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ATIVISMO JUDICIAL, POLITICAS PUBLICAS E RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO

Wandiégo Rodrigo Pereira da Silva'

RESUMO

Este artigo apresenta uma breve analise acerca da responsabilidade civil do Estado pela falta
ou ineficacia quando da execugdo de politicas publicas, resultando em ativismo judicial. Sob o
enfoque do regime de governo republicano/democratico/representativo patrio, com a
triparticdo de Poderes (Executivo, Legislativo, e Judiciario), faz-se necessario refletir acerca
da esfera de competéncia de cada Poder. A metodologia utilizada pautou-se na pesquisa
bibliografica, nas legislagdes e doutrinas pertinentes ao tema, bem como na jurisprudéncia.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Politicas Publicas. Ativismo Judicial.

JUDICIAL ACTIVISM, PUBLIC POLICIES AND CIVILIAN RESPONSIBILITY OF
THE STATE

ABSTRACT

This article presents a brief analysis about the civil responsibility of the State for the lack or
ineffectiveness in the execution of public policies, resulting in judicial activism. Under the
approach of the republican / democratic / representative government regime, in the country
three of the Branches of Power (Executive, Legislative, and Judiciary) prevail, it is necessary
to take into account the competence of each of these Branches. The methodology used to
write this article was based on the bibliographical research, on the the legislations related to
the subject and doctrines, as well as on case law.

Keywords: Civil Responsability. Public Policy. Judicial Activism.

SUMARIO: Introducao; 2. Das Politicas Publicas; 3. Ativismo Judicial e Politicas Publicas:
Ordenamento Juridico Brasileiro e Entendimento Jurisprudencial; 4. Responsabilidade Civil
do Estado. Breve Historico; 5. Consideragdes Finais; Referéncias.
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INTRODUCAO

Apds a Segunda Guerra Mundial, com o processo de reconstitucionalizagcdo da
Europa, onde os direitos sociais ganharam maior relevo, elevados ao ambito constitucional,
havendo a difusdo perante as demais nag¢des, rompendo o Estado com o neoliberalismo
exacerbado, surgindo o Estado Social Democratico de Direito, o judiciario passou a exercer
um protagonismo relevante na efetivacao desses direitos sociais.

Ao positivar os direitos sociais em sua Constitui¢do, o Estado os elege ao mais
elevado nivel hierarquico de seu ordenamento juridico. A chancela estatal desses direitos se
mostra como um divisor de aguas para o bem-estar social, que de tdo importantes nao podem
ficar sem mecanismos de efetivacdo. E a partir desta visdo, surge a circunstancia recorrente de
o Poder Judicidrio ser provocado para compelir o Estado a pdr em pratica as obrigagdes
sociais por si assumidas.

A partir da judicializagdo de demandas relacionadas as politicas publicas, entendida
como a provocagao do Poder Judiciario nas diversas espécies de relagdes juridicas, tanto as de
natureza vertical quanto horizontal, e sendo o Estado um dos maiores demandados na esfera
judicial, fatores que, aliados ao ativismo judicial regido pelo Poder Judiciario, impdem uma
necessaria andlise, ainda que superficial, acerca das supostas causas € consequéncias no
Estado Democratico de Direito.

A crescente demanda de acdes judiciais contra o Estado, quando este, no exercicio de
sua fun¢do tipicamente administrativa, age de forma ineficaz ou deixa de agir na execugao de
politicas publicas, surgiu como questionamento acerca de sua possivel responsabilizagdo civil.
Nesse sentido, o presente trabalho se apresenta com o objetivo de trazer uma analise, ainda
que perfunctdria, acerca das implicacdes da ineficacia ou inércia na execu¢do de politicas
publicas, ocasionando o ativismo judicial, e a possivel responsabilidade civil do Estado de sua
inefetividade.

O trabalho foi dividido em trés pontos com suas respectivas subdivisdes. Inicialmente
tem-se uma breve andlise das politicas publicas, de sua formacdo a execucdo. Apds, os
dispositivos legais, jurisprudenciais e doutrindrios, intimamente relacionados ao tema do
ativismo judicial. Em seguida, um breve histdrico acerca do surgimento da responsabilidade
civil do Estado, em sua perspectiva historico-evolutiva, apresentando seu desenvolvimento € o

seu reconhecimento na esfera do direito positivo.



Academicamente, o estudo tem a pretensdo de auxiliar futuras pesquisas realizadas
acerca do tema, enriquecendo o acervo literario e podendo provocar discussdes sobre a
necessidade de reavaliacdo da atuacdo das instituicdes estatais em favor da sociedade e os
efeitos benéficos de suas fungdes para si mesmas, a0 mesmo tempo em que, paradoxalmente,
podem gerar certo desiquilibrio entre si mesmas, na medida em que a relagdo existente entre
elas pode se desenvolver sobre uma linha ténue de interferéncias reciprocas indevidas.

Nesse prisma, o estudo ora ensaiado aponta como objetivo geral demonstrar que a
ineficiéncia do Estado na consecucdo de suas politicas publicas ¢ comumente o fator que mais
provoca o ativismo judicial, que embora tenha a finalidade de prover a sociedade direitos
positivados, gera também certa ranhura nas relagdes entre Judiciario, Executivo e Legislativo.

Este estudo ainda tem como escopo os seguintes objetivos especificos: discorrer
acerca das politicas publicas estatais e suas nuances juridicas; demonstrar a relagdo existente
entre o ativismo judicial e as politicas governamentais a partir de uma perspectiva legal e
jurisprudencial; Expor breve historico acerca da responsabilidade civil do Estado,
arrematando-se ao final com as teorias vigentes sobre a Responsabilidade Civil do Estado.

Quanto ao método, inspirou-se em uma linha de andlise dissertativa e explorativa, uma
vez que houve o estudo da legislagdo que rege a matéria, bem como um breve estudo da
doutrina relacionada ao assunto em comento, numa perspectiva questionadora, sem olvidar
dos assentos jurisprudenciais, cujo bojo de decisdes € expressivo.

Prevalecer-se-4 também da analise da doutrina que se debruca sobre o tema, além de
artigos publicados virtualmente em sitios inscritos na area de interesse, tendo em vista a
permanente abordagem do tema nos mais variados ambitos académicos, utilizando-se como
referenciais tedricos as obras de autores renomados do direito, tais como, Bruno Andrade
Costa, Flavio Tartuce, Marcos Aurélio de Freitas Barros, Silvio de Salvo Venosa, Fernando
Gaburri de Souza Lima, Yussef Said Cahali, dentre outros autores.

Assim, o que se almeja neste trabalho ¢ uma andlise acerca da possivel
responsabilizacdo civil do Estado quando da ineficiéncia ou falta de execucdo de politicas
publicas, fazendo surgir o ativismo judicial, e ainda, a sua regulamentacdo e alcance legal
para a prote¢do deste direito, fendmeno que tem um fim em si bastante eloquente, mas que de

certa forma provoca instabilidade entre as institui¢des estatais.



2 DAS POLITICAS PUBLICAS

Para a efetivacdo de direitos sociais, a Administracdo Publica necessita em primeiro
plano de planejamento na detec¢do das politicas publicas imprescindiveis a implementagao
orcamentaria para sua efetivagdo. A fim de concretizéa-las, o Estado precisa arrecadar verbas,
seja por meio de receitas originarias, em que atua na exploragdo da economia, seja arrecadan-
do receitas derivadas, sendo a principal a arrecadag¢do por meio de tributos.

Para elaboracdo das politicas publicas, faz-se necessario, em primeiro lugar, o mapea-
mento das questdes sociais relevantes, que deve atender a uma esfera de prioridades ligadas
ao exercicio dos direitos fundamentais, dentre eles, o mais importante, que seria o direito a
vida em seu amplo sentido, ou seja, a manuten¢do da vida humana de forma digna. Poder o
ser humano esta vivo e exercer os direitos fundamentais a sua subsisténcia, como se alimentar,
educar-se, ter acesso a saude, etc.

