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RESUMO

A auséncia ou precariedade de saneamento basico como causa adequada de dano ambiental é
determinante na fixacdo da responsabilidade estatal. Neste contexto, assume relevancia a
elaborag@o de politicas publicas adequadas, portanto aptas a permitir uma eficiente gestao do
Estado. Por sua importincia como garantidor de condicdes de saide da populagdo o
saneamento bdsico tem sua fundamentalidade reafirmada, exigindo uma posi¢do ativa do
Estado desde a concepcgao até a garantia de eficdcia das politicas sob sua responsabilidade. A
falha do Estado brasileiro em cumprir adequadamente este papel se revela na fragilidade da
situacdo do esgotamento e do tratamento sanitario no pais, conforme demonstra diagndstico
apresentado. A fundamentalidade do direito ao meio ambiente sadio impde deveres ao Estado
e aos seus agentes, os quais se evidenciam a partir do novo ambiente constitucional. A
relevancia dos assim chamados direitos fundamentais impoOs limites aos atos da
Administragdo, que se viu limitada em seu poder discriciondrio. A compreensdo da natureza
difusa do bem ambiental exige uma nova leitura da dogmética processual a fim de adapta-la
ao novo ambiente constitucional, e assim permitir a efetivacio da responsabilizacido pelo dano
ambiental, especialmente para caracterizar a responsabilidade objetiva do Estado. A
insuficiéncia de protecdo quanto ao minimo existencial socioambiental por parte do Estado,
portanto em desconformidade com os preceitos constitucionais, é causa direta da objetivacao
de sua responsabilidade. Quando o Estado se omite e esta omissao enseja a ocorréncia de
dano ambiental sua responsabilidade € objetiva, nao sendo correto se falar em apuracdo de
culpa. E adequada e possivel a adocdo de critérios objetivos para aferi¢io da responsabilidade
objetiva do Estado em decorréncia de sua omissdo como causa do dano ambiental.

Palavras-chaves: Politicas Publicas. Saneamento basico. Omissao Estatal. Dano Ambiental.
Responsabilidade Estatal.



ABSTRACT

The lack or precariousness of basic sanitation as an adequate cause of environmental damage
is a determinant to establish State liability. In this context, the formulation of effective public
policies becomes relevant, in this way leading to an efficient State management. For its
importance as population’s health guarantor, basic sanitation has its fundamentality
reaffirmed, demanding an active State stance from the conception to the assurance of the
effectiveness of the policies it is responsible for. The failure of Brazilian State to fulfill
adequately this role is disclosed by the fragility of the sanitary sewer system and sewage
treatment in the country, as the assessment provided demonstrates. The fundamental right to a
healthy environment imposes duties to the State and its agents, which are evident in the new
constitutional atmosphere. The so-called fundamental rights relevance set limits to the acts of
Administration, therefore limited in its discretionary power. The environmental diffuse nature
comprehension demands a new reading of procedures rules in order to adapt it to the new
constitutional atmosphere, thus allowing proper legal responsibilization, especially to define
the State strict liability. The socio-environmental minimum insufficient protection on account
of State omission, consequently in non-compliance with the constitutional precepts, is a direct
cause of its strict liability. When the State neglects its appointed duty, and this leads to
environmental damage, its liability is strict, so State negligence [culpability] does not have to
be proved. It is appropriate and feasible to adopt objective criteria to assess the incidence of
State strict liability due to its omission as cause of environmental damage.

Keywords: Public policies. Basic sanitation. State omission. Environmental damage. State
liability.
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INTRODUCAO

Ao se propor uma pesquisa que pretendesse investigar as condi¢cdes do saneamento
no Brasil a luz do ordenamento juridico, especificamente a situacdo do saneamento bdsico
como politica publica estatal, partiu-se da premissa genérica de que sua efetividade nao
atendia o mais importante principio da Administracdo Publica a partir da Constituicdo de
1988: a eficiéncia.

Nesta nova quadra constitucional, mostrava-se igualmente contemporanea a analise
de como a questdo da responsabilidade do Estado estava sendo tratada pela doutrina e pelos
Tribunais do pais, notadamente com relacio a omissdo da Administracio como causa dos
danos gerados a partir daquela ineficiéncia da politica de saneamento.

Tudo isto numa atmosfera doutrindria e juridicamente carregada pela nova percepcao
acerca da fundamentalidade constitucional do direito ao ambiente equilibrado, condi¢do que
influenciou a edi¢do das normas posteriores a Carta Politica de 1988, notadamente as que
tratam de temas vinculados a seara ambiental — no caso da pesquisa, especialmente a Lei ne
11.445, de 5 de janeiro de 2007, que instituiu a Politica Federal de Saneamento Basico. Isto
sem mencionar a Lei n°® 6.938, de 31 de agosto de 1981 [dispde sobre a Politica Nacional do
Meio Ambiente], a qual foi recepcionada pela Constitui¢do de 1988.

Da mesma forma, estimulavam muito a direcdo da pesquisa as evidéncias relativas
aos efeitos devastadores que a inexisténcia, ou a precariedade, do saneamento produzem sobre
a qualidade de vida das populacdes mais carentes e das criancas, concretizados na reniténcia
de doencas tipicas de paises subdesenvolvidos [v.g. a dengue, as diarreias, a febre amarela, o
tracoma, as hepatites, a leptospirose, a esquistossomose € outras verminoses] e na elevada
mortalidade infantil, as quais, em conjunto com a baixa educacdo dessas populagdes,
comprovadamente comprometem o desenvolvimento de um pais.

Neste contexto, formulou-se como o problema da pesquisa a investigacdo sobre a
influéncia que o tratamento juridico dado a responsabilizacdo do Estado diante de sua
omissdo na efetivagdo da politica publica de saneamento tem sobre a manutengdo da atual
precariedade do tratamento de esgoto no Brasil, com seus reflexos nas condi¢des de saide da
populacdo mais vulnerdvel e no desenvolvimento uniforme do pais.

As hipéteses a partir das quais foi desenvolvida a pesquisa foram: 1) a politica
publica de saneamento brasileira ndo estd estruturada para o adequado enfrentamento da
questdo do esgotamento sanitdrio no pais; 2) a atual estrutura de tratamento de esgoto no

Brasil ndo é suficiente para o atendimento das necessidades da populacdo; 3) o arcabouco
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legal existente no ordenamento juridico brasileiro estd apto a persecucdo punitiva [Estado-
Juiz] em face da omissdo do Estado-Administrador [proibi¢do de insuficiéncia de protecdo] e
do Estado-Legislador [proibi¢do de déficit] na formulagdo, regulacdo e efetivacdo das
politicas publicas de saneamento; 4) no contexto das hipdteses formuladas ha um déficit
puniendi na responsabilizacdo do Estado-Administrador e do Estado-Legislador.

