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Apresentacdo

O Grupo de Trabalho “Direito Administrativo e Gestdo Publica 11", reunido no XXVI
Congresso Nacional do CONPEDI em S&o Luis (MA), traz um variado conjunto de artigos,
marcados pela destacada qualidade académica e pelo induvidoso relevo pratico, com estudos
de mais de duas dezenas de pesquisadores de diversas regifes do pais.

Além do invulgar apuro intelectual dos artigos, ressaltamos que os comunicados cientificos e
as discussdes trouxeram debates de elevada qualidade e pertinéncia, sobre as mais diversas
teméticas do Direito Administrativo, de forma a envolver alunos de mestrado e doutorado,
professores e profissionais, com contribuigdes e discussdes marcadas pela forma respeitosa e
sob 0 signo de uma perspectiva dial 6gica horizontal, democrética, aberta e plural.

Os artigos aqui publicados gravitam em torno das seguintes teméticas:

1. O CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA NO DIREITO BRASILEIRO COMO
SISTEMA FUNDADO NA IDEIA DE ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO;

2. REGULACAO ECONOMICA ESTATAL: A ANALISE DE IMPACTO
REGULATORIO (AIR) COMO INSTRUMENTO DE AVALIACAO DA EFICIENCIA;

3. OS CRITERIOS PARA AFERICAO DA JURIDICIDADE DO AGIR E NAO-AGIR DA
ADMINISTRACAO E O CONTROLE JUDICIAL DO MERITO ADMINISTRATIVO
COMO IMPERATIVO DA INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO;

4. PODER E A CORRUPCAO NAS CONTRATACOES PUBLICAS: AS FACES
OCULTAS QUE RESISTEM AO DIREITO FUNDAMENTAL A PROBIDADE;

5. COMPARACAO ENTRE O ACORDO DE LENIENCIA APLICADO PELO CADEEO
PREVISTO NA LEI ANTICORRUPCAO: AVANCO OU RETROCESSO?,

6. LEl ANTICORRUPCAO: MUDANCA DE PARADIGMA NAS CONTRATACOES
ENTRE OS SETORES PUBLICO E PRIVADO;



7. CORRUPCAO E INEFICACIA DA DIMENSAO DOS DIREITOS HUMANOS:
FAZENDO A CONEXAO;

8. A FUNCAO DE CONTROLAR DOS TRIBUNAIS DE CONTAS E O CARATER
PEDAGOGICO DA SANCAO PECUNIARIA;

9. A CONDICAO JURIDICA DO CONSUMIDOR USUARIO DE SERVICOS PUBLICOS
ANALISE SISTEMICA DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR FRENTE A
EDICAO DA LEI 13.460/2017;

10. REVISAO DE PRECOS DE PROPOSTAS DESCLASSIFICADAS;
11. VERBA INDENIZATORIA: QUANDO O LEGAL E IMORAL E ENGORDA;

12. A ESCOLHA DO ARBITRO E DA CAMARA ARBITRAL PELA ADMINISTRACAO
PUBLICA: (DES) NECESSIDADE DE LICITAR E A CONCRETIZACAO DE UMA
SELECAO ADEQUADA E EFICIENTE;

13. A APLICACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL EM FACE DO MUNICIPIO PELA
INACESSIBILIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS; e

14. RESPONSABILIDADE EXTRACONTATUAL DO ESTADO EM DECORRENCIA
DOS DANOS CAUSADOS POR INDIGENAS.

O conjunto de tematicas ja evidencia uma firme marca de interdisciplinaridade e profunda
contemporaneidade dos debates afetos a atividade administrativa e a gestdo publica, com a
potencial condicdo de apontar rumos para a pesquisa e 0 debate sobre as candentes
discussoes relacionadas ao Direito Administrativo na atualidade.

De nossa parte, sentimo-nos profundamente honrados em participarmos na Coordenacdo
desse relevante Grupo de Trabalho, com o registro da satisfacdo em podermos debater com
todos os autores e demais participantes do GT.

Por fim, queremos registrar os sinceros e efusivos cumprimentos ao CONPEDI, pela
gualidade do evento, e agradecer aos colegas de S&o Luis (MA) pela afetuosa acolhida em
todo o periodo desse relevante momento de divulgacdo da pesquisa cientifica na érea do
Direito. A musicalidade, a poesia, as dancas tipicas, as paisagens, a culinaria e a
hospitalidade da gente do Maranh&o conquistaram a todos nos!



Esperamos que os leitores apreciem essa coletanea e suas qualificadas teméticas.

Fraternal abraco,

S50 Luis, novembro de 2017.

Prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristovam — Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC)

Prof. Dr. Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini — Centro Universitario Curitiba
(UNICURITIBA)

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A APLICACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL EM FACE DO MUNICIiPIO
PELA INACESSIBILIDADE DOSDIREITOS SOCIAIS

THE APPLICATION OF CIVIL LIABILITY INTHE FACE OF THE
MUNICIPALITY FOR THE INACESSIBILITY OF SOCIAL RIGHTS

Francelise Camargo DeLima
Clayton Reis

Resumo

O artigo objetiva estudar a relacdo juridica entre a responsabilidade civil e as obrigacdes do
poder publico municipal na efetivacdo dos direitos fundamentais de segunda geracéo.

Abordara a posi¢cdo ocupada pela municipalidade no contexto federativo a partir da CF/88.
Ser&o descritos 0s elementos da responsabilidade civil e quais sdo as responsabilidades do
municipio em razéo dos particulares. Descrevem-se 0s conceitos de direitos fundamentais de
segunda geracdo: sua importancia na construcdo do conceito da Dignidade da Pessoa
Humana e de politicas publicas.