As necessidades humanas sdo, pois, infinitas, enquanto que a arrecadacao estatal ¢ li-
mitada, razdo pela qual deve-se privilegiar as questdes mais relevantes.

Para uma melhor compreensdo sobre politicas publicas, faz-se necessario um breve de-
lineamento historico. Com o fim do Estado absolutista e o advento do Estado liberal, foi-se
percebendo que certos direitos eram dotados de perenidade na sociedade, e se reconheceu que
o cidaddo tem primeiros direitos, para depois ter deveres com o Estado.

Tendo surgido nessa €poca o Bill of Rights na Virginia, em 1776, e a Declaragao Fran-
cesa em 1789, surgiu em decorréncia o constitucionalismo, representando o marco na positi-
vagao dos direitos inerentes ao homem.

Bruno Andrade Costa (2015, p. 24-25) cita que:

Todavia, com o colapso do liberalismo, delineou-se uma nova relagdo entre
Estado e sociedade, a fim de se aplacar as desigualdades sociais que restaram
acentuadas pelo modelo liberal prevendo-se, para tanto, uma nova gama de
direitos constitucionais que traziam valores a regular as agdes estatais por
meio de prestacdes com vistas a se alcancar uma igualdade material, como o
direito a satde, a educagdo, a moradia, a seguranga, ao trabalho, dentre ou-
tros, mas que ndo excluiriam o nucleo duro dos direitos dos individuos al-
cangados no Estado Liberal.

Sendo o direito constitucional resultado, em grande parte, dos valores mais caros ao

ser humano, como a dignidade da pessoa humana, que devido ao seu grau de relevancia, fo-
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ram elevados ao nivel maximo hierarquico de norma juridica positivada de uma nagao, per-
cebe-se que o produto deste eminente fendomeno juridico descortina-se de um longo periodo
de ensejos sociais, cujo sentimento primordial foi se construindo sob a bandeira da liberdade,
igualdade e fraternidade. Na perspectiva da construcdo historica desses direitos maiores, dis-

corre Costa (apud SARLET, 2009, p. 217):

Preliminarmente, cumpre salientar que a sedimentacdo de determinados di-
reitos como normas fundamentais e obrigatorias € resultado de maturagdo
historica, o que permite compreender que certos direitos fundamentais nao
sejam os mesmos em todas as épocas.

Ademais, com o advento do neoconstitucionalismo, ultrapassando o velho modelo po-
sitivista — malgrado ndo tenha sido suprimido do constitucionalismo —, as cartas constitucio-
nais, que tomaram corpo na Europa e no Brasil, passam a ter uma interpretagdo mais abran-
gente, permitindo uma compreensao sistematizada para além da norma positivada.

Ainda na transi¢do do Estado liberal para o de bem estar social, 0 mesmo passou de
mero espectador, na abstengdo frente aos direitos e garantias individuais, para promovedor de
direitos sociais, possuindo um carater mais participativo na concretizacdo desses direitos da
coletividade, dai o protagonismo judicial, através do ativismo judicial, para compelir o Estado
a prestacdo desses direitos quando se pde omisso perante suas fungdes constitucionais.

Nesse sentido, afirma Costa (2015, p. 27):

Sob essa perspectiva, segundo Osvaldo Canela, no Estado liberal, o objetivo
da teoria da separacdo dos poderes era o de evitar a concentracao do poder
estatal, a fim de que os direitos fundamentais de primeira geracao fossem as-
segurados. No Estado Social, este objetivo permanece, mas a ele € acrescen-
tada a obrigatoriedade legal de realizagdo dos direitos sociais, com o pro-
posito de assegurar a igualdade substancial entre os cidaddos. Desta forma,
de uma conduta meramente passiva, o Estado passa a assumir uma postura
proativa com seus orgaos trabalhando para a concrecao dos objetivos consti-
tucionais. Entretanto, com um novo componente adicionado a equagdo, com
a assung¢do, pelo Poder Judiciario, de uma relevante atribuigdo constitucio-
nal: o controle judicial da politica através da concretizagdo dos principios
fundamentais Constitucionais, notadamente, dos direitos sociais.

Hodiernamente, com as mudangas sociais, politicas e econOmicas, faz-se necessario
repensar o tamanho do Estado, em virtude dos direitos sociais assumidos, realizando a meta-

morfose de um Estado-Prestador, que atua sobre as caréncias sociais, para um Estado-Planeja-
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dor, voltado ao planejamento para combater as causas que contribuem para as necessidades
sociais, através das politicas publicas.

A Carta Republicana (BRASIL, 1988), em seu artigo 5°, prevé um rol exemplificativo
e ndo taxativo de alguns desses direitos fundamentais. Seriam eles as normas fundamentais
para a consecucao das politicas publicas, que a partir deles poderia ser tracada.

Neste contesto, importante ressaltar que existem alguns doutrinadores que defendem
que apenas os direitos individuais, civis e politicos, sdo direitos fundamentais, e, portanto, do-
tados de efetividade plena, ao passo que negam tais caracteristicas aos direitos sociais, confor-

me defendido por Costa (2015, p. 23, apud SARLET, 2009, p. 217):

Todavia, embora possa parecer obvio, existem segmentos na doutrina que
negam aos direitos sociais a condi¢do de direitos fundamentais, e ressaltam
que apenas os direitos civis e politicos gozam dessa condigdo. Em razio dis-
s0, torna oportuno tratar do assunto sob uma perspectiva dogmatica-juridica
norteada pela necessidade de uma leitura constitucionalmente adequada da
propria fundamentagdo, tanto da designada fundamentalidade, quanto do
proprio conteudo dos direitos sociais, a fim de concebé-los como direitos do-
tados de efetividade.

Em que pese a Carta Magna ter sido promulgada em 1988, ainda estamos descobrindo
o alcance de suas normas, talvez pelo rol extenso de dispositivos e a dinamicidade das rela-
¢oes sociais, ao ponto de alguns doutrinadores defenderem que passamos por um avango gra-
dual na efetivacao dessas politicas publicas.

Marcos Aurélio de Freitas Barros (2008) defende que as politicas publicas, a principio,
ndo gerariam direitos publicos subjetivos individuais, tratando-se o primeiro, de uma obriga-
¢do estatal impositiva, de prestar o servigo, ao passo que no segundo, haveria o dever de o Es-
tado abster-se frente aos direitos e garantias individuais. Desse modo, ndo haveria o direito de
o individuo acionar diretamente o Estado para prestar-lhe politicas publicas direcionadas a se-
guranga, a moradia, a educacao, etc.

A Constitui¢do Federal em vigor prevé em seu preambulo ser o Estado brasileiro cons-
tituido sob o regime democratico, com destinacdo a assegurar o exercicio dos direitos sociais
e individuais, elegendo expressamente a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvi-
mento, a igualdade e a justiga como principios/normas a serem alcancgados, por uma sociedade
fraterna, formada por lacos de solidariedade, onde os direitos e garantias individuais e os inte-

resses da coletividade convergem, de forma a se atingir a harmonia social.
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Importante ressaltar o contexto historico em que a Constitui¢do Federal de 1988 foi
promulgada: o pais passava de um processo de transi¢ao do regime de governo militar ditato-
rial para um regime democratico, voltado aos anseios populares, tendo como elemento pri-
mordial constitutivo o povo, prevendo entre os seus principios fundamentais que todo o poder
emana do povo e em seu nome sera exercido.

O aperfeicoamento do Estado Democratico de Direito, como previsto na Lei Maior,
passa pelo respeito aos direitos e garantias individuais e sociais, pois a razao de ser do Estado
reside antes no proprio individuo. Dai ter sido a Magna Carta de 1988, elaborada com ampla
participagdo popular, o que condiz com a sua natureza voltada ao exercicio da cidadania,
abrangendo as trés dimensdes de direito dos povos, propagadas pela Revolugdo Francesa, que
seriam os direitos a liberdade e respeito do individuo frente ao Estado, a igualdade ou direitos
sociais, e a fraternidade ou solidariedade entre os povos.