As varidveis trabalhadas foram: a) tratamento de esgoto sanitdrio: alcance e
suficiéncia da estrutura disponivel; b) acesso da populacdo aos sistemas de tratamento de
esgoto doméstico; c¢) efeitos sobre a saide da populacdo; d) condicionantes legais a
responsabilidade do Estado: legislacdo aplicavel; e) construgdes tedricas sobre a natureza da
responsabilidade estatal em relacdo ao meio ambiente; e f) jurisprudéncia relativa a
responsabilidade do Estado por omissao.

Quanto ao objetivo geral da pesquisa, buscou-se expor a precariedade da estrutura de
tratamento de esgoto no pais e a auséncia de suficiente responsabilizacdo do Estado e seus
agentes pela sua conduta omissiva na efetivacao deste direito fundamental socioambiental,
como tentativa de induzir uma mudanga de comportamento social que leve a efetivacdo da
responsabilidade estatal pela concretiza¢do de sua obrigacao constitucional de garantir o nivel
adequado de satide a populacdo (minimo existencial socioambiental).

Mais detalhadamente, os objetivos especificos foram: 1) determinar a importancia do
saneamento bdsico, especificamente do esgotamento sanitdrio, na garantia de adequadas
condi¢cdes de saide a populacdo [minimo existencial socioambiental]; 2) diagnosticar a
situac@o do esgotamento sanitdrio no Brasil; 3) identificar, com base na legislacao pertinente,
os deveres do Estado como formulador, indutor e garantidor de politicas publicas adequadas
de saneamento bdsico; e 4) no contexto apresentado, caracterizar a omissdo do Estado,
apontando as hipdteses de sua responsabiliza¢do objetiva.

Quanto a metodologia, adotou-se a pesquisa tedrica, consistente na andlise da
legislacdo pétria, da doutrina e da jurisprudéncia. J4 para a andlise e confirmacdo das
hipéteses da pesquisa foi empregado o método dedutivo, € na constru¢do do embasamento
tedrico utilizou-se o0 método hermenéutico.

A pesquisa foi do tipo quantitativa, com andlise de bancos de dados sobre a situacao
da estrutura de saneamento bdsico existente no pais, selecionando os resultados mais
convenientes a linha de pesquisa adotada. Para o mesmo fim, verificou-se a situagdao
[existéncia] das politicas publicas voltadas ao saneamento bésico do pais, bem como se
dedicou especial aten¢do a doutrina especializada e a jurisprudéncia nacional sobre o tema da

pesquisa.
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As fontes de pesquisa e andlise foram fundamentalmente a documental, a
bibliogrifica e a argumentativa. Quanto a primeira, concentrou-se em bancos de dados
produzidos e disponibilizados por institui¢des de pesquisa, como o Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), pelo Atlas de Saneamento, e érgaos governamentais, como o
Ministério das Cidades, por meio do Sistema Nacional de Informacgdes sobre Saneamento
(SNIS) — Diagnéstico dos Servigos de Agua e Esgoto, e o Plano Nacional de Saneamento
Bésico (PLANSAB). Da mesma forma consultaram-se estatisticas fornecidas por organismos
internacionais, como a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), especialmente os dados
fornecidos pela Organizacdo Mundial da Saide (OMS).

Além destes, procedeu-se a andlise da legislacdo especifica, especialmente a Lei n°
6.938/1981 (Politica Nacional do Meio Ambiente — PNMA) e a Lei n° 11.445/2007 (Politica
Federal de Saneamento Béasico — PFSB), bem como da Constituicdo da Republica brasileira
de 1988. Nesta fonte ainda considera-se a pesquisa jurisprudencial relativa as decisdes dos
Tribunais patrios sobre a matéria.

Quanto as linhas bibliogréafica e argumentativa, buscou-se o apoio em autores e obras
que tratam especificamente do meio ambiente, notadamente do direito ambiental vinculado ao
saneamento bdsico e a responsabilidade do Estado por dano ambiental.

Com tal proposta epistemoldgica, a estrutura formal da pesquisa foi dividida em
quatro capitulos. O primeiro faz uma andlise conceitual sobre politicas publicas e sua
influéncia na gestao eficiente do Estado, trabalhando, num primeiro momento, a relacdo de
dependéncia entre politica publica e planejamento, destacando a importancia de que as
politicas publicas sejam concebidas e desenvolvidas em consonancia com as realidades que
pretendem influenciar. Em seguida, demonstra-se a importancia do saneamento bdsico como
condic@o necessdria a saude das populacdes. Tendo como foco o saneamento, argumenta-se
sobre a relac@o entre subdesenvolvimento, dano ambiental e omissao do Estado, e se expde os
graves prejuizos decorrentes de sua inexisténcia ou precariedade. Destaca-se a importancia da
acdo governamental como viabilizadora de politicas publicas voltadas ao saneamento,
especialmente considerado o impacto que sua insuficiéncia tem sobre as populacdes mais
carentes e sobre o desenvolvimento dos paises como um todo. Ainda no capitulo 1, aborda-se
a evolucdo da politica brasileira de saneamento e a situacdo do esgotamento e do tratamento
sanitdrio no pais, demonstrando-se, por meio de dados estatisticos, a precariedade da situacao
brasileira, projetando seus efeitos no desenvolvimento do pais. Por fim, o capitulo analisa o
papel do Estado como formulador, indutor e agente garantidor da efetividade das politicas

publicas, dando énfase aos aspectos legais e institucionais, ligados ao Direito Constitucional e
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ao Administrativo, os quais fornecem as normas balizadoras e reguladoras da acdo estatal,
especialmente quanto ao munus que obriga o agir do Estado a fim de garantir a efetividade
dos direitos fundamentais, destacando a antijuridicidade de sua eventual omissdo na
observancia daqueles deveres legalmente instituidos, aos quais estd constitucional e
administrativamente vinculado.