Palavras-chave: Municipio, Responsabilidade civil, Direitos fundamentais

Abstract/Resumen/Résumé

The article aims to study the legal relationship between civil liability and the obligations of
municipal public authorities in the implementation of fundamental rights of second
generation. It will address the position occupied by the municipality in the federative context
as of CF / 88. The elements of civil liability and what are the responsibilities of the
municipality on the grounds of individuals will be described. The concepts of second
generation fundamental rights are described: their importance in the construction of the
concept of the Dignity of the Human Person and of public policies.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Citizenship, Civil liability, Fundamental rights
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INTRODUCAO

A elaboragdo do artigo que ora se apresenta tem por objetivo abordar a
aplicacdo da responsabilidade civil em face do municipio como instrumento reparatdrio
de danos causados pela omissdo de politicas publicas voltadas ao efetivo alcance dos
consagrados direitos fundamentais de segunda geragao.

A partir da nova perspectiva constitucional, o municipio ganhou maior
autonomia e responsabilidades que lhe permitem agir mais efetivamente por estar mais
proximo do individuo, do cidaddo. Portanto, suas iniciativas e projetos visando politicas
publicas devem primar pela constru¢do de uma sociedade onde todos possam ter acesso
ao minimo necessario para salvaguardar uma condi¢ao de vida digna.

O instituto da responsabilidade civil, o qual busca restabelecer o equilibrio
patrimonial e moral violado pode ser aplicado em face da municipalidade visando
restabelecer o status quo dos direitos lesionados.

Nesse sentido buscar-se-a evidenciar em que medida a responsabilidade civil
pode ser aplicada em face do municipio, para reparar danos e prejuizos percebidos pelos
municipes, quando da inexisténcia de efetivas politicas publicas voltadas a promogao da
dignidade humana por meio do acesso aos direitos fundamentais de segunda geracao
inseridos na constitui¢ao federal.

O primeiro topico apresenta o municipio dentro do contexto constitucional, sua
condi¢do de ente federativo, suas atribui¢des e responsabilidades.

Em um segundo momento, evidencia-se a responsabilidade civil, seus
conceitos e fundamentos juridicos ensejadores de reparacdo para aquele que perceber
danos e/ou prejuizos provenientes de toda acdo ou omissdo possa busque uma
indenizacdo, e nesse contexto as formas que a responsabilidade civil ¢ aplicada em face
do poder publico.

O terceiro e ultimo capitulo aborda a questdo dos direitos sociais, onde sua
promocdo torna possivel o alcance de uma vida digna. Sabendo-se dos valores
constitucionais almejados, da responsabilidade atribuida a municipalidade e seu dever
de agir discorre-se sobre as possibilidades de responsabilizar a municipalidade quando
verificada sua omissdo no dever de oportunizar o alcance dos direitos sociais de modo
efetivo e eficaz.

Com relacdo a metodologia, o estudo serd realizado através do método
dedutivo, pelo qual serdo abordadas as principais questdes sobre o tema, como também

suas particularidades.
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1. 0 MUNICIPIO NO CONTEXTO JURIDICO CONTEMPORANEO

A partir da promulgacdo da Constituicao Federal de 1988, o municipio passou
a ser considerado entidade politico-administrativa de terceiro grau estando a Federagao
como um todo em ordem decrescente.! Esse posicionamento tem como fundamento
juridico o primeiro artigo constitucional onde assim prescreve: “Art. 1° A Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito...”

Meirelles, tem a convicgao de que ao ser promulgada a Constituicdo Federal
sua real intencdo € conceder a plena autonomia politica, administrativa e financeira,
decorrente de sua condicdo de entidade estatal de terceiro grau como sendo parte,
integrante do sistema federativo. >

Adepto da mesma linha de pensamento esta o doutrinador Celso Ribeiro Bastos
que leciona a consagra¢ao do municipio como entidade de 3° grau a partir do texto
constitucional vigente, pois assim diz: “se traduz pela autonomia reciproca
constitucionalmente assegurada da Unido, dos Estados Federados e dos Municipios »

Considerando equivocada a interpretacdo juridica de o municipio realmente
configure como um ente federativo, José Afonso da Silva declara que nao possuindo
representantes no poder judiciario tdo pouco no Senado Federal, o municipio, ndo pode
ser considerado ente federativo.’

Tal assertiva ¢ minoritdria no mundo juridico, ndo encontrando qualquer
fundamento legal e/ou doutrindrio relevante a ponto de destacar-se entre os
pensamentos majoritarios a ndo ser resisténcia ao acato das diretrizes constitucionais.

Entre os fundamentos que sugerem o ndo reconhecimento dos municipios
como ente federativo constam: a falta de representacdo no Senado Federal,
impossibilidade de propor emendas a Constituicdo, inexisténcia de poder judicidrio, nao
possuir territorio. Correspondem a argumentos frageis ou inconsistentes que nao

representam a esséncia do federalismo.®

1 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro, Malheiros, 16 ed., 2008.

2 BRASIL, Constituigdo Federal de 1998, Promulgada em 05 de outubro de 1988.

3 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro, Malheiros, 16 ed., 2008.

4 BASTOS, Celso Ribeiro.Estudos e Pareceres — Direito Publico, Ed Revista dos Tribunais, 1993.

5 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 36%¢d. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.