Em que pese o Estado ndo poder ser garantidor universal, com aplicagdo integral de
politicas publicas eficazes atinentes aos direitos e garantias individuais e sociais, a0 avocar
para si responsabilidades, com expressa previsdo legal na Carta Constitucional, deve cumpri-
la a contento, sob pena de assim ndo o sendo pdér em risco a ordem social, que ¢ um dos maio-
res fins de uma Carta Politica de uma nagao.

Nesse diapasdo, afirma Costa (2015, p. 23 apud BONAVIDES, 2011, p. 533):

A protecdo direta e imediata dos direitos civis e politicos, assim como das
garantias que evitavam a indiscriminada ingeréncia estatal, por meio de uma
Constitui¢do, tinha por fun¢do primordial agir contra fatores desestabilizan-
tes, de forma que se mostrou um mecanismo poderoso de seguranga e con-
servagao do Estado de Direito.

Direitos como de estar vivo e possuir condi¢des minimas de subsisténcia, que sdo ine-
rentes ao exercicio dos demais, bem como ao exercicio das garantias individuais, devem ser
rigorosamente respeitados, para que ndo se tornem indcuos os valores elegiveis por um povo
na sua Constituicao. Ha que se atentar que deve o Estado garantir o minimo existencial ao ser
humano, que seria o direito basico da condicdo humana. De acordo com Costa (ibidem, p. 25

apud BONAVIDES, ibidem, p. 541)

O reconhecimento em nivel constitucional ‘dessas escolhas valorativas’ que
determinam condutas, limites e atuagdes do Estado tem sua origem nas



13

Constituigoes Mexicanas (1917) e, notadamente, na Constituigdo de Weimar
(1919). Tal concepcao foi embasada na teoria constitucional das garantias
institucionais formuladas, basicamente, por juristas da Republica de Weimar,
em que se reconhecia que determinadas instituigdes juridicas deveriam ser
resguardadas de uma supressdo ou ofensa ao seu conteudo medular, por parte
do Estado, sobretudo do legislador ordinario.

Desse modo, h4 de ser voltado a organizagdo e funcionamento do Estado ao atendi-
mento de politicas publicas que atendam pelo menos aos principios basicos necessarios a exis-
téncia digna da pessoa. O Estado, ao negligenciar o direito a saude, educagdo, seguranga etc.,
que estdo relacionados a existéncia humana, a vida em sentido amplo, estaria negando o mini-

mo existencial ao individuo, sob o qual se funda a existéncia do Estado.

3 ATIVISMO JUDICIAL E POLITICAS PUBLICAS: ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO E ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL

A jurisprudéncia patria tem entendido, majoritariamente, que o desempenho das politi-
cas publicas esta intimamente ligado a discricionariedade administrativa, e que ndo caberia ao
Poder Judiciério, sob pena da violagdo ao principio republicano, democratico, da triparticao
de poderes, usurpar dessa competéncia, exceto em casos pontuais, nos quais haja flagrante
inobservancia aos direitos e garantias individuais tutelados e/ou desproporcionalidade entre
eles.

A aparente imissdo do judicidrio na fungdo tipica do executivo, atinente a difusdo de
politicas publicas, pressupde a existéncia de circunstincia excepcional em que se mostrem
presentes, dentre outros fatores, principios constitucionais que norteiam de forma basilar toda
a funcao jurisdicional, notadamente a proporcionalidade e a razoabilidade.

Alguns tedricos costumam enquadrar os dois principios como sindnimos, tal qual
Suzana de Toledo Barros (2000, p. 57 apud SILVA, 2002, p. 28), que assim os define: "o
principio da proporcionalidade, [..] como uma constru¢do dogmatica dos alemaes,
corresponde a nada mais do que o principio da razoabilidade dos norte-americanos".

Inclusive, nesse sentido afirmam Barroso e Barcellos (2011, p. 33):

O principio da razoabilidade ou da proporcionalidade, termos aqui
empregados de modo fungivel, ndo esta expresso na Constituicdo, mas tem
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seu fundamento nas ideias de devido processo legal substantivo e na de
justica. Trata-se de um valioso instrumento de protecdo dos direitos
fundamentais e do interesse publico, por permitir o controle da
discricionariedade dos atos do Poder Publico e por funcionar como a medida
com que uma norma deve ser interpretada no caso concreto para a melhor
realiza¢do do fim constitucional nela embutido ou decorrente do sistema.

Nessa mesma linha, Luis Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 28) aduz que a confusao

conceitual se verifica até mesmo no ambito dos tribunais:

A tendéncia a confundir proporcionalidade e razoabilidade pode ser notada
ndo s6 na jurisprudéncia do STF, [...], mas também em inimeros trabalhos
académicos e até mesmo em relatorios de comissdoes do Poder Legislativo.
Luis Roberto Barroso, por exemplo, afirma que "¢ digna de mengdo a
ascendente trajetéria do principio da razoabilidade, que os autores sob
influéncia germanica preferem denominar principio da proporcionalidade, na
jurisprudéncia constitucional brasileira”.

Todavia, a doutrina mais moderna vem assentando a premissa de que se tratam de
principios cujos cernes se distinguem, tendo papéis complementares entre si, mas ndo ao
ponto de serem enquadradas como o mesmo principio.

Com efeito, o principio da proporcionalidade ¢ um dos principios constitucionais
implicitos, pois ndo estd positivado na Constituicdo Federal, mas decorre da ideia de devido
processo legal, este previsto no artigo 5°, LIV, da CF. Este principio atua como instrumento de
protecao dos direitos fundamentais e do interesse publico, na medida em que impede que
determinada norma ou prestacdo publica do Estado alcance resultado precario ou excessivo; ¢
na verdade o principio equilibrador da relagao juridica entre o individuo e o Estado.

A efetividade do principio da proporcionalidade depende da conjugacdo de alguns
elementos essenciais, quais sejam: adequagdo, necessidade-exigibilidade, e proporcionalidade
em sentido estrito. Nesse sentido, embora Barroso e Barcellos (2011, p. 33) informem estes
elementos como alinhados com a razoabilidade, deve-se na verdade entendé-los como
subprincipios da proporcionalidade, de modo que onde houver razoabilidade no excerto a

seguir, leia-se proporcionalidade:

Em resumo sumario, o principio da razoabilidade permite ao Judiciario
invalidar atos legislativos ou administrativos quando: a) ndo haja adequacéo
entre o fim perseguido e o instrumento empregado (adequacdo); b) a medida
ndo seja exigivel ou necessaria, havendo meio alternativo menos gravoso
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para chegar ao mesmo resultado (necessidade/vedacdo do excesso); c¢) nao
haja proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, o que se perde com a
medida ¢ de maior relevo do que aquilo que se ganha (proporcionalidade em
sentido estrito). O principio pode operar, também, no sentido de permitir que
0 juiz gradue o peso da norma, em uma determinada incidéncia, de modo a
ndo permitir que ela produza um resultado indesejado pelo sistema, assim
fazendo a justica do caso concreto.

Carvalho Filho (2006, p. 31) € mais objetivo e discorre acerca desse trindbmio o vincu-

lando a proporcionalidade, como se pode ver a seguir:

a) adequacao, significando que o meio empregado na atuagdo deve ser com-
pativel com o fim colimado; b) exigibilidade, porque a conduta deve ter-se
por necessaria, ndo havendo outro meio menos gravoso ou oneroso para al-
cancar o fim publico, ou seja, o meio escolhido € o que causa o menor preju-
izo possivel para os individuos; c) proporcionalidade em sentido estrito,
quando as vantagens a serem conquistadas superam as desvantagens.