O capitulo 2 enfrenta a questdo da responsabilidade estatal, tecendo consideragdes
sobre sua natureza. Versa sobre os deveres do Estado em face da fundamentalidade do direito
ao meio ambiente, da qual resultou uma mudanga significativa na posicao da Administracao
em relacdo ao seu dever de garantir e promover o bem-estar existencial individual e coletivo,
agora encorpado pelo direito ao meio ambiente equilibrado. Demonstra que esta mudanga
patrocinada pela Constituicdo introduziu novos limites na conformagdo da acdo estatal, cuja
discricionariedade restou mitigada pelos deveres de protecdo ambiental, atingindo com igual
carga as trés fungdes do Estado [administrativa, legislativa e judicidria], obrigando-o a uma
posicdo mais ativa no exercicio da tutela do meio ambiente. No mesmo capitulo, sdo feitas
consideragdes sobre a natureza do bem ambiental e a dificuldade que a dogmatica processual
tem tido para com ela lidar, com consequéncias evidentes sobre a protecdo ambiental. O
capitulo adentra na discussdo sobre a responsabilidade objetiva do Estado em matéria
ambiental, colocando vis-a-vis as correntes doutrindrias e jurisprudenciais que divergem sobre
sua adequacdo. O capitulo avanga na discussdo sobre a natureza da responsabilidade estatal,
pondo frente a frente os que a consideram subjetiva e aqueles que a aceitam na modalidade
objetiva.

A proibicao de insuficiéncia de protecdo como legitimadora da responsabilidade
estatal objetiva, considerada sua vincula¢do ao principio da proporcionalidade, € tratada no
capitulo 3, onde também se discute a omissdo em matéria de danos diretos ou indiretos
causados ao meio ambiente em face da relagdo do Estado com a sociedade. A andlise de
diferentes tipos de omissdo encerra o capitulo 3.

O capitulo 4 traz uma contribui¢io que se pretende funcional na andlise de casos em
que seja preciso decidir sobre a natureza da responsabilidade do estado, notadamente em
matéria de dano ambiental. O capitulo sugere critérios para afericdo da responsabilidade
objetiva por omissdo, os quais resultaram da coalescéncia de disposicoes legais, da doutrina e
da forma como os Tribunais tém tratado a matéria.

A legitimac¢ao do Estado como garantidor da concretiza¢do dos direitos fundamentais
dotados de constitucionalidade estd a exigir cada vez mais uma posicdo ativa do Estado,

notadamente com relac@o a protecdo ambiental, ndo apenas como um fim em si mesmo [para
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a protecdo da natureza], mas especialmente como condi¢do de realizacdo dos legitimos
anseios da sociedade para o alcance de uma vida mais digna, o que demanda um ambiente
sadio e equilibrado, para o qual o saneamento tem destacada funcdo como instrumento de
justica e, portanto coesdo social, ¢ onde ndo tem espago a omissdo estatal como causa
impeditiva da constru¢do desta sociedade mais uniforme, sendo este o cendrio em que se

desenvolveu a presente dissertacado.
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1 POLITICAS PUBLICAS

O presente capitulo trabalha a importancia das politicas publicas para a eficiente
gestdo do Estado, cuja administracdo mostra-se em um crescente de complexidade e necessita,
portanto, de instrumentos que permitam ao administrador um maior controle dos seus atos,
especialmente para poder medir seus resultados, e com isso fazer as correcdoes de rumo
necessdrias para o €xito da administragdo, sendo esta a sintese do subcapitulo 1.1.

A importancia do saneamento bésico para a melhoria das condicdes gerais de uma
Nacgdo, considerada a sua influéncia na afetacdo da qualidade ambiental, bem como sua
contribuicao para o combate da pobreza e consequente elevacido do nivel de concretizacao de
diversos direitos fundamentais, entre os quais o direito a sadde, a habita¢do decente, a dgua, e
o proprio direito a vida, € tratada no subcapitulo 1.2, que ainda oferece dados da Organizacao
Mundial da Saide (OMS) a corroborar a proclamada fundamentalidade do saneamento.

O subcapitulo 1.3 traz a Politica Federal de Saneamento e a situacdo do saneamento
basico no Brasil, expondo dados estatisticos e andlises comparativas e quantitativas de como o
pais se encontra no enfrentamento da questao.

Encerrando este capitulo 1, o subcapitulo 1.4 explicita o papel do Estado na
assisténcia a0 meio ambiente e as populacdes mais vulnerdveis, via politicas publicas, e a
necessidade da legitimagdo do Direito Constitucional e do Direito Administrativo, que devem
se apresentar aptos a direcionar a agao estatal, vinculando-a, para garantir a concretizagio de

um minimo socioambiental adequado.

11 A IMPORTANCIA DA CONSTRUCAO DE POLITICAS PUBLICAS
ESPECIFICAS

Nao deve soar como novidade a importancia que politicas publicas especificas t€ém
para a gestdo das coisas do Estado, o qual tem sob sua responsabilidade areas de interesse
vitais para a sociedade, notadamente nos campos da educagdo, seguranca, saude e, mais
recentemente, o cuidado com o meio ambiente como integrante do catdlogo dos direitos
sociais fundamentais.

O que se apresenta como objeto de aten¢do relativamente recente é a constatagdo da
crescente complexidade da gestdao, que tem deixados atordoados os administradores publicos,
0s quais se encontram ainda presos aos antigos paradigmas da gestdao publica segmentada e

setorizada (GODOY, 2014, p. 36).
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Esta sofisticacdo da administragdo, que demanda uma ampliacao das capacidades dos
gestores, no sentido de necessitarem uma formagao multidisciplinar e atuacao integrada e agil,
surge da cada vez mais rdpida velocidade com que ocorrem as transformagdes sociais, o
aparecimento de novas tecnologias, inclusive de informacao, a crescente demanda por bens e
servicos publicos e privados, a instantaneidade das comunicacdes, enfim, fendmenos
contemporaneos que exigem mais agilidade e proatividade da Administra¢do Publica.

Neste contexto destaca-se com grande relevancia o equacionamento da vida nas
cidades, atividade a cada dia mais complexa em decorréncia do aumento do ndmero de
habitantes', com demandas crescentes por seguranca, moradia, transporte, educacdo, sadde,
alimentacdo, comunicacdo, lazer, cultura, tecnologia, enfim, uma cesta de demandas que
parecem ndo encontrar limites de crescimento. E, como se jd ndo fora bastante este agregado
de demandas, a velocidade com que exigem satisfacdo resulta num crescente estresse social,
que se reflete, pelo lado do Estado, em um atabalhoamento gerencial que ndo resolve o
passado e ndo consegue projetar, nem equacionar, o futuro. A sociedade, por seu turno, cada
vez mais impaciente, muito embora, € ndo raro — considerado o apelo a um frenético
consumismo? —, seja cumplice desse cada vez mais iminente colapso da urbe (GODOY, 2014,
p. 37).