® MAGALHAES, José Luiz Quadros de. A crise da democracia representativa. O paradoxo do fim da
modernidade. Disponivel em http://www.egov.ufsc.br/ portal/sites/default/files/anex0s/26266-26268-1-
PB.pdf. Acesso em 24/02/2017.
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Prevalecendo como maioria a doutrina de que o municipio faz parte da
estrutura federativa brasileira, tendo em vista a autonomia que lhe foi conferida pela
CF/88, delinear-se-a o texto deste artigo, tratando das responsabilidades do municipio
frente a promogao da dignidade humana.

Este pensar esta alicer¢ado no fato de que o municipio € o ente federativo mais
proximo do cidaddo e deve assumir seu papel como agente responsavel pela promog¢ao
democratica de direitos e garantias a todos os individuos em conformidade com os
delineamentos contidos na Carta Maior.

Seguindo a diante com a perspectiva de que o municipio ¢ um ente federativo e
dotado de poderes que lhe asseguram autonomia, € o fato de que esta caracteristica esta
esculpida nos artigos 18, 29 e 34 do VII, “c” da CF/88. Ressalta-se os ensinamentos de

José Afonso da Silva no sentido de que ter autonomia:

“ (...) significa capacidade ou poder de gerir os proprios
negocios, dentro de um circulo prefixado por entidade superior.
E ¢ a Constituicdo Federal que se apresenta como poder
distribuidor de competéncias exclusivas entre as trés esferas de
Governo (...). As Constituigdes até agora outorgavam aos
Municipios s6 governo proprio e a competéncia exclusiva, que
correspondem ao minimo para que uma entidade territorial tenha
autonomia constitucional. ’

Para que exista a autonomia municipal , segundo Hely Lopes Meirelles, deve
existir os seguintes principios: “a) poder de auto-organizagdo;, b) poder de
autogoverno; c¢) poder normativo proprio ou auto legislagdo;, d) poder de
autoadministracdo. 8

Cada principio pode ser assim descrito iniciando-se pela autonomia politica
que ¢ a capacidade de auto-organizagdo e de autogoverno; como autonomia normativa
entende-se como a capacidade de fazer leis proprias sobre matéria de sua competéncia, a
autonomia administrativa refere-se ao poder de autoadministrar-se e organizar-se quanto

aos servicos locais e a autonomia financeira ¢ tida como a capacidade de decretagdo de

seus tributos e aplica¢do de suas receitas.

"SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 36%d. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.
¥ MEIRELLES, Hely Lopes. Direito municipal brasileiro. 16. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
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2. A RESPONSABILIDADE CIVIL APLICADA EM FACE DA
MUNICIPALIDADE

A busca pela compensagao por tudo o que deixou de ganhar ou de alguma forma
perdeu, ocasionado por ato ou omissao de outrem, configura o motivo pelo qual o ser
humano desenvolveu o instituto juridico da responsabilidade civil tal qual como se
mostra juridicamente na modernidade.

Procede a afirmativa de que, ao longo da histéoria humana, o instituto da
responsabilidade civil foi gradativamente aprimorado na medida das necessidades
sentidas pelo ser humano.

Inicialmente, nos agrupamentos primitivos da convivéncia humana, imperava a
vinganga coletiva, culminando na morte ou exclusdo do agente causador do dano,
evoluindo a posteriori para a compensagdo: uma agressao por outra agressﬁo.9 Com o
passar do tempo, apds sequente e gradual modificagdes, atualmente o que conceitua-se
como responsabilidade, segundo o dicionario juridico, € a garantia, a responsabilidade
pelos atos que praticou ou pela divida que contraiu”. '°

Stolze e Pamplona “a responsabilidade civil deriva da agressdo a um interesse
que é eminentemente particular, sujeitando o autor ao pagamento de uma compensa¢do
pecunidria d vitima, no caso de néo poder repor o estado anterior das coisas”."

A responsabilidade tem como origem uma causa, um agir. O agente deve
responsabilizar-se ou ser responsabilizado pelo ato que praticou. Deve ser
compreendido do ponto de vista legal, ndo moral. Os danos causados devem ser
reparados, ainda que a causa ndo tenha sido um ato mau e suas consequéncias nao
tenham sido nem previstas, nem desejadas. '

Talvez, a forma e os limites da responsabilidade civil ainda permitam
possibilidades de evolucdo visando ampliar e/ou constituir novos direitos, mas o que €
possivel dizer na perspectiva atual € que consiste no instrumento juridico mais invocado
na busca pela pacificacao social.

A obrigacdo de reparar surge no instante quem que se verificam os pressupostos

essenciais, que consistem na a¢do ou omissao, na culpa ou no dolo do agente causador

’ GUIMARAES, Luiz Ricardo, Responsabilidade Civil — histdrico e evolugdo, conceito e pressupostos,
culpabilidade e imputabilidade. Monografia de Mestrado. Bauru: Faculdade de Direito de Bauru —
ITE,1999.

' SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007.

1 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004.

' JONAS, Hans (2006) O Principio Responsabilidade: Ensaio de uma Etica para a civilizagio
tecnologica. RJ: Contraponto / PUC-RIO.

199



do dano e o nexo de causalidade existente entre ato praticado e o prejuizo dele
decorrente.

Diniz expde que sdo trés os elementos necessdrios a configuracdo da
responsabilidade civil: “a) uma a¢do ou omissao; b) um dano patrimonial ou moral; ¢) o
liame entre os dois primeiros”."® Silvio de Salvo Venosa acrescenta a estes um quarto
pressuposto necessario a existéncia do dever de indenizar: “ a culpa”. '*

A clara compreensdo desses pressupostos ¢ veementemente importante na
aplicacdo do instituo da responsabilidade, tendo em vista que tal instituto pode ser
aplicado na protecdo dos direitos individuais e coletivos em face da omissdao da
administracdo publica na promoc¢ao da cidadania de seus administrados.