O principio da razoabilidade, por sua vez, apresenta-se sob o aspecto material da anali-
se do caso pelo julgador, manifestando-se como instrumento de avaliacdo qualitativa das cir-
cunstancias, a partir de aspectos sociais, politicos, culturais e econdmicos, sem olvidar dos
elementos juridicos que envolvem o caso concreto. Nada obstante tenha a mesma finalidade
que o principio da proporcionalidade, esse principio atua sob o fundamento do senso comum e
dos valores superiores de uma determinada sociedade, possuindo, outrossim, limites mais
abrangentes de interpretacdo da norma. Nesta linha racional, aduz Féabio Pallaretti Calcini

(2003, p. 146):

A razoabilidade ¢ uma norma a ser empregada pelo Poder Judiciario, a fim
de permitir uma maior valoragdo dos atos expedidos pelo Poder Publico,
analisando-se a compatibilidade com o sistema de valores da Constituicdo e
do ordenamento juridico, sempre se pautando pela nogao de Direito justo, ou
Justica.

A atuacdo do judiciario, portanto, ndo pode prescindir desses principios na analise do
caso concreto em que se busca a prestacao jurisdicional para promover politicas publicas que,
a bem da verdade, nem de longe foram previstas pelo espirito do legislador constituinte origi-

nario como sendo realizdveis por um magistrado. Esse fendmeno do ativismo judicial sequer
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pode ser considerado como funcao atipica do Poder Judiciario, traduzindo-se em excepciona-
lidade juridica extrema, nada obstante acolhida pela estrutura constitucional vigente.

Nesta senda, considerando que, comumente, as politicas publicas implementadas pelo
Poder Executivo advém da edi¢do de atos administrativos, convém mencionar que mesmo em
se tratando de acdo com a qual se pretende preencher eventuais omissdes do gestor, ndo cabe
ao Poder Judiciario basilar suas decisdes em juizo de valor acerca da discricionariedade, opor-
tunidade e conveniéncia, mas nos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, sem ol-
vidar dos limites constitucionais e infraconstitucionais relacionados aos direitos subjetivos tu-
telados, ocorrendo o que a doutrina denomina de papel contramajoritario do Poder Judiciario.

O termo “contramajoritario” decorre da ideia de que a decisdo judicial pode eventual-
mente ir de encontro as escolhas feitas pelos representantes do povo, tendo em vista que o
pleito eleitoral muitas vezes ¢ corrompido e a manifestagdo de vontade do eleitor comprometi-
da. Assim, as vezes, as escolhas feitas pelos representantes do povo ndo sdo as mais adequa-
das aos anseios daqueles que depositaram sua confianca nos eleitos através do sufragio uni-
versal, necessitando de uma releitura pelo Poder Judicidrio a fim de se tornarem condizentes
com a finalidade do bem-estar social buscada pela Constituigao.

De outro ponto, mesmo que aparente haver uma colisdo entre os poderes constitucio-
nais, ¢ a propria Constitui¢ao Federal que garante a atuacdo do Poder Judiciario na fungao

contramajoritaria, consoante assevera Dirley da Cunha Junior (2010, p. 61):

Nao obstante contramajoritaria em relagdo aos atos do parlamento, a jurisdi-
¢do constitucional ndo é antidemocratica, uma vez que sua autoridade lhe ¢é
confiada e assegurada pela vontade suprema do povo, para controlar ndo so a
lisura do processo politico em defesa das minorias, como também o respeito
pelos valores substantivos consagrados no Estado Democratico.

E exatamente por isso que a atuagdo do judiciario para promogio de politicas publicas
se mostra em perfeita consonancia com a Constitui¢do Federal, desde que em casos excepcio-
nais nos quais haja a manifesta omissdo e evidente prejuizo, atual ou iminente, a populacao
interessada. Acerca da discussao sobre o protagonismo judicial nas politicas publicas, oportu-

nas as palavras de Costa (2015, p. 68 apud PAIVA, 2011, p. 503):

Tal discussdo ganhou forca e extensdo, a partir do momento em que a expan-
sdo do Poder Judiciario levou para as cortes materiais com relevante conteu-
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do politico, e que acabam por receber sua conformagao normativa original
ou definitiva, ndo dos 6rgaos politicos-majoritarios, mas dos tribunais. As
decisdes prolatadas, por meio do controle de constitucionalidade, ndo raro,
definem a extensdo e o quociente de mutabilidade das garantias constitucio-
nais fundamentais, em termos contrarios a vontade da maioria politica orga-
nizada.

Ha de frisar-se, outrossim, que a administragdo publica ndo dispondo de todos os re-
cursos materiais necessarios para atender as demandas sociais, passa a aplicar o que a doutrina
conceitua de “escolhas tragicas”, tendo que escolher dentre a efetivagcdo das politicas publicas
necessarias, aquelas que seriam mais relevantes e teriam prioridade em sua aplicacao, tendo
como parametro o minimo existencial condizente a dignidade humana, tendo o Brasil, através
de seu sistema eleitoral representativo, delegado aos seus mandatarios, politicos eleitos, a
analise desses valores.

Este fendmeno ocorre, por exemplo, quando o gestor publico deixa de aplicar verbas
na area da saude para aplica-las em educacdo, em que pese serem ambos direitos fundamen-
tais de extrema relevancia. Entende-se que, em grau de prioridade, a sade deve ser observada
em primeiro lugar, pois para o cidadao estar apto a ser educado € necessario primeiramente
estar saudavel.

Nao servindo de escusa a administracdo publica, a invocagdo do principio da “reserva
do possivel” como recorrente justificativa quando da auséncia de recursos financeiros do Es-
tado como oObice a implementacao de politicas publicas voltadas ao cumprimento dos direitos
e garantias fundamentais mais sensiveis e inerentes a condi¢io humana. E, em sintese, que
surge o ativismo judicial nesse embate entre “reserva do possivel” versus “minimo existenci-
al”.

Necessario destacar que, através do ativismo judicial, na analise do direito social al-
bergado, o Poder Judiciério deve tentar promover uma decisdo dotada de eficacia e efetivida-
de a partir da cooperagdo das partes envolvidas numa melhor solugdo para o litigio, dotando
sua decisdo de maior alcance, e quando necessaria a imposicao judicial, fazé-la da forma mais
técnica e socialmente possivel, sendo o principio da cooperacdo entre as partes previstos na
nossa atual Carta Magna e no Cddigo de Processo Civil patrio.

Veja-se, por oportuno, a ementa de alguns julgados referentes ao assunto, no qual per-

cebe-se a interferéncia do Poder Judiciario na esfera da discricionariedade do ato administrati-
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vo devido ao bem juridico tutelado, nos quais ndo cabem escusas da administra¢do para a per-

secucao da efetividade do ato:

Ementa: Acao Civil Publica. Obriga¢ao de Fazer. Pretensdo de Condenagdo
do Estado a Instalar e Estruturar Defensoria Publica no Municipio De Mari-
landia. Assisténcia Judiciaria aos Necessitados. Auséncia de Defensor Publi-
co. Limites do ativismo Judicial. Observancia aos Principios da Separacdo
dos Poderes. Discricionariedade e Autonomia Administrativa. Ingeréncia Te-
meraria. Judicializagdo das politicas publicas. Reserva do Poder Judiciario a
Questdes Pontuais. Recurso do Ministério Publico desprovido. Recurso do
Estado do Espirito Santo Provido. Senten¢a Reformada. 1. - No campo das
obrigagdo de fazer, a imposi¢do ao Estado, pelo Poder Judiciario, de conde-
nagdo a instalar e estruturar Defensoria Publica nos Municipios - in casu no
Municipio de Marilandia -, por auséncia de Defensor Publico a prestar assis-
téncia judicidria aos necessitados, conforme expresso mandamento constitu-
cional, igualmente previsto nas legislagdes estaduais, sobretudo, impde pro-
funda analise sobre os limites do ativismo judicial. 2. - Ainda que se possa
cometer omissoes ou agdes precdrias - inércia estatal diante da garantia cons-
titucional outorgada aos financeiramente hipossuficientes de serem benefici-
ados com assisténcia judiciaria gratuita para adequado adito a Justiga -, em
observancia e cumprimento ao principio da separagdo dos Poderes, ao poder
discricionario e a autonomia administrativa correspondente, bem como a ob-
servancia das temerarias consequéncias - ndo cumprimento da determinagdo
ou cumprimento ino6cuo - ao Poder Judicidrio ndo pode ser direcionada pre-
tensdo substitutiva da titularidade conferida ao ente publico, instituindo-se,
afora a interseg¢@o em questdes estritamente pontuais, a judicializag¢ao das po-
liticas publicas. 3. - Recurso do Ministério Publico a que se nega provimen-
to. Recurso do Estado do Espirito provido para julgar improcedentes os pedi-
dos iniciais, especialmente direcionados a compelir o ente estatal a instalar e
estruturar a Defensoria Publica no Municipio de Maurilandia, com o provi-
mento do cargo de Defensor Publico, em definitivo, para atuar na referida
Comarca.