Neste cendrio, investir na criagdo de politicas publicas pode auxiliar na tentativa de
contencdo deste caos em que se transforma a vida nas cidades. No caso presente, utilizar-se-4
a questdao do saneamento bdsico como pano de fundo, j& que compde uma das dreas mais
sensiveis em termos de afetacdo da qualidade de vida, além de integrar, pela sua importancia,
0 ambito normativo de outros direitos fundamentais sociais, como o direito a moradia digna, a
saude, ao ambiente sadio, e até mesmo o direito a agua.

Ao se tratar de politica publica, utiliza-se o conceito trabalhado por Secchi (2012, p.
2), para quem uma politica publica € uma diretriz elaborada para enfrentar um problema
publico, cuja razdo para o seu estabelecimento € o tratamento ou a resolu¢ao de um problema
entendido como coletivamente relevante, isto €, deve ter implicacdes para uma quantidade ou

qualidade notével de pessoas (SECCHI, 2012, p. 7).

! Aumento este devido tanto a natalidade quanto 2 migragdo das zonas rurais para as urbanas.

* Segundo Zygmunt BAUMAN (Vida para consumo: a transformagdo das pessoas em mercadorias. Tradugio
Carlos Alberto Medeiros. — Rio de Janeiro: Zahar, 2008, p. 38-39), o ponto central da passagem do consumo
para o consumismo ocorreu com a chamada “revolu¢do consumista”’, quando o consumo tornou-se
“especialmente importante, se ndo central para a vida da maioria das pessoas, o verdadeiro propdsito da
existéncia”, e “quando nossa capacidade de querer, desejar, ansiar por e particularmente experimentar tais
emocdes repetidas vezes de fato passou a sustentar a economia do convivio humano”.
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As politicas publicas tratam da gestdo dos problemas e das demandas coletivas
através da utilizacdo de metodologias que identificam prioridades, racionalizando a aplicac¢ao
de investimentos com a utilizacdo do planejamento como forma de se atingir os objetivos e
metas predefinidos (DIAS E MATOS, 2012, p. 14), e implicam o estabelecimento de uma ou
mais estratégias orientadas a solu¢@o de problemas publicos e/ou a obtencao de maiores niveis
de bem-estar social.

O planejamento, por seu turno, ¢ um processo de elabora¢do de um ou mais planos
que permitam se atingir determinado objetivo e, genericamente, opera-se com a coordenacao
de diversas varidveis, testadas em diferentes e possiveis cendrios, de forma a se alcancar
aquele mais apropriado ao fim desejado. Ou seja, o planejamento “é um ato racional de
escolha de um determinado futuro” (DIAS E MATOS, 2012, p. 132).

Em termos ambientais, o planejamento pode ser definido como “o estudo que visa a
adequacdo do uso, do controle e da prote¢cdo ao meio ambiente, além do atendimento das
aspiracdes sociais € governamentais expressas ou nao em uma politica ambiental” (FREIRIA,
2011, p. 130).

Importa destacar que a politica puiblica vem antes do planejamento, ja que aquela
surge a partir da constatacdo da existéncia de um problema relevante, cuja solu¢do dependera,
entdo, de quais estratégias os atores envolvidos adotardo para atacd-lo. Nesta fase é que o
planejamento torna-se relevante, pois € através do mapeamento dos diversos cendrios e
recursos disponiveis que serd possivel se fazer a escolha mais adequada.

Outro aspecto a ser destacado é que, no entendimento adotado por este estudo, o
carater publico de uma politica independe da personalidade juridica de quem a elabora. O que
define se uma politica é publica é o problema que ela visa a resolver, e para isto importa
determinar a sua abrangéncia, isto €, quantas e como as pessoas sao por ele afetadas. Para um
problema ser publico o conjunto de individuos atingido deve ser relevante, considerado o
contexto em que se insere a parcela da comunidade visada.

Portanto, e ao contrdrio do que se pode imaginar, nem sempre uma politica publica é
aquela elaborada pelo Estado, como € o caso, por exemplo, da internacionalmente conhecida
politica de erradica¢do da poliomielite [End Polio Now], liderada pelo Rotary Clube, uma
organizagdo privada que ja promoveu a vacinagdo de 2,5 bilhdes de criangas pelo mundo
(2014). Ou ainda, o trabalho desenvolvido pelo Instituto Trata Brasil, uma Organizacdo da
Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP) que tem como objetivo coordenar uma ampla
mobiliza¢do nacional para que o Brasil possa atingir a universaliza¢do do acesso a coleta e ao

tratamento de esgoto. E, € claro, talvez a mais representativa, a propria Organizacdo das
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Nagdes Unidas (ONU), com seus programas de combate a fome, a mortalidade infantil, a
protecao do meio ambiente, entre tantos.

Este entendimento, quanto a caracteristica piiblica de uma politica estar vinculada a
natureza do problema que pretende resolver, e também relativamente aos atores que a
promovem, filia-se a abordagem multicéntrica (SECCHI, 2012, p. 2), que considera
organizagdes privadas, organizagdes ndo governamentais, organismos multilaterais, redes de
politicas publicas [policy networks], e também os atores estatais, todos como possiveis
protagonistas no seu estabelecimento”.

E claro que a vocagio do Estado para atuar em questdes macro torna mais
proeminente a presenga governamental na elaboracdo de politicas publicas, especialmente
aquelas voltadas para o atendimento dos direitos sociais das populagdes, como € o caso do
saneamento, razdo pela qual se optou pela andlise do papel desempenhado pelo Estado
brasileiro neste campo.

Voltando ao planejamento e sua importancia na viabilizagdo de uma politica publica,
Dias e Matos (2012, p. 133) destacam com propriedade que a eficicia de um planejamento,
especialmente quando relacionado ao equacionamento de acdes derivadas de qualquer
segmento humano, deve ser resultado de um processo dinamico e permanente que incorpore a
complexa realidade que pretende organizar.

Tal complexidade exige que o gestor das politicas escolhidas, ou eleitas, tenha
disponivel o conhecimento dos pressupostos tedricos, da legislacdo especifica, das formas de
organizacdo, do estdgio de desenvolvimento em que se encontra cada setor, e que possua
dominio sobre suas caracteristicas. A utiliza¢do sistematizada destas varidveis depende de
planejamento, para o qual se mostra essencial a existéncia e a ordenagdo de indicadores
setoriais especificos, os quais, por seu turno, devem estar inseridos num universo mais amplo,
ja que politicas publicas ndo devem ser elaboradas de forma isolada, mas consideradas num
contexto geral que reconheca a interdependéncia e a conexao dos fendmenos sociais.

Concebida uma politica a partir da identificacdo de um problema publico, cabe ao
planejamento entender os objetivos propostos e estabelecer as metas a serem cumpridas para
viabilizar o seu alcance. Para este fim, e especialmente tratando-se de meio ambiente, o

planejamento deve assumir as limitacdes de disponibilidade e de uso dos recursos existentes.