Na concepgao de Diniz a conduta humana ¢ o agir comissivo ou omissivo, ilicito
ou licito, voluntario e objetivamente imputavel, do proprio agente ou de terceiro, ou o
fato de animal ou coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever de
satisfazer os direitos do lesado."

A responsabilidade civil origina-se a partir da conduta, uma vez ocorrido o
dano e percebido o prejuizo moral ou patrimonial. Neste sentido, Cavalieri Filho citado

por Gagliano e Pamplona Filho, afirma que:

O dano ¢, sem duvida, o grande vilao da responsabilidade civil.
Nao haveria que se falar em indenizagao, nem em ressarcimento,
se nao houvesse dano. Pode haver responsabilidade sem culpa,
mas ndo pode responsabilidade sem dano. Na responsabilidade
objetiva, qualquer que seja a modalidade do risco que lhe sirva
de fundamento — risco profissional, risco proveito, risco criado
etc. -, o dano constitui o seu elemento preponderante. Tanto ¢
assim que, sem dano, ndo haverd o que reparar, ainda que a
conduta tenha sido culposa ou até dolosa.'®

A falta do nexo causal implica na inaplicabilidade do instituto da

responsabilidade civil. Se o dano ndo estiver ligado a conduta do agente, ndo surgird a

13 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. Vol.7. 17°ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2003.

14 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. Vol.4. 3°ed. Sdo Paulo: Atlas S.A.,
2003.

'S DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil: responsabilidade civil. 18* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004.
v. 7.

16 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Sao Paulo:
Saraiva, 2004
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obrigacdo de indenizar. £ um elemento referencial entre a conduta e o resultado. E

, : : 17
atraves dele que poderemos concluir quem foi o causador do dano.

Completando seu pensamento Cavalieri aduz que o conceito de outro

elemento, a culpa, ¢ a conduta voluntaria contraria ao dever de cuidado imposto pelo

Direito, com a producdo de um evento danoso involuntirio, porém previsto ou

previsivel. Em alguns casos o elemento culpa ¢ dispensado como no caso da

responsabilidade civil objetiva.'

8

A responsabilidade civil ¢ classificada em diversas espécies. Cavalieri Filho
divide a responsabilidade civil em: contratual e extracontratual, objetiva e subjetiva

aduzindo que:

(...) tanto na responsabilidade extracontratual como na
contratual ha violagdo de um dever juridico preexistente. A
distingdo esta na sede desse dever. Havera responsabilidade
contratual quando o dever juridico violado (inadimplemento ou
ilicito contratual) estiver previsto no contrato. A norma
convencional ja define o comportamento dos contratantes e o
dever especifico a cuja observancia ficam adstritos. (...) Havera,
por seu turno, responsabilidade extracontratual se o dever
juridico violado ndo estiver previsto no contrato, mas sim na lei
ou na ordem juridica."’

Dessa forma, quanto ao seu fato gerador, a responsabilidade pode ser

contratual ou extracontratual. J4 em relacdo ao seu fundamento, a responsabilidade pode

ser subjetiva ou objetiva. Essas sdo as principais espécies de responsabilidade civil

elencadas pelos estudiosos do direito.

(...) ainda fala da responsabilidade direta ou indireta no que se
refere ao agente. A responsabilidade seria direta se proveniente
da propria pessoa imputada, ou seja, o agente responde por ato
proprio. E seria indireta ou complexa se a responsabilidade
proviesse de ato de terceiro com o qual o agente tem vinculo
legal de responsabilidade, de fato de animal e de coisas
inanimadas sob sua guarda. (DINIZ, 2004, p. 128).

Neste sentido observa-se que ha possibilidade de atribuir responsabilidade civil

pelos proprios atos ainda podera ser responsabilizado por atos decorrentes de pessoas,

coisas, ou animais que estao sob sua guarda.

" CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

'® Idem, 2008.
' Idem, 2008.
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Com relagdo a responsabilidade contratual, esta pode ser compreendida como a
que decorre do inadimplemento contratual, por exemplo, o ndo comparecimento
injustificado de um artista na apresentagdo da qual responsabilizou-se em comparecer; e
a extracontratual como aquela onde ndo ha qualquer vinculo entre as partes, como ¢ o
caso de danos (materiais, estéticos € morais) provocados por um acidente de transito.

A responsabilidade subjetiva ¢ configurado por haver a necessidade de provar
a culpa do agente, enquanto a responsabilidade objetiva o elemento culpa ¢ totalmente
dispensavel.

Todo e qualquer instituto juridico valido em nosso ordenamento rege-se por
principios, pois estes representam os valores intrinsecos da sociedade que a eles esta
exposta.