(T-ES — APL 00007967620098080066, Relator: DAIR JOSE BREGUNCE
DE OLIVEIRA, Data de Julgamento: 15/05/2012, Terceira Camara Civel,
Data de Publicagao: 25/05/2012);

Recurso extraordinario representativo da controvérsia. Repercussdo Geral.
Constitucional. Responsabilidade civil do Estado. Art. 37, § 6°. 2. Violagdo a
direitos fundamentais causadora de danos pessoais a detentos em estabeleci-
mentos carcerarios. Indeniza¢do. Cabimento. O dever de ressarcir danos, in-
clusive morais, efetivamente causados por ato de agentes estatais ou pela
inadequacdo dos servicos publicos decorre diretamente do art. 37, § 6°, da
Constitui¢do, disposicdo normativa autoaplicavel. Ocorrendo o dano e esta-
belecido o nexo causal com a atuagdo da Administragdo ou de seus agentes,
nasce a responsabilidade civil do Estado. 3. "Principio da reserva do possi-
vel". Inaplicabilidade. O Estado ¢ responsavel pela guarda e seguranga das
pessoas submetidas a encarceramento, enquanto permanecerem detidas. E
seu dever manté-las em condi¢des carcerarias com minimos padroes de hu-
manidade estabelecidos em lei, bem como, se for o caso, ressarcir danos que
dai decorrerem. 4. A violagdo a direitos fundamentais causadora de danos
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pessoais a detentos em estabelecimentos carcerarios ndao pode ser simples-
mente relevada ao argumento de que a indenizag@o ndo tem alcance para eli-
minar o grave problema prisional globalmente considerado, que depende da
defini¢cdo e da implantagdo de politicas publicas especificas, providéncias de
atribuicdo legislativa e administrativa, ndo de provimentos judiciais. Esse ar-
gumento, se admitido, acabaria por justificar a perpetuacdo da desumana si-
tuacdo que se constata em presidios como o de que trata a presente demanda.
5. A garantia minima de seguranca pessoal, fisica e psiquica, dos detentos,
constitui dever estatal que possui amplo lastro ndo apenas no ordenamento
nacional (Constituicdo Federal, art. 5°, XLVII, “e”; XLVIII; XLIX; Lei
7.210/84 (LEP), arts. 10; 11; 12; 40; 85; 87; 88; Lei 9.455/97 - crime de tor-
tura; Lei 12.874/13 — Sistema Nacional de Prevengdo e Combate a Tortura),
como, também, em fontes normativas internacionais adotadas pelo Brasil
(Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos das Nagdes Unidas, de
1966, arts. 2; 7; 10; e 14; Convencdo Americana de Direitos Humanos, de
1969, arts. 5% 11; 25; Principios e Boas Praticas para a Protecdo de Pessoas
Privadas de Liberdade nas Américas — Resolugao 01/08, aprovada em 13 de
margo de 2008, pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos; Con-
vengdo da ONU contra Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desu-
manos ou Degradantes, de 1984; e Regras Minimas para o Tratamento de
Prisioneiros — adotadas no 1° Congresso das Nagdes Unidas para a Preven-
¢do ao Crime e Tratamento de Delinquentes, de 1955). 6. Aplicagdo analogi-
ca do art. 126 da Lei de Execugdes Penais. Remicdo da pena como indeniza-
¢do. Impossibilidade. A reparacao dos danos deve ocorrer em pectnia, nao
em reducdo da pena. Maioria. 7. Fixada a tese: “Considerando que € dever
do Estado, imposto pelo sistema normativo, manter em seus presidios os pa-
drées minimos de humanidade previstos no ordenamento juridico, ¢ de sua
responsabilidade, nos termos do art. 37, § 6°, da Constituicdo, a obrigagao de
ressarcir os danos, inclusive morais, comprovadamente causados aos deten-
tos em decorréncia da falta ou insuficiéncia das condic¢des legais de encarce-
ramento”. 8. Recurso extraordinario provido para restabelecer a condenagao
do Estado ao pagamento de R$ 2.000,00 (dois mil reais) ao autor, para repa-
racdo de danos extrapatrimoniais, nos termos do acérdao proferido no julga-
mento da apelacao.

(RE 580252, Relator: Min. TEORI ZAVASCKI, Relator p/ Acorddo: Min.
GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 16/02/2017, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-204 DIVULG
08-09-2017 PUBLIC 11-09-2017); e

Ementa: Administrativo e Constitucional. Implementagdo de Politicas Publi-
cas especificamente quanto a Suficiéncia de Profissionais na Area de Saude.
Alegada Contrariedade aos Arts. 2° e 196 da Constitui¢do da Republica. Re-
percussdo Geral reconhecida do tema relativo aos limites da competéncia do
Poder Judiciario para determinar obrigagdes de fazer ao Estado, consistentes
em concursos publicos, contratacdo de servidores e execugdo de obras que
atendam o direito social da saude, ao qual a Constituicdo da Republica ga-
rante especial protegao.

(STF — RE 684612 RJ, Relator Min. CARMEN LUCIA, Data de Julgamento
16/10/2014, Data de Publicagdo DJe-213 29/102014, Publicagio
30/10/2014).
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Ainda sobre o tema, de acordo com Dirley da Cunha Junior (2015), a partir de
constatagdes, no direito comparado, especificamente na Colombia, de reiteradas praticas de
inobservancia aos direitos fundamentais, decorrentes de violagdes generalizadas,
sistematizadas e continuas, passa a surgir o que a doutrina denomina de “Estado de Coisas
Inconstitucional”, sendo adotado pela Suprema Corte no julgamento da ADPF 347/DF,
proposta em face do sistema carcerario brasileiro.

Ao adotar a teoria do “Estado de Coisas Inconstitucional”, em liminar proferida na
Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 347/DF, o Supremo Tribunal Federal,
através do que a doutrina denomina de “ativismo judicial estruturante”, impds a administragao
publica, algumas medidas a fim de efetivar direitos fundamentais violados dos custodiados,
como a proibi¢do pelo Poder Executivo de contingenciamento de verbas referente ao Fundo
Penitenciario Nacional, e a implementagdo de audiéncias de custodia, prevendo a
apresentacdo do custodiado em até 24 (vinte e quatro) horas perante a autoridade judicial
competente.

Assim, a Suprema Corte brasileira, ao incorporar a teoria do “Estado de Coisas
Inconstitucional” ao sistema carcerario patrio, reconheceu a existéncia dos requisitos
necessarios a sua existéncia: pratica reiterada de inobservancia aos direitos fundamentais,

gerando violagdes generalizadas, sistematizadas e continuas.

4 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. BREVE HISTORICO.

Em épocas remotas, ndo havia como responsabilizar civilmente o Estado. Aplicava-se
a maxima The king can do no wrong, ou seja, “ao soberano ndo se pode atribuir culpa”,
entendida aqui a culpa em sentido lato, fruto de épocas que nos remete ao Estado Absolutista,
periodo no qual a administragdo era centrada na figura do rei.