? Esta abordagem estd em oposicdo aos que consideram as politicas publicas, analiticamente, monopélio de
atores estatais, para quem o que determina se uma politica € ou ndo publica € a personalidade juridica do ator
protagonista, ou seja, € politica publica somente quando emanada de ator estatal (SECCHI, 2012, p. 2).
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Outro aspecto a ser observado € a necessidade de que os policy-makers
[formuladores de politicas] governamentais levem em consideracdo na concepcdo das
politicas publicas a realidade como ela se apresenta, isto é, de nada adiantard aos governos
criarem politicas distanciadas das caréncias das comunidades que visam a beneficiar. E
desperdicio de recursos preciosos que os governantes nao tém o direito de cometer.

Ja tendo ficado claro que o planejamento se destina a criar as condi¢des para a
concretizagdo de uma politica, importa destacar alguma de suas caracteristicas, conforme

encontradas em Dias e Matos (2012, p. 148), quais sejam:

a) em relacdo ao tempo, o planejamento se volta sempre para o futuro,
mas deve considerar os eventos passados e presentes como
variaveis de referéncia;

b) visa a transformagdo da realidade presente segundo rumos
predeterminados;

c) o planejamento existe como funcdo de necessidades e problemas
pré-existentes, portanto, quanto maior o numero ou seriedade dos
problemas, mais necessario se torna o planejamento;

d) implica a existéncia de um sujeito ou agente de planejamento;

e) depende essencialmente da existéncia de informacdes e dados sobre
a realidade que pretende modificar, com os quais possa trabalhar;

. . 4
f) tem como instrumentos os planos, programas e projetos;
g) implica a escolha de caminhos e ac¢Oes diversos;

h) as acdes propostas para viabilizar os objetivos tracados devem ter
uma sequencia logica e serem realizadas de modo organizado.

Sendo atividade complexa, o éxito de um planejamento depende de disciplina
metodoldgica, e pressupde a consideracdo de determinados fatores que permitem delimitar o
seu objeto, tais como o tempo, a localizacdo e a extensdo do plano a ser desenvolvido (DIAS

E MATOS, 2012, p. 149-151).

* O plano estabelece as definicdes de cardter geral do planejamento, um verdadeiro referencial que possa ser
continuado pelos programas e projetos especificos. O programa é basicamente a setorizacdo dos planos,
detalhando por setor as metas e medidas instrumentais para atingir objetos contemplados no plano. O projeto,
por sua vez, € a unidade mais objetiva, elementar, do planejamento. Representa a proposi¢do de algum trabalho
ou servi¢o com objetivo bem definido e relacionado com algum aspecto do plano (FREIRIA, 2012, p. 144-145).
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O fator tempo remete ao periodo de duragc@o dos planos, que podem ser curtos,
médios e longos. Os planos de curto prazo tem duragdo de até trés anos e sdo aplicdveis na
resolucao de problemas urgentes. Os de médio prazo giram em torno de cinco anos e tendem
a se ajustar aos mandatos governamentais. Ja os de longo prazo normalmente ultrapassam os
dez anos e sdo elaborados para tratar de problemas mais complexos.

O fator localizacdo espacial ou espago fisico, de um modo geral, classifica os planos,
programas ou projetos como internacionais, nacionais, regionais ou municipais, e implica a
existéncia de estruturas gerencias responsaveis pelo planejamento.

Quanto a extensao, diz respeito ao nimero de atividades a serem desenvolvidas e ao
objeto do planejamento propriamente dito, ou seja, aos diversos segmentos da vida da nacao
[v.g. economia, saide, educacdo, energia, turismo, meio ambiente] que deverdo ser atingidos
diretamente.

Tratando-se de politicas ambientais, adota-se o entendimento expressado por Freiria

(2011, p. 141), para quem

o planejamento, enquanto ferramenta para auxiliar na administracio presente e
futura das relacdes ambientais, € uma das etapas de gestdo que deve estar expressa
na politica ambiental, sobretudo na politica ptiblica ambiental, uma vez que é a
politica que direciona a gestdo e, por conseguinte, o planejamento.

Para a demonstracdo de que o planejamento tem importante papel na garantia de
efetivacao das politicas publicas, em especial as ambientais, importa mencionar a relevancia
que as legislagdes ambientais possuem como instrumentais do planejamento, na medida em
que passaram a incorporar a légica do planejamento ambiental por meio da recep¢ao nos
textos legais dos seus instrumentos representativos, especialmente os planos, programas e
projetos (FREIRIA, 2012, p. 146).

O Quadro 1 a seguir demonstra esta relacdo do direito com os instrumentos do

planejamento, e sua estreita vinculagdo com as politicas piblicas ambientais.
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Quadro 1 — A Politica, o Direito e a Gestio Ambiental

Politica: Politica Nacional de Recursos Hidricos e
Politica Nacional de Educagdo Ambiental
Direito: Lei Federal n°® 9.433, de 08/01/1997

Lei Federal n® 9.795, de 27/04/1999
Plano de recursos hidricos de determinada bacia
hidrogréfica

Gestao (Planejamento):

Programa de educacdo ambiental para a bacia
hidrogréfica

Projeto de recuperagdo de nascentes associado a
préticas de educacido ambiental

Fonte: FREIRIA, 2012.

O Quadro 1 deixa claro que quanto maior for a integragdo entre o direito e a gestao
ambiental, maior é a possibilidade de efetivagdo da politica ambiental associada. Segundo
Freiria (2012, p. 146), esta integracdo entre o direito e a gestdo se iniciou, no caso brasileiro, a
partir da década de 1980, coincidindo com o periodo em que o direito ambiental comecou a
ter sua autonomia como ramo do direito. Efeito deste movimento, os instrumentos de
planejamento passaram a fazer parte de comandos legais e, por consequéncia, incrementaram

sua relevancia como condicionantes da efetividade de politicas ambientais.

1.2 A IMPORTANCIA DO SANEAMENTO BASICO PARA A GARANTIA DE
ADEQUADAS CONDICOES DE SAUDE A POPULACAO

A escolha do saneamento basico como cendrio de fundo deste estudo decorre do fato
de compor uma das dreas mais sensiveis em termos de afetacdo da qualidade ambiental,
sabendo-se que é um dos pilares em que deve se apoiar qualquer politica socioambiental. E
como também pensa Bibiana Graeff Chagas Pinto (apud SARLET, 2010, p. 33), que vé no
saneamento ambiental um campo de atuagcdo adequado ao combate simultineo da pobreza e
da degradacdo do ambiente, dado que a efetividade dos servigos de saneamento — ao lado do
abastecimento de dgua — integra o ambito normativo de diversos direitos fundamentais, entre
os quais o direito a sadde, a habita¢do decente, o direito ao ambiente sadio, e até mesmo o
emergente direito a d4gua [essencial a dignidade humana], além do préprio direito a vida.