Neste diapasao Venosa leciona que:

Os principios da responsabilidade civil buscam restaurar um
equilibrio patrimonial e moral violado. Um prejuizo ou dano nao
reparado ¢ um fator de inquietacdo social. Os ordenamentos
contemporaneos buscam alargar cada vez mais o dever de
indenizar, alcancando novos horizontes, a fim de que cada vez
menos restem danos irressarcidos. >

Piischel traz novo aspecto principioldgico acerca dos principios norteadores da

responsabilidade civil, os quais estdo diretamente ligados sua funcao, sendo vejamos:

a) Principio da correspondéncia entre risco e vantagem - a visao
mais antiga ¢ mais disseminada da responsabilidade objetiva a
justifica com base na idéia de que o beneficiado por uma
atividade deve arcar com os prejuizos dela decorrentes (ubi
emolumentum, ibi 6nus; b) principio do risco extraordinario -
toda atividade humana envolve riscos - dirigir um automovel,
praticar um esporte, até andar a pé envolve o risco de sofrer
danos; ¢) Principio da causa do risco de acordo com o principio
da causa do risco - a responsabilidade deve ser atribuida a quem
deu causa ao dano, isto €, ao sujeito que mantém a fonte do
risco; d) principio da prevengdo - de acordo com o principio da
prevencdo, a responsabilidade se atribui ao sujeito em melhores
condi¢des para controlar e reduzir os riscos de dano; e) Principio
da distribui¢do dos danos - de acordo com esse principio, tendo
em vista que uma das fungdes da responsabilidade ¢ distribuir os
danos, ela deve ser atribuida ao sujeito em melhores condi¢des
para repartir o prejuizo, de modo que um nimero maior de

20 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2008.

202



pessoas o suporte e seja diminuido o fardo individual; f)
Principio da eqiiidade - segundo o principio da eqiiidade a
responsabilidade se atribui a quem tem as melhores condigdes
de suportar o prejuizo do ponto de vista econdmico.(grifo
nosso)21

Diante da amplitude de valores que fundamentam a responsabilidade civil,
percebe-se a importancia de tal previsdo juridica para a sociedade. E uma realidade a
promoc¢do da pacificacdo social e entre os mais importantes reflexos estdo: a
compensagao dos prejuizos; a atribui¢do do dever de ressarcir o dano ndo sé ao agente,
mas a todos que a este estdo direta ou indiretamente ligados; a indu¢ao da necessidade
de controlar a conduta no intuito de ndo causar danos a outrem.

Ingressando na esfera publica, pode-se definir como responsabilidade civil da
administracdo como sendo toda obrigacdo imposta no sentido de reparar, compor o dano
causado a terceiro por agentes publicos no desempenho de suas atribuigdes ou a
pretexto de exercé-las™.

Melhores contornos faz, Orlando Soares, que apresenta como defini¢do de
responsabilidade civil do Estado “o dever legal de reparagdo ou ressarcimento do dano
ou prejuizo, causado pelo ato abusivo ou excessivo de um orgdo da administrag¢do
publica a um de seus administrados, pessoa fisica ou juridica, no ambito federal,
estadual ou municipal ™.

A Constituicdo Federal ¢ clara ao atribuir a responsabilidade, pois seu artigo
37, §6° refere-se a responsabilidade civil dos entes da federacdo e das pessoas juridicas
de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos dizendo que

responderdo por pelos danos causados pelos agentes a terceiros, assegurando inclusive

o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

3. DIREITOS SOCIAIS COMO REQUISITOS PARA O ALCANCE DE UMA
VIDA DIGNA: A RESPONSABILIDADE CIVIL EM FACE DA
OMISSAQ/INEFICACIA

! PUSCHEL, Flavia Portella. Fungdes e principios justificadores da responsabilidade civil e o art. 927,
paragrafo Ginico, do Codigo Civil. In: Ambito Juridico, Rio Grande, 35, 01/12/2006 [Internet]. Disponivel
em: http://www.ambitojuridico.com.br/ site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_ id=1408.
Acesso em 25/04/2011.

22 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 19a Ed. Atualizada por Eurico de
Andrade Azevedo & outros. Sdo Paulo. Editora Malheiros. 1.994.

» SOARES, Orlando. Responsabilidade Civil no Direito Brasileiro: Teoria, Pritica Forense e
Jurisprudéncia/Orlando Estevao da Costa Soares . 1° Edi¢do. Rio de Janeiro. Editora Forense, 1.996. p.
428.
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Antes de adentrar no assunto especifico deste topico, necessario se faz
apresentar a base tedrica e/ou principios basilares que deram origem aos direitos
fundamentais, e a qual classificagdo pertencem os chamados direitos sociais.

Dois principios se destacam na constru¢do do conceito de direitos
fundamentais, quais sejam: o principio da dignidade o principio do Estado Democratico
de Direito, os quais seguem delineados.

O chamado Estado democratico de direito tem por escopo garantir 0 acesso aos
direitos fundamentais de forma igualitaria por todos os cidaddos na medida de suas
desigualdades, promove a efetivacao da justica social. Pode ser assim definido, segundo

o pensamento doutrinario de José¢ Afonso da Silva:

A configuragdo do Estado Democratico de Direito ndo significa
apenas unir formalmente os conceitos de Estado Democratico e
Estado de Direito. Consiste, na verdade, na criagdo de um
conceito novo, que leva em conta os conceitos dos elementos
componentes, mas 0s supera na medida em que incorpora um
componente revolucionario de transformagao do status quo. E ai
se entremostra a extrema importancia do art. 1° da Constituicao
de 1988, quando afirma que a Republica Federativa do Brasil se
constitui em Estado Democratico de Direito, ndo como mera
promessa de organizar tal Estado, pois a Constitui¢ao ai ja o esta
proclamado e fundado.**

O mesmo doutrinador ainda diz, que “a tarefa fundamental do Estado
Democratico de Direito consiste em superar as desigualdades sociais e regionais e
instaurar um regime democrdtico que realize a justica social”.”