Yussef Said Cahali (2014, p.19 apud CRETELLA JUNIOR, 1980, p.162) cita que:

A teoria da irresponsabilidade estatal, lembra Cretella Junior, ‘prevaleceu na
época dos Estados despdticos ou absolutos em que vigorava o principio
incontrastavel: o rei ndo erra (the king can do no wrong), o que agradou ao
principe tem forca de lei (quod principi placuit habet legis vigorem), o
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Estado sou eu (L’Etat c’est moi).

Silvio de Salvo Venosa (2002, p. 266) cita ndo ser possivel aquela época demandar
contra o soberano e os que estavam sob suas ordens, compreendendo o termo king como

abrangente do governo e seus funcionarios. Na mesma linha, o referenciado autor afirma

(idem):

Nao bastasse isso, o direito anglo-saxdo estabelecia dificuldades para acionar
diretamente os funcionarios, impondo varias barreiras, tais como prescri¢ao
breve e direito conferido ao funcionario de oferecer ao demandante
determinada composi¢@o pecuniaria.

Ainda de acordo com Venosa (ibidem), a vitima teria que acionar judicialmente
diretamente o funcionério, havendo a categoria de servidores servants of the clown, que
gozavam de imunidade em razdo da fun¢do que desempenhavam, podendo também o Estado
impedir o direito de peti¢ao do particular. Tal sistema se apoiava primordialmente na estrutura
sociologica cultural da Inglaterra, sendo também implantado nos Estados Unidos, nao
havendo a mesma eficacia em paises de habitos e costumes diferentes. Nesse sentido, afirma o

civilista (ibidem):

Justificava-se o sistema na Inglaterra e Estados Unidos pelo religioso respei-
to pelas instituicdes e pelos seus semelhantes, isto €, pela liberdade, o que
ndo se observa em paises em periodo de evolugdo, carentes de disciplina ge-
ral e com educagdo nova e deficiente, havendo necessidade de normas seve-
ras, que permitam modelar as instituicdes e assegurar os principios constitu-
cionais.

Posteriormente, tais sistemas foram excluidos na Inglaterra, pelo Crown Proceending
Act, em 1947; e nos Estados Unidos, pelo Federal Tort Claim, em 1946, deixando o Estado de
ter a irresponsabilidade civil irrestrita, passando a assumir obrigagdes perante os governados,
que a partir de entdo passam a ter respaldo juridico para exigir direitos do Estado-garantidor
(VENOSA, 2005, p. 266).

Fernando Gaburri (2018, n.p.) pontifica que o marco para o surgimento da responsabi-
lidade civil do Estado data de 1873, época em que uma decisdo acerca do caso “Blanco”, no

qual uma menina de 05 (cinco) anos foi atropelada por um trem pertencente a uma empresa
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estatal francesa, pos em questdo a responsabilidade civil do Estado por falha no servigo pres-
tado através de seus funciondrios.

A discussdo acerca da origem da responsabilidade civil do Estado, como pretendem al-
guns doutrinadores, que didaticamente bipolarizam o direito em publico e privado, ndo parece
a mais acertada, pois em que pese a responsabilidade civil ter surgido nas relagdes privadas,
sua aplicacao ao Estado passou a ser baseada em razao da atividade estatal.

O ordenamento juridico de uma nagdo, codificado em seu grau hierarquico maximo,
estd previsto em sua Constitui¢do, de onde emana todo o arcabougo juridico. Dai ser o direito
predominantemente ptblico, em que pese disciplinar, em alguns casos, somente relagdes entre
particulares, onde sua relevancia publica serd diminuida.

Deve-se, atentar, inclusive, que mesmo em se tratando de direito constitucional, ha re-
lagdes juridicas que assumem posi¢do verticalmente constitucional, enquanto em outros casos
se verifica uma posic¢ao horizontalmente constitucional. Vide a relagdo entre Estado e particu-
lares — vertical — e entre particulares reciprocamente — horizontal.

Cahali (2014, p. 25) esclarece que:

O caréater publicistico da responsabilidade estatal funda-se em especial na su-
jeigdo do instituto, perante os tribunais franceses, ¢ a partir do arrét Blanco
(08.02.1873), a esfera de competéncia da jurisdigdo administrativa, que faz,
por vezes, aplicacdo de regras diferentes daquelas aplicaveis na Justica Co-
mum; no que a decisdo tende a agravar o Erario pondo em crise a divisdo de
poderes; pretendeu-se um grau de originalidade tal qual os dois regimes de
responsabilidade apareciam, um perante o outro, como dotados de uma auto-
nomia fundamental.

Logo apos, com a Revolugdo Industrial, através da qual surgiram incontaveis mudan-
cas nas relagdes sociais, ocorreu a necessidade da aplicacdo da “teoria do risco”, originada da
atividade economica exercida, a fim de ndo deixar desassistidos os cidadaos hipossuficientes
ante as atividades capitalistas, ou seja, aquele que assume determinada atividade teria o bonus
econdmico mas também o 6nus do risco empreendido, independentemente da existéncia de
culpa. Passou-se entdo, a partir dai, a incorporar-se na responsabilidade civil do Estado o con-
ceito de culpa, tal qual ja acontece nas relagdes civis do direito privado.

O Cédigo Civil de 1916 (BRASIL, 1916) adotou a teoria civilista para a responsabili-

dade civil do Estado, sendo vejamos:
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Art. 15. As pessoas juridicas de direito publico sdo civilmente responsaveis
por atos de seus representantes que nessa qualidade causem danos a tercei-
ros, procedendo de modo contrério ao direito ou faltando o dever prescrito
em lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano.

No ordenamento juridico patrio, a responsabilidade civil da administragdo publica os-
cilou entre subjetiva e objetiva. As Magnas Cartas de 1946, bem como a de 1967, adotaram a
teoria do risco administrativo, assegurado o direito de regresso contra o funcionario causador
do dano. A Constituicdo Federal de 1988, por sua vez, passou a incluir nesse bojo as pessoas
que recebem por delegacdo a prestacdo de servigos publicos.

Pela dicgdo do dispositivo supra, a administracdo publica responderia, quando através
de seu agente publico, no exercicio de suas fungdes, causasse dano a outrem. Sendo possivel o
Estado demandar contra o agente para que responda pelo ilicito, através de acao regressiva.

Alexandre Mazza (2016, apud GABURRI, 2018, n.p.) esclarece que:

Se o dever de indenizar decorre de um ato ilicito praticado pelo agente publi-
co, o fundamento da responsabilidade do sera o principio da legalidade; se o
dever ressarcitorio decorrer de um ato licito, o fundamento da responsabili-
dade sera o principio da isonomia, justificado na necessidade de reparticdo
igualitaria dos encargos sociais.

Havendo, hodiernamente, a aplicagdo em maior escala da teoria do risco administrati-
vo na relagdo entre o Estado e seu povo, subdivide-se a teoria do risco em: risco administrati-
vo e o risco integral. Por outro lado, pela teoria da culpa administrativa, primeira fase de tran-
sicao da responsabilizagdo civil do Estado, leva-se em conta a inexisténcia ou mau funciona-
mento do servigo, sendo irrelevante a demonstracao de culpa pessoal do agente publico.

Apds, com o surgimento do risco administrativo, a responsabilidade civil do Estado
passa a ser fundamentada no dano. Bastava a ocorréncia do ato lesivo pela administragdo, sen-
do necessario tdo somente que o mero fato da prestacao do servigo fosse de forma lesiva.

Pela “teoria do risco integral”, em qualquer hipotese em que houver ligagdo do dano a
responsabilidade da administragdo havera o dever de reparar. De acordo com Hely Lopes

Meirelles (1999, p. 586):

A teoria do risco integral ¢ a modalidade extremada da doutrina do risco
administrativo, abandonada na pratica, por conduzir ao abuso e a iniquida-
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de social. Para essa formula radical, a Administracdo ficaria obrigada a in-
denizar todo e qualquer dano suportado por terceiros, ainda que resultante
de culpa ou dolo da vitima.