A saidde publica como direito fundamental e obrigagdo do Estado (artigo 196,
Constitui¢do Federal de 1988 — CF/88), € diretamente afetada pela qualidade e suficiéncia do

tratamento de residuos, no caso, da 4gua. Ou seja, tratamento de esgoto sanitério.
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Segundo Ney Lobato Rodrigues e William Ricardo do Amaral Carvalho, citados por
Eduardo Coral Viegas (VIEGAS, 2012, p. 165), “estima-se que em nosso pais 70% das
internagdes infantis em hospitais publicos e 40% da mortalidade infantil tenham origens em
deficiéncias de saneamento basico”.

Nada a estranhar, ja que segundo o Relatério CONJUNTURA dos Recursos Hidricos
no Brasil: Informe 2012, publicado pela Agéncia Nacional de Aguas (ANA), com base na
Pesquisa Nacional de Saneamento Basico (PNSB, ano de referéncia 2008), o Pais possui,
aproximadamente, 78,6% e 45,7% dos domicilios atendidos por rede geral de dgua e por rede
coletora de esgotos sanitdrios, respectivamente.

Dados mais recentes do governo federal indicam que 141 milhdes de pessoas nao
tem esgoto tratado no Brasil, incluindo a popula¢do sem rede de esgoto e a que tem coleta,
mas ndo tratamento. Isto equivale aproximadamente a 74% da populacido do pais5 sem acesso
a este servico essencial para a cidadania, e sem o qual ndo € possivel se falar em atendimento
dos padrdes minimos de dignidade humana (minimo existencial).

Ora, sendo de competéncia privativa da Unido (artigo 21, XX, CF) “instituir
diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitacdo, saneamento bdsico e
transportes urbanos”; da competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios (artigo 23, IX, CF) “promover programas de constru¢cdo de moradias e a
melhoria das condicdes habitacionais e de saneamento bdsico”; e da responsabilidade do
sistema unico de saude (artigo 200, IV, CF) “participar da formulacdo da politica e da
execugdo das acdes de saneamento bdsico”, esta mais do que clara a responsabilidade dos
entes federados sobre a efetividade das politicas publicas de gestdo do saneamento bésico.

Nada obstante, os danos ao meio ambiente decorrentes da omissdo estatal neste
campo tém sido negligenciados, sendo ainda incipientes as puni¢cdes impostas aos agentes
publicos pela degradacao ambiental causada pela auséncia de saneamento basico.

Por isso € que o saneamento basico, na visdo de Ingo Wolfgang Sarlet e Tiago
Fensterseifer (2010, p. 33), na sua configuragdo como dever e direito, além de servigo publico
essencial, na perspectiva juridico-constitucional, acaba atuando como uma espécie de ponte
normativa entre o minimo existencial social e a protecao ambiental, o que se traduz, entdo, no
minimo existencial socioambiental. E que, ainda segundo os mesmos autores (2010, p. 34),
“em relacdo ao saneamento basico, o0 comprometimento da saide humana estd diretamente

N

associado a contaminacdo e poluicdo das dguas que servem de abastecimento para as

> Dados do Censo IBGE 2010 indicam que a populagio brasileira é formada por 190.732.694 pessoas.
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(194

populacdes”, razdo pela qual, “é possivel identificar o saneamento bdsico como um direito
fundamental que apresenta uma fei¢ao socioambiental”.

O Brasil, ainda uma nacao desigual, notadamente neste campo, encontra-se perfilado
com os paises mais pobres e subdesenvolvidos do mundo, especialmente quanto aos
indicadores bésicos de qualidade de vida, entre os quais a auséncia, ou insufici€éncia de
saneamento se destaca.

Os danos ao meio ambiente decorrentes da auséncia ou precariedade do saneamento
evidenciam a relacdo de proximidade entre subdesenvolvimento, dano ambiental e omissao do
Estado, como demonstram os seguintes dados da Organizacdo Mundial da Saide (OMS,
2011):

a) Estima-se que 2,6 bilhdes de pessoas ndo t€m acesso a saneamento
adequado, globalmente. Se a tendéncia atual continuar, em 2015
haveré 2,7 bilhdes de pessoas sem acesso a saneamento basico. As
regides com menor cobertura sao a Africa Subsaariana (31%), o
sul da Asia (36%) e Oceania (53%). Questdes subjacentes que
contribuem para o desafio em muitos paises incluem uma
infraestrutura fraca, uma base de recursos humanos insuficiente e
recursos escassos para melhorar a situacdo;’

b) A falta de instalages sanitdrias obriga as pessoas a defecarem a
céu aberto, em rios ou perto de areas onde as criancas brincam ou
os alimentos sdo preparados. Isto aumenta o risco de transmissao
de doencas. O rio Ganges, na India, recebe 1,1 milhdo de litros de
esgoto despejados a cada minuto, sendo este um dado
surpreendente, considerando que um grama de fezes pode conter
10 milhdes de virus, 1 milhdo de bactérias, 1000 cistos de
parasitas e 100 ovos de Vermes;7

c¢) Exemplos de doencas transmitidas através da dgua contaminada
por dejetos humanos incluem diarreia, cdlera, disenteria, febre
tifoide e hepatite A. Na Africa, 115 pessoas morrem a cada hora a
partir de doencas ligadas a falta de saneamento, falta de higiene e
agua contaminada;8

b “An estimated 2.6 billion people lack access to adequate sanitation globally. If the current trend continues, by
2015 there will be 2.7 billion people without access to basic sanitation. The regions with the lowest coverage are
sub-Saharan Africa (31%), southern Asia (36%) and Oceania (53%). Underlying issues that add to the
challenge in many countries include a weak infrastructure, an inadequate human resource base and scarce
resources to improve the situation.” (Tradu¢ao nossa)

" “Lack of sanitation facilities forces people to defecate in the open, in rivers or near areas where children play
or food is prepared. This increases the risk of transmitting disease. The Ganges river in India has 1.1 million
litres of raw sewage dumped into it every minute, a startling figure considering that one gram of faeces may
contain 10 million viruses, one million bacteria, 1000 parasite cysts and 100 worm eggs.” (Traducdo nossa)