O principio da Dignidade Humana, evidencia, em analise sucinta, o
reconhecimento de que todos os seres humanos possuem alguns direitos basicos, que
permitem, por assim dizer, o alcance de um minimo necessario que lhe proporcione uma
vida digna, e ¢ deste principio que decorrem os chamados direitos fundamentais.

Na ligdo de Ingo Wolfgang Sarlet, direitos fundamentais assim sao
conceituados:

“Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posicoes
juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do
direito constitucional positivo, foram, por seu conteudo e
importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas
ao texto da Constitui¢do e, portanto, retiradas da esfera de
disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade

**SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 36. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2013.
25
Idem, 2013.
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formal), bem como as que, por seu conteido e significado,
possam lhes ser equiparados, agregando-se a Constituicdo
material, tendo, ou ndo, assento na Constituicdo formal (aqui
considerada a abertura material do Catalogo).”*°

Diz-se sobre os direitos fundamentais do homem que representam a propria
condi¢do humana, tal qual como homem livre e isolado possuidor de direitos em face do
Estado.”’

Na ordem juridica, os direitos fundamentais representam o que ha de mais
primordial em um Estado Democratico de Direito sendo possivel afirmar que a
constitui¢do ou desconstituigdo de um Estado depende do aperfeicoamento destes
direitos.”®

Como espécies dos direitos fundamentais podem ser elencados, com o advento
da Constituicdo Federal de 1988, um rol de direitos sociais, direitos estes considerados
como direitos fundamentais de segunda geracdo, que no entendimento constitucional
servem de requisitos para obten¢do de uma vida digna.

Segundo o artigo 6° da CF/88 os direitos sociais correspondem a educagao,
saude, trabalho, moradia, lazer, segurancga, previdéncia social, protecdo a maternidade
etc.”

A Suprema Corte reconhece a fundamentabilidade do direto a educag@o no

RE-AgR 594018/RJ julgado em 07 de agosto de 2009, tendo como relator o Ministro

Eros Grau que assim se pronunciou a respeito do tema:

“6 um direito fundamental e indisponivel dos individuos. E
dever do Estado propiciar meios que viabilizem o seu exercicio.
Dever a ele imposto pelo preceito veiculado pelo artigo 205 da
Constituicdo do Brasil. A omissdo da Administracdo importa
afronta & Constituicdo.”

O direito a educacdo, na qualidade de direito social, estd garantido
constitucionalmente como principio fundamental e basilar que incorpora a gama dos

direitos fundamentais da nacao derivado do principio da dignidade humana.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais, 5* ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005.

2" BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda,
2008.

* WILLIS, Santiago Guerra Filho (Coord). Dos direitos humanos aos direitos fundamentais. Porto
Alegre: Editora Livraria do Advogado, 1997.

* BRASIL, Constitui¢io Federal de 1988, promulgada em 05 de outubro de 1988.

" STF, RE-AgR 594018/RJ, Rel. Min. Eros Grau. DJ 07.ag0.2009.
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A necessaria autonomia do individuo no exercicio de sua cidadania esta
condicionada a uma educagdo com qualidade, pois somente exercendo plena e
efetivamente o direito a educacdo serd possivel potencializar suas habilidades e assim
transformar a realidade onde esta inserido.

Na concepgao de Santin:

[...] As politicas publicas sdo os meios de planejamento para a
execugdo dos servicos publicos. Em todas as areas o Estado
deve possuir politicas publicas de forma clara e precisa, na
busca de melhor desempenho de suas atividades estatais. A
fixagdo das politicas publicas ocorre por meio dos mecanismos
estatais de planejamento das acdes, estratégias e metas para
atingir a finalidade publica de forma eficiente, na prestacdo de
acoOes ¢ servigos publicos. As politicas publicas correspondem
ao planejamento e as obras e servigos publicos caracterizam a
execugdo material da funcdo.*’!

As politicas publicas voltadas a educagdo devem primar pela disponibilidade
de um ensino de qualidade e condizente com a realidade social atual a tal ponto que a
educacdo ofertada possua um poder transformador da realidade individual e social do
cidadao.

A UNESCO, assim se pronunciou acerca da qualidade do ensino:

“Uma educagdo ¢ de qualidade se promove o desenvolvimento
das competéncias necessarias a participagdo nas diferentes areas
da vida humana, enfrentamento dos desafios da sociedade atual
e desenvolvimento do projeto de vida em relacdo com o outro. O
desenvolvimento integral da personalidade ¢ uma das
finalidades que sd3o atribuidas a educagdo em todos os
instrumentos de cardter internacional e nas legislacdes dos

paises da regido.” *

A ndo promog¢do de uma educagdo de qualidade que respeite esses parametros
caracteriza a omissdao do poder publico e acarreta sérios prejuizos sociais, tais como:
inacessibilidade ao ensino, desigualdades, discriminacao, exclusao.

Elucida Cleéve aponta a importancia dos direitos fundamentais sociais dizendo

que “devem ser compreendidos por uma dogmadtica constitucional singular,

*' SANTIN, Valter Foleto. Controle judicial da seguranca piiblica: eficiéncia do servigo na prevengio e
repressao ao crime. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

2 UNESCO. Educagio de qualidade para todos: um assunto de direitos humanos. 2* ed. Brasilia:
Escritorio Regional de Educagéo para a América Latina e Caribe, 2008.
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emancipatoria, marcada pelo compromisso com a dignidade da pessoa humana e com a
plena efetividade dos comandos constitucionais.” >

O mesmo dogma voltado a educagdo, estende-se aos demais direitos sociais
descritos no art. 6° da Constitui¢ao Federal do Brasil, pois estdo voltados a garantia de
melhores qualidades de vida uma vez que diminuem as desigualdades entre os seres
humanos.