Adota nosso ordenamento juridico vigente a teoria do “risco administrativo”, sendo ir-
relevante a existéncia da culpa, bastando a ocorréncia do dano exercido em nome ou em razao
da atividade estatal. Assim determinadas atividades desenvolvidas pelo proprio Estado, ou de-
legadas em seu nome estariam abrangidas, como por exemplo, as compreendidas por conces-
sionarias de servigo publico. Importante ressaltar que segundo a doutrina e jurisprudéncias
majoritarias patrias, estaria ligada essa teoria as condutas comissivas do Estado.

Fernando Gaburri (2018, n.p.) com bastante maestria delimita qual seria o dano objeto

de reparacao pelo Estado, sendo vejamos:

O dano indenizével pelo Estado ¢ o anormal e especifico. Dano anormal ¢é
aquele que extrapola dos aborrecimentos ordinarios impostos pelo convivio
social. Especifico ¢ o dano individualizado, suportado por pessoas determi-
nadas ou determinaveis; ¢ aquele que ndo se caracteriza como geral, suporta-
do pela coletividade como um todo.

A afericdo da culpa seria, portanto, irrelevante, de acordo com a teoria do “risco admi-
nistrativo”, sendo para agdo de regresso do Estado em desfavor do servidor que deu causa ao
dano, entendendo a doutrina majoritaria que o Estado ou as prestadoras de servigo publico
possam acionar diretamente o agente causador do dano, através de acdo propria, ndo havendo
cabimento de denuncia¢do a lide do agente publico, pois esta seria subjetiva, dependente da
existéncia de culpa, enquanto que a do Estado seria objetiva, havendo distingdo no 6nus pro-
batorio, o que traria prejuizo ao direito constitucional de acesso a justica.

Acerca da teoria do risco administrativo, Flavio Tartuce (2017, p. 499), cita que:

Dessa forma, vigora a teoria do risco administrativo, que gera uma responsa-
bilidade objetiva mitigada, uma vez que pode ser afastada ou diminuida pela
culpa exclusiva ou concorrente da vitima, o que ndo ocorre na responsabili-
dade objetiva plena ou integral (teoria do risco integral). Mas se o Estado ¢ o
responsavel pelo dano ambiental, aplica-se essa ultima teoria. Em situagdes
tais, ndo ha direito de regresso do ente publico contra o seu agente.
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Haveria, portanto, na teoria do risco administrativo, uma responsabilidade mitigada,
pois poderia ser afastada ou diminuida pela culpa exclusiva ou concorrente da vitima.

Importante ressaltar que quando o agente publico estar no exercicio de suas fungdes,
age em nome do Estado, e ndo em nome proprio, em consonancia com o principio constitucio-
nal da impessoalidade. O agente apenas materializa o ato publico, ndo estando o dever de agir
em sua capacidade decisdria, mas no dever funcional. As prerrogativas conferidas ao agente
publico, bem como ao Estado, ndo se tratam de privilégios, mas sim de garantias ao bom de-
sempenho da atividade estatal que abrange a coletividade.

Nesse sentido, Gaburri (2018, n.p.), de maneira bastante licida, ensina que:

O STJ, ao julgar o Resp. 1.325862/PR, em 05.09.2013, por unanimidade, ja
se posicionou pela legitimidade passiva do agente publico, podendo o parti-
cular lesado escolher em face de quem ajuizar a demanda, se do Estado, do
agente ou de ambos em litisconsorcio passivo facultativo. Contudo, o STF
posicionou-se pela aplicacdo da tese da dupla garantia, segundo a qual a res-
ponsabilidade objetiva do Estado, a0 mesmo tempo em que se constitui em
uma garantia para o cidaddo prejudicado, também confere ao agente publico
a garantia de s6 ser acionado pelo proprio Estado, em direito de regresso.

Deste modo, ao ndo permitir a denunciacao a lide pelo Estado, do agente publico cau-
sador do dano ao individuo, estar-se-ia observando-se principios constitucionais de acesso a
justica, efetividade, razoabilidade, e eficiéncia, além de estar assim promovendo a dignidade
da pessoa humana, por prioriza-la ante o Estado, que pode propor agdo propria, regressiva, em
desfavor do servidor publico para reaver o dispéndio ocasionado.

Importante destacar que esta expressamente previsto na Lei n°® 13.105/2015 (BRASIL,
2015), regulamento que disciplina o Cédigo de Processo Civil patrio, aplicabilidade condicio-

nada aos valores e principios estabelecidos na Magna Carta, que assim prescreve:

Art. 1°. O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme
os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢des deste Codigo.

Prevendo ainda expressamente a Lei n® 13.105/2015 (BRASIL, 2015):

Art. 8. Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e
as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
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pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legali-
dade, a publicidade e a eficiéncia.

Ainda relacionado a responsabilidade civil do Estado, h4 doutrinadores que defendem
a “teoria da culpa andnima” ou “teoria da falta do servigo” pelo Estado, como Maria Helena
Diniz e Celso Antonio Bandeira de Melo (apud TARTUCE, 2017, p. 500), onde caberia ao le-
sado a comprovagao do dolo ou culpa do Estado por este deixar de agir por negligéncia, im-
prudéncia ou impericia. Sendo que, de acordo com a doutrina e jurisprudéncia dominantes es-
taria essa teoria ligada a omissao do Estado.

Flavio Tartuce (2015, p. 501) defende que a “teoria da falta do servi¢o” ou “culpa
anonima” atribuido ao Estado, deva ser revista em caso de omissdo na materializacdo de po-
liticas publicas eficientes ligadas a seguranga publica, por entender ser conduta “socialmente
reprovavel”. Entretanto, ndo tem sido esse o entendimento majoritario doutrindrio e jurispru-
dencial, inclusive da lavra do STF, posicionamento o qual se concorda.

Na andlise do caso concreto do suposto dano, seja por acdo ou omissdo, deve-se estar
atento aos principios constitucionais da proporcionalidade e da razoabilidade, os quais delimi-
tam a existéncia de ato lesivo ou, na via correta da finalidade do ato administrativo consenta-
neo com o ordenamento juridico, do direito ou garantia individual violado.

Quando o ato lesivo ocasionado pelo Estado, seja por agdo ou omissao, esta ligado aos
valores fundamentais previstos na Carta Magna, previstos em maior quantidade no art. 5°, o
dano ¢ presumido, segundo jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, podendo ocorrer,
por exemplo, em demandas judiciais que envolvam direito a saude, educagao etc.

Ha ainda juristas, como Giselda Maria Fernandes Novaes Hinonaka (apud TARTUCE
2015, p. 504) que sustenta que ¢ preciso ir muito além da discussdo acerca da responsabilida-
de objetiva ou subjetiva do Estado, defluindo a responsabilidade da razao de ser do proprio
Estado, pela exposicao de alguém ao risco ou ao perigo.

Ainda relacionado ao tema da responsabilidade civil da administragdo, relevante anali-
sar a questdo do preso custodiado pelo Estado. Em que pese a custddia do apenado, que venha
a ser atingido em sua integridade fisica e/ou mental, ser uma atividade advinda da falha ou
falta do servigo, portanto uma conduta omissiva, os Tribunais Patrios t€ém entendido que a res-

ponsabilidade € objetiva, vejamos alguns julgados sobre o tema:
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Ementa: Recurso Extraordinario. Constitucional. Responsabilidade Civil do
Estado. Morte de preso sob custddia do Estado. Conduta omissiva.
Responsabilidade Objetiva. Agravo regimental ao qual se nega provimento.
(STF — RE 594902 DF, Relator Min. CARMEN LUCIA, Data de Julgamento
09/11/2010, Primeira Turma, Data de Publicagdo DlJe-233 01/12/2010,
Publicagdo em 02/12/2010).