8 “Examples of diseases transmitted through water contaminated by human waste include diarrhoea, cholera,
dysentery, typhoid, and hepatitis A. In Africa, 115 people die every hour from diseases linked to poor sanitation,
poor hygiene and contaminated water.” (Tradugao nossa)
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d) Instalagdes de saude precisam de saneamento adequado e devem
praticar uma boa higiene para controlar as infec¢des. Em todo o
mundo, entre 5% e 30% dos pacientes desenvolvem uma ou mais
infeccdes evitdveis durante estadas em centros de satide;’

e) A cada ano mais de 200 milhdes de pessoas sdo afetadas por secas,
inundacdes, tempestades tropicais, terremotos, incéndios florestais
e outros perigos. O saneamento ¢ um componente essencial na
resposta de emergéncia e nos esforcos de reabilitacdo para conter a
propagacdo de doengas, reconstruir os servicos bdsicos nas
comunidades e ajudar as pessoas a retornar as atividades didrias

- 10
normais,;

f) Estudos mostram que um melhor saneamento reduz em um terco
as taxas de mortalidade por diarreia. A diarreia € uma grande
matadora, mas em grande parte evitavel: € responsavel por 1,5
milhdo de mortes a cada ano, principalmente entre os menores de

. . . . 11
CINCo anos que vivem €m paises €m desenvolv1ment0;

g) Saneamento adequado incentiva as criancas a estarem na escola,
especialmente as meninas. O acesso a latrinas aumenta as taxas de
frequéncia escolar para criangas: um aumento no ndmero de
matriculas de meninas pode ser atribuido a oferta de instalagdes
sanitdrias separadas; 12

h) Educagcdo para higiene e incentivo a lavagem das maos sdo
medidas simples e de baixo custo que podem reduzir casos de
diarreia em até 45%. Mesmo quando o saneamento ideal ndo esta
disponivel, a instituicio de boas praticas de higiene nas
comunidades leva a uma melhor satide. Higiene adequada caminha
lado a lado com o uso de melhores instalacdes para prevenir a
doenga;l3

® “Health-care facilities need proper sanitation and must practice good hygiene to control infection. Worldwide,
between 5% and 30% of patients develop one or more avoidable infections during stays in health-care
facilities.” (Tradug@o nossa)

' “Each year more than 200 million people are affected by droughts, floods, tropical storms, earthquakes, forest
fires, and other hazards. Sanitation is an essential component in emergency response and rehabilitation efforts
to stem the spread of diseases, rebuild basic services in communities and help people return to normal daily
activities.” (Tradug@o nossa)

"' “Studies show that improved sanitation reduces diarrhoea death rates by a third. Diarrhoea is a major killer
and largely preventable: it is responsible for 1.5 million deaths every year, mostly among under-five children
living in developing countries.” (Tradugao nossa)

"2 “Adequate sanitation encourages children to be at school, particularly girls. Access to latrines raises school
attendance rates for children: an increase in girls’ enrolment can be attributed to the provision of separate,
sanitary facilities.” (Traducao nossa)

" “Hygiene education and promotion of hand washing are simple, cost-effective measures that can reduce
diarrhoea cases by up to 45%. Even when ideal sanitation is not available, instituting good hygiene practices in
communities will lead to better health. Proper hygiene goes hand-in-hand with the use of improved facilities to
prevent disease.” (Traducao nossa)
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1) Os Dbeneficios econdmicos advindos do saneamento sdo
persuasivos: cada US$ 1 investido em saneamento bésico se traduz
em um retorno médio de US$ 9. Esses beneficios sdo sentidos
especialmente pelas criangas pobres e nas comunidades carentes
que mais precisam deles;'*

j) Os Objetivos de Desenvolvimento do Milénio" tem como meta a
cobertura de 75% de saneamento global em 2015. O custo para
atingir este marco é estimado em US$ 14 bilhdes por ano ao longo
do periodo. Entre outros beneficios para a saide, estima-se que o
saneamento adequado reduza os casos de diarreia em 391 milhdes
em todo o mundo a cada ano.'

Os dados ora expostos datam do ano de 2011. Em maio de 2013, relatério da World
Health Organization (WHO/UNICEF) revelou que algo como 2,4 bilhdes de pessoas — um
terco da populacao do mundo — continuardo sem acesso a melhora no saneamento em 2015. O
relatdrio, intitulado Progresso sobre saneamento e dgua potdvel - atualizacdo 2013 [Progress
on sanitation and drinking-water 2013 update], adverte que, no ritmo atual de progresso, a
Meta de Desenvolvimento do Milénio 2015 (MDG) de reduzir pela metade a propor¢ao da
populagdo sem saneamento, com base na situacdo de 1990, ndo serd atingida por 8%, ou meio
bilhdo de pessoas.

Sendo as regides mais pobres e as populacdes mais vulnerdveis os principais
atingidos pela falta de saneamento, estd claro que as politicas necessdrias para reverter esta
situacdo devem ser lideradas pelos governos, ja que vocacionados a agir nas dreas em que o
retorno econdmico ndo seja o moto principal. Nas palavras da Dra. Maria Neira, Diretora para
Saide Publica e Meio Ambiente da WHO, “there is an urgent need to ensure all the
necessary pieces are in place — political commitment, funding, leadership — so the world can
accelerate progress and reach the Millennium Development Goal sanitation target.”"’

A dificuldade atdvica e inerente dos governos de se movimentarem com foco,

competéncia e dinamicidade pelas questdes essenciais, tal como a eliminagdo das

' “The economic benefits of sanitation are persuasive. Every US$1 invested in improved sanitation, translates
into an average return of US$9. Those benefits are experienced specifically by poor children and in the
disadvantaged communities that need them most.” (Tradug@o nossa)

'3 0 Projeto do Milénio foi encomendado pelo Secretario-Geral das Nacdes Unidas em 2002 para desenvolver
um plano de acdo concreto para o mundo tendo como meta alcangar os Objetivos de Desenvolvimento do
Milénio, para reverter a pobreza extrema, a fome e as doencas que afetam bilhdes de pessoas.

' “The Millennium Development Goals target 75% global sanitation coverage by 2015. The cost to reach this
milestone is estimated at US$14 billion annually through the period. Among other health gains, sanitation is
estimated to reduce diarrhoea cases by 391 million worldwide each year.” (Tradug@o nossa)

" “Hd uma necessidade urgente de garantir que todas as pecas necessdrias estejam onde devem estar — o
compromisso politico, o financiamento, a liderangca — para que o mundo possa acelerar o progresso e atingir a
meta de Desenvolvimento do Milénio em saneamento.” (Tradugdo nossa)
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N

desigualdades sociais, visando a superacdo do subdesenvolvimento, passa também pela
compreensdo da importancia que as estruturas de governanca globalis18 tém neste processo.

Instituicdes de referéncia como a OMS (saide), OMT (turismo), OMC (comércio),
PNUMA (meio ambiente), UNESCO (cultura), entre outras de alcance regional e local,
podem contribuir de maneira incisiva para a producdo de agdes que causam importante
impacto no equacionamento das questdes mais sensiveis, como € o saneamento, com todos 0s
reflexos que a sua insuficiéncia provoca na vida das populacoes.

Mas, sempre, serd uma decisdo interna, pois mesmo a aderéncia a politicas e
programas globais pressupde uma decisdo politica anterior dos governos nacionais, 0o que
significa abrir mdo de uma parcela da soberania nacional em nome de uma necessaria

integracdo global para a solug@o de problemas também globais.

1.3 A POLITICA DE SANEAMENTO BRASILEIRA: A SITUACAO DO
ESGOTAMENTO E TRATAMENTO SANITARIO NO BRASIL

A politica de saneamento basico no Brasil teve seu marco regulatério fixado com o
advento da Lei n° 11.445, de 05/01/2007 (Politica Federal de Saneamento Bésico — PFSB),

que assim o definiu:

Art. 3° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

I - saneamento bdsico: conjunto de servigos, infra-estruturas e instalagdes
operacionais de:

a) abastecimento de dgua potdvel: constituido pelas atividades, infra-estruturas e
instalagdes necessdrias ao abastecimento publico de dgua potdvel, desde a captacdo
até as ligacdes prediais e respectivos instrumentos de medic¢ao;

b) esgotamento sanitdrio: constituido pelas atividades, infra-estruturas e instalagdes
operacionais de coleta, transporte, tratamento e disposi¢do final adequados dos
esgotos sanitdrios, desde as ligagdes prediais até o seu lancamento final no meio
ambiente;

¢) limpeza urbana e manejo de residuos sélidos: conjunto de atividades, infra-
estruturas e instalacdes operacionais de coleta, transporte, transbordo, tratamento e
destino final do lixo doméstico e do lixo originario da varricdo e limpeza de
logradouros e vias publicas;

d) drenagem e manejo das dguas pluviais urbanas: conjunto de atividades, infra-
estruturas e instalagdes operacionais de drenagem urbana de 4guas pluviais, de
transporte, deten¢do ou retencdo para o amortecimento de vazdes de cheias,
tratamento e disposi¢do final das dguas pluviais drenadas nas dreas urbanas;]...]

' Segundo Dias, a Comissido sobre Governanga Global (1996) definiu o conceito de governanga global como
“um amplo, dindmico e complexo processo interativo de tomada de decisao que estd constantemente evoluindo e
se ajustando a novas circunstancias. Mesmo tendo que atender as exigéncias especificas de diferentes dreas de
atuacdo, a governanga deve ter uma visdo integrada das questdes relativas a sobrevivéncia e a prosperidade
humanas. Reconhecendo a natureza sist€émica dessas questdes, deve adotar medidas também sistémicas para
resolvé-las”. (DIAS E MATOS, 2012, p. 93).
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Parece claro que a politica de saneamento bdsico foi concebida como um sistema
encadeado de atividades que se complementam entre si, desde a captacdo de dgua potavel e
abastecimento da populagdo até o seu tratamento residual para langcamento final no meio
ambiente.

Mas, tdo importante quanto compreender o conceito de saneamento € conhecer os
principios que nortearam a concep¢do da politica, diante dos quais se pode encontrar a
motivagdo que leva a dentncia da inefetividade do Estado face ao seu poder-dever de garantir
as condi¢des minimas necessdrias a manutencao de um padrao de dignidade aceitdvel, qual
seja, o omissivismo politico (FREITAS, 2012, p. 184-186) e administrativo da Administracdo

Publica. Ditos principios estdo elencados no artigo 2°, da mesma Lei n° 11.445:

Art. 2° Os servicos publicos de saneamento bésico serdo prestados com base nos
seguintes principios fundamentais:

I - universalizac¢do do acesso;

I - integralidade, compreendida como o conjunto de todas as atividades e
componentes de cada um dos diversos servicos de saneamento bésico, propiciando a
populacdo o acesso na conformidade de suas necessidades e maximizando a eficédcia
das acdes e resultados;

IIT - abastecimento de dgua, esgotamento sanitdrio, limpeza urbana e manejo dos
residuos sélidos realizados de formas adequadas a saude publica e a prote¢do do
meio ambiente;

IV - disponibilidade, em todas as dreas urbanas, de servigos de drenagem e de
manejo das dguas pluviais adequados a satide ptiblica e a seguranga da vida e do
patrimdnio publico e privado;

V - adog¢do de métodos, técnicas e processos que considerem as peculiaridades
locais e regionais;

VI - articulagdo com as politicas de desenvolvimento urbano e regional, de
habitag¢do, de combate a pobreza e de sua erradicacdo, de prote¢cdo ambiental, de
promogdo da satide e outras de relevante interesse social voltadas para a melhoria da
qualidade de vida, para as quais o saneamento bdsico seja fator determinante;

VII - eficiéncia e sustentabilidade econdmica;

VIII - utilizacdo de tecnologias apropriadas, considerando a capacidade de
pagamento dos usudrios e a adoc¢do de solucdes graduais e progressivas;

IX - transparéncia das acdes, baseada em sistemas de informagdes e processos
decisoérios institucionalizados;

X - controle social;

XI - seguranca, qualidade e regularidade;

XII - integracao das infra-estruturas e servicos com a gestio eficiente dos recursos
hidricos.

XIIT - adocdo de medidas de fomento a moderagdo do consumo de dgua.

Uma andlise evolutiva do servico de saneamento bdsico no Brasil é feita por
Demoliner (2008, p. 110-134), para quem o servico estd dividido em trés fases: o periodo
anterior a 1970, o periodo entre 1970-1990, e o periodo posterior a 1990. Segundo relata a
citada autora, na primeira fase o servico de saneamento bdsico esteve a cargo dos municipios,
com a gestdo vinculada ao Ministério da Saude, quando foram criados departamentos

especificos para cuidar do servigo, seguidos pela criacdo de autarquias em busca de uma
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maior autonomia. E desta época (1952) a criagdo do Servico Especial de Satde Publica,
depois denominado de Fundacdo Nacional de Saide (FUNASA), cuja gestdo concebeu os
primeiros Servicos Autdnomos de Agua e Esgoto para funcionarem junto aos municipios mais
carentes. Segundo Demoliner, o modelo se exauriu por conta do crescimento acelerado da
populacdo, do sistema de