A oferta de politicas publicas efetivas que busquem proteger os menos
favorecidos devem realmente alcancar a finalidade pretendida, ou seja, garantir e
proporcionar condi¢des de acesso a saude, educacdo, trabalho, lazer, segurancga,
previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia, assisténcia aos desamparados e
moradia.

Os direitos acima mencionados tem como sujeito passivo o Estado, uma vez que
¢ este o responsavel pelo atendimento dos direitos fundamentais considerados como
sendo de segunda geragdo. A familia pode partilhar essa responsabilidade, contudo sua
obrigagdo é subsidiaria a obrigacio estatal. **

A auséncia ou a ineficacia das politicas publicas voltadas ao acesso aos direitos

de uma vida mais digna podem ocasionar o impedimento ao exercicio dos direitos

conferidos ao ser humano pela constituicdo, ¢ neste diapasdo assegura-se que:

"Os direitos sociais, como dimensdo dos direitos fundamentais
do homem, sdo prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado
direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais,
que possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos,
direitos que tendem a realizar a igualiza¢ao de situagdes sociais
desiguais. Sdo, portanto, direitos que se ligam ao direito de
igualdade."

Claro estd que a atuacdo estatal quanto as questdes de direitos sociais deve
ser comissiva e eficaz, onde seus agentes devem promover a materializacdo do acesso
aos direitos fundamentais sob pena de ocasionar danos aos individuos e a coletividade,

ou seja, existe um dever de agir, fazer.

3 CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. Revista Critica Juridica,
Curitiba, 2003.

* FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. 11* ed. Rev. E aum. — Sdo
Paulo: Saraiva, 2009.

¥ SILVA, Jos¢ Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 36a. edigio - Sio
Paulo:Malheiros, 2013.
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A administragdo publica pode responder civilmente, de forma objetiva ou
subjetiva, caso seja comprovada que suas politicas publicas voltadas as causas de
direitos sociais forem omissivas ou ineficazes, gerando o dever de indenizar.

Bem se sabe que a imputacao da responsabilidade a administracdo publica ¢
matéria complexa e amplamente debatida. Os ensinamentos de Maria Sylvia Zanella

Di Pietro assim aduzem:

Existe controvérsia a respeito da aplicagdo ou ndo do
artigo 37, § 6°, da Constituicdo as hipoteses de omissao do
Poder Publico, e a respeito da aplicabilidade, nesse caso, da
teoria da responsabilidade objetiva. Segundo alguns, a norma ¢
a mesma para a conduta e a omissdo do Poder Publico;
segundo outros, aplica-se, em caso de omissdo, a teoria da
responsabilidade subjetiva, na modalidade da teoria da culpa
do servico publico.*

Corroborando com a autora supra citada o doutrinador Hely Lopes Meirelles
também sustenta que:

Desde que a Administracdo defere ou possibilita ao seu
servidor a realizacdo de certa atividade administrativa, a
guarda de um bem ou a condugdo de uma viatura, assume o
risco de sua execugdo e responde civilmente pelos danos que
esse agente venha a causar injustamente a terceiros. Nessa
substituicdo da responsabilidade individual do servidor pela
responsabilidade genérica do Poder Publico, cobrindo o risco
da sua acdo ou omissdo, ¢ que se assenta a teoria da
responsabilidade objetiva da Administragdo, vale dizer, da
responsabilidade sem culpa, pela s6 ocorréncia da falta
anonima do servico, porque esta falta estd, precisamente, na
area dos riscos assumidos pela Administragdo para a
consecugio de seus fins. >’

Os debates existentes no mundo académico e jurisprudencial acerca se ha
responsabilidade subjetiva ou objetiva do estado em razdo de seus atos comissivos ou
omissivos ao longo do tempo foram demonstrando uma tendéncia jurisprudencial que
vem se firmando na prevalecia de julgamentos com a ado¢do dos fundamentos
voltados a supremacia constitucional, ou seja para atos omissivos lesivos a
administracao publica respondera objetivamente.

Portanto, o que configura como relevante ¢ se a conduta da administragdo

publica causadora de um ato lesivo em razdo de sua omissdo pode ser objeto de

3% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. Ed. Sao Paulo, Atlas, 2014.
*’ MEIRELLES, Hely Lopes. Direito municipal brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1995.
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reparacdo via a aplicabilidade da responsabilidade civil, sendo vejamos a recente

jurisprudéncia em face ao Municipio de Rio das Ostras/RJ:

EMENTA Agravo regimental no recurso extraordinario com
agravo. Administrativo. Responsabilidade civil. Queda em
bueiro. Danos morais. Elementos da responsabilidade civil
demonstrados na origem. Reexame de fatos e provas.
Impossibilidade. Precedentes. 1. A jurisprudéncia da Corte
firmou-se no sentido de que as pessoas juridicas de direito
publico respondem objetivamente pelos danos que causarem a
terceiros, com fundamento no art. 37, § 6° da Constituicao
Federal, tanto por atos comissivos quanto por atos omissivos,
desde que demonstrado o nexo causal entre 0 dano ¢ a omissdo
do Poder Publico. 2. Inadmissivel, em recurso extraordinario, o
reexame de fatos e provas dos autos. Incidéncia da Stmula n°
279/STEF. 3. Agravo regimental nao provido.
(ARE 931411 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Segunda
Turma, julgado em 23/02/2016, PROCESSO ELETRONICO
DJe-082 DIVULG 27-04-2016 PUBLIC 28-04-2016)*® (grifo
Nnosso)