Em regra, em se tratando de conduta omissiva do Estado, a responsabilidade deste ente
¢ subjetiva. Todavia, como decido pelo Supremo Tribunal Federal no excerto supra, a
responsabilidade civil do Estado serd objetiva quando decorrer de omissdo especifica. Sérgio
Cavalieri Filho (2012, p. 268) arremata perfeitamente acerca da omissao especifica da atuagao

do Estado:

Havera omissdo especifica quando o Estado estiver na condi¢do de garante
(ou de guardi@o) e por omissdo sua cria situacdo propicia para a ocorréncia
do evento em situagdo em que tinha o dever de agir para impedi-lo; a omis-
sdo estatal se erige em causa adequada de ndo se evitar o dano. Em outras
palavras, a omissdo especifica pressupde um dever especial de agir do Es-
tado, que, se assim nao o faz, a omissdo ¢ causa direta e imediata de ndo se
impedir o resultado. [...] Em suma, a omissao especifica que faz emergir
a responsabilidade objetiva da Administracio Publica, pressup6e um
dever especifico do Estado, que o obrigue a agir para impedir o resul-
tado danoso, quando a vitima se encontrava sob sua protecdo ou guar-
da. (grifo nosso).

Nesse plano, verifica-se que as teorias acerca da responsabilidade civil do Estado tém
adquirido contornos que tanto as diferenciam umas das outras com maior propriedade, quanto
as tornam cada vez mais Uteis nos diversos cenarios em que a atuagdo do Estado se mostra fa-
lha para com a populagao.

E fato que o ativismo judicial é visto ainda com maus olhos por alguns doutrinadores,
mas também ¢ fato que esse ativismo tem sido substancialmente benéfico aqueles que sao es-
quecidos, mesmo que momentaneamente, pelo Estado-garantidor. Ora, deve-se sempre atentar
que o Poder Judicidrio nada mais ¢ do que um poder do proprio Estado, devendo ele também,
consciente de sua missdo institucional, adotar mecanismos abstratos, como as teorias de res-
ponsabilizacao do Estado, para fazer com que aqueles que devem ser protegidos pelos direitos
encartados na Constitui¢do Federal o sejam efetivamente.

O plano ideal de um Estado-garantidor ndo ¢ aquele em que o magistrado deve jurisdi-

cionar para tornar uma decisdo, uma sentenca, um acérdao matéria substitutiva de uma norma
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primaria — lei, por exemplo — ou secundaria — ato administrativo, por exemplo. O ideal ¢ que o
magistrado ndo tenha que se imiscuir em fung¢des tipicas do legislador ou do gestor eleito. E
claro que ndo se vé o Poder Judiciario legislando ou executando as leis em seu aspecto formal,
mas ativismo judicial, em sintese mais do que apertada, € isto: atuar em lugar do legislador ou
do governante, ¢ mais das vezes na fungo deste.

A democratizagdao de um Estado, sem querer rememorar periodos especificos domina-
dos por ideologias retoricas, depende de uma evolugdo das proprias instituicdes. Percebe-se
neste momento, no Brasil, talvez centelhas de um avancgo ininterrupto em busca de um pano-
rama politico mais consentaneo com as matizes da Constituicdo Dirigente brasileira. O povo,
aparentemente, vai abrindo aos poucos os olhos para exigir de quem se deve seus proprios di-
reitos.

Enquanto ndo se chega a um Estado proximo do ideal, continua-se a prescindir do ati-
vismo judicial para implementar politicas publicas no seio da sociedade brasileira, seja pela
ineficiéncia dos planos gestores nos seus variados niveis federativos, seja outras vezes pela

propria omissdo do Estado-garantidor.

CONSIDERACOES FINAIS

No sistema de governo republicano, onde ha a triparticdo de poderes, como forma de
manter o equilibrio entre si, necessario a harmonia e independéncia entre eles, através da utili-
zacgdo do sistema de checks and balances, nenhum dos poderes constituidos pode sobrepor-se
aos demais, sob pena de violagao ao Estado Democratico de Direito.

A composicao dos Poderes Constituidos se dé, dessa forma, predominantemente pelo
critério do sufragio popular, porquanto, os membros dos poderes executivo e legislativo, sdo
dessa forma, eleitos diretamente pelo sufragio, ao passo que os do Judicidrio sdo oriundos de
avaliag@o técnica para ocupar o cargo, através de concurso publico, salvo a composicdo dos
Tribunais Superiores, onde ha indicacdo politica.

Dessa forma, em que pese a administragdo publica poder elaborar atos administrativos
com base na oportunidade e conveniéncia, pelo critério discricionario, a0 mesmo nao ¢ dado o
carater de absoluto, cabendo ao judiciario, em alguns casos nos quais haja flagrante despro-

porcionalidade e razoabilidade entre os bens juridicos tutelados, rever o mérito do ato pratica-
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do pelo Estado, ndo apenas analisando sua regularidade formal, mas com o fim de cumprir o
seu mister constitucional.

Cabe ao judiciario, pela aplicagdo do principio da ponderacdo, analisar os bens juridi-
cos tutelados, sob o aspecto formal primeiramente, e excepcionalmente adentar o mérito do
ato administrativo, quando verificar a desproporcionalidade e razoabilidade, inclusive com a
aplicacdo das “escolhas tragicas”, dada a incapacidade de o Estado de atender todas as deman-
das humanas.

Entretanto, deve o judiciario, provocado para compelir o Estado a efetivar suas obriga-
¢oes sociais, primeiramente tentar construir uma decisdo cooperativa, em que os sujeitos da
relagdo processual (Sociedade x Estado) possam participar de forma ativa, podendo até¢ mes-
mo dar-se pelos mecanismos de consulta popular, como audiéncias publicas, para apds, ha-
vendo necessidade impositiva, proferir uma decisdo amparada em aspectos técnicos que en-
volvam a lide, como também sociais, a fim de dota-la de eficiéncia e eficacia.

Quanto a responsabilidade civil do Estado, quando da ineficacia ou falta de politicas
publicas, resultando em ativismo judicial, em que pese as mesmas ndao gerarem direitos
publicos subjetivos individuais, posto que, seriam as politicas publicas uma responsabilidade
impositiva estatal, e o segundo, o dever do Estado de abster-se frente aos direitos e garantias
individuais, ha a possibilidade de os orgaos legitimados na tutela coletiva pleitear a reparacao
do dano, quando o Estado deixa muito a desejar na execucao dessas politicas, ultrapassando a
esfera do razoavel na aferi¢ao dos valores sociais.

Importante observar, que na aplicacdo da repara¢do do dano, devem ser observadas a
proporcionalidade dos direitos subjetivos tutelados e a razoabilidade da medida jurisdicional.
Desse modo, deixando o gestor publico de aplicar verbas que deveriam ser utilizadas em
saude, realocando-as para publicidade, deixa de cumprir o dever constitucional de acesso a
saude, mais importante que o direito a informagdo, onde resta evidente a
desproporcionalidade entre eles, sendo razoavel a san¢do, que no caso concreto, pode ser
pecunidria ou “in natura”, como forma de reparacdo e inibi¢do do evento danoso, sem
prejuizo das medidas civeis, administrativas e penais ao gestor publico, bem como direito de
regresso do Estado.

E nesta senda que a atuacio do Judiciario para garantir que a Constitui¢io Federal nio
seja um mero escrito simbdlico mostra-se relevante, mesmo que tenha de se imiscuir em

funcdes que tipicamente ndo sdo suas. Pensar em ativismo judicial para buscar interesses
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diversos do publico; diversos dos insculpidos na Carta Magna, mesmo que se tratem de
interesses institucionais, ndo se mostra aliado a razoabilidade ou proporcionalidade em
qualquer que seja a decisdo implementadora de politica publica, maxime em razdo de
interesses institucionais se manifestarem, a bem da verdade, em mero corporativismo.
Distanciando-se do lidimo ativismo judicial, o qual visa ao bem-estar social, esta-se diante de

qualquer outro fendmeno, menos aquele.
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