabilidade subjetiva
precipitacdo pluviométrica.
2011.007796-4 17/04/2012 2% Camara Civel Direito fundamental a salde. Responsabilidade subjetiva
2011.015098-3 24/01/2013 12 Camara Civel | Alagamento de residéncias em decorréncia de|Responsabilidade subjetiva
precipitacdo pluviométrica.
2012.014869-9 15/08/2013 32 Camara Civel  |Alagamento de residéncias em decorréncia de|Responsabilidade subjetiva
precipitacdo pluviométrica.
2014.007243-7 19/08/2014 3% Camara Civel Direito fundamental a salde. Responsabilidade objetiva,
mas o0 Municipio de
Natal/RN foi excluido do
polo passivo.
2015.003922-7 20/08/2015 12 Camara Civel | Alagamento de residéncias em decorréncia de | Responsabilidade subjetiva
precipitacdo pluviométrica.
2015.001326-1 16/07/2015 12 Camara Civel | Alagamento de residéncias em decorréncia de | Responsabilidade subjetiva
precipitacdo pluviométrica.
2015.003923-4 16/07/2015 12 Camara Civel | Alagamento de residéncias em decorréncia de | Responsabilidade subjetiva
precipitacdo pluviométrica.
2015.003920-3 30/03/2017 12 Camara Civel | Alagamento de residéncias em decorréncia de | Responsabilidade subjetiva

precipitacdo pluviométrica.
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Numero Data do Orgéo Julgador Matéria Teoria Utilizada
Julgamento

2015.010727-6 14/12/2017 12 Camara Civel Queda de transeunte em buraco ocasionado por|Responsabilidade objetiva
ruptura de tubulacdo de agua.

2015.001299-1 10/10/2017 2% Camara Civel Queda de transeunte em buraco ocasionado por|Responsabilidade objetiva
omissdo do poder publico.

2015.001943-8 18/12/2017 12 Camara Civel | Alagamento de residéncias em decorréncia de|Responsabilidade subjetiva
precipitacdo pluviométrica.

2015.017154-9 10/12/2018 12 Camara Civel Transbordamento de lagoa de captacdo com afetacéo | Responsabilidade subjetiva
de residéncias.

2017.007202-7 30/10/2018 2% Camara Civel Morte de filho em feira livre ocasionada por|Responsabilidade objetiva
explosdo de botijao de gés.

2015.001325-4 25/01/2018 12 Camara Civel Transbordamento de lagoa de captacdo com afetacdo | Responsabilidade subjetiva
de residéncias.

2018.009205-3 09/04/2019 22 Camara Civel Transbordamento de lagoa de captacdo com afetacdo | Responsabilidade subjetiva
de residéncias.

2018.004923-4 02/04/2019 12 Camara Civel Desmoronamento do cal¢addo da praia do meio Responsabilidade subjetiva
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