Conforme se demonstra a seguir corrobora com o entendimento acima o

Ministro Celso de Mello, que sendo relator do Al n® 852.237/RS assim consignou seu

voto:

“Como se sabe, a teoria do risco administrativo, consagrada em
sucessivos documentos constitucionais brasileiros, desde a Carta
Politica de 1946, revela-se fundamento de ordem doutrinaria
subjacente a norma de direito positivo que instituiu, em nosso
sistema juridico, a responsabilidade civil objetiva do Poder
Publico pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, por acao ou por omissao (CF, art. 37, § 6°).
Essa concepgdo teorica — que Essa concepgdo teodrica — que
informa o principio constitucional da responsabilidade civil
objetiva do Poder Publico, tanto no que se refere a acdo quanto
no que concerne a omissao do agente publico — faz emergir, da
mera ocorréncia de lesdo causada a vitima pelo Estado, o dever
de indenizé-la pelo dano moral e/ou patrimonial sofrido,
independentemente de caracterizacdo de culpa dos agentes
estatais, ndo importando que se trate de comportamento positivo
(acdo) ou que se cuide de conduta negativa (omissao) daqueles

investidos da representacdo do Estado (...)”.*

** STF, ARE 931411 AgR, Relator Min. Dias Toffoli, julgado em 23/02/2016.
* STF, Al n° 852.237/RS, Relator Ministro Celso de Mello, DJe-176 DIVULG 06-09-2013 PUBLIC

09-09-2013
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Na timida doutrina que entende a possibilidade de ocorrer a responsabilidade por

omissdo objetiva, estd José dos Santos Carvalho Filho, afirmando o que segue:

Quando a conduta estatal for omissa, serd preciso destingir se a
omissao constitui ou nao, fato gerador da responsabilidade civil
do Estado. Nem toda conduta omissiva retrata um desleixo do
Estado em cumprir um dever legal; se assim for, ndo se
configurard a responsabilidade estatal. Somente quando o
Estado se omitir diante do dever legal de impedir a ocorréncia
do dano ¢ que sera responsavel civilmente e obrigado a reparar
os prejuizos.*’

Com essas consideragdes torna-se evidente que a responsabilidade municipal
no sentido de implantar politicas publicas voltadas aos direitos fundamentais de
segunda geracdo, os chamados direitos sociais, devem ser efetivas e eficazes
promovendo reais condi¢cdes para o alcance ¢ manutencao da vida humana com
dignidade.

Neste interim, como o ordenamento juridico ndo traz valores vados ¢ a
Constitui¢do Federal, ja4 em seu preambulo, traduz claramente os valores que a
sociedade almeja, pode-se afirmar que ¢ possivel a aplicagdo do instituto da
responsabilidade civil com o devido respaldo constitucional do artigo 37 da CF/88 que
atribui a responsabilidade objetiva do ente publico, sendo que a jurisprudéncia tem
demonstrado que a responsabilidade objetiva aplica-se inclusive nos caso de omissao.

Finalmente, existindo meios juridicos de proteger o cidaddo das acdes lesivas
da administracdo publica, e considerando que a vida humana corresponde ao bem
maior a ser protegido pelos direitos sociais positivados constitucionalmente para
servirem de instrumento na constru¢do de uma “sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e

g perfeitamente viavel

internacional, com a solug¢do pacifica das controvérsias
responsabilizar o municipio pela omissao de agdes voltadas ao alcance desse ideal, ou
mesmo se agir de tal forma que suas agdes sejam ineficazes, ou seja, ndo estejam aptas

a produzir os efeitos a que se propuseram.

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 23* ed. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2012.
I BRASIL, Constitui¢io Federal de 1998, Promulgada em 05 de outubro de 1988.
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CONCLUSAO

A dignidade humana representa um principio basilar e norteador dos valores
que a sociedade brasileira buscou positivar juridicamente. Referido principio se
desdobra em outros tais como os direitos fundamentais, ¢ nestes estdo incluidos os
chamados direitos fundamentais de segunda geracao.

Com a ampliagdo dos poderes municipais na criagdo e execucgdo de politicas
publicas voltadas ao atendimento das necessarias condi¢des para a promogao do acesso
do individuo aos direitos elencados no artigo 6° da Constituicdo Federal, verifica-se a
sua direta responsabilidade ao pleno e efetivo cumprimento da imposi¢ao constitucional
em disponibilizar servicos para o exercicio da cidadania digna.

Os direitos sociais requerem politicas publicas voltadas a disponibilizar
condigoes eficientes para que todo ser humano tenha acesso a condigdes de uma vida
digna nas perspectivas constitucionais.

Sendo uma acdo comissiva de atribuicdo da municipalidade por estar
diretamente em contato com o individuo em razio a sua maior proximidade, ocorrendo
sua omissao ou a execucdo de servigos ineficazes resultantes em lesdo aos direitos
individuais e coletivos € possivel aplicar o instituto da responsabilidade civil com a
caracteristica reparatoria, uma vez que o direito a dignidade humana foi suprimido.

Assim, respondendo ao objetivo geral do presente estudo, importante anotar
que o direito civil-constitucional possibilita a concretizagdo do principio da dignidade
humana no ambito do relacionamento entre os particulares e a administracdo publica.
Esta possibilidade de reparacdo estd em consonadncia com os valores constitucionais
vigentes e assegurar uma vida digna ao homem cidaddo zela pelo continuo

desenvolvimento humano necessario na busca de sociedade pacifica e justa.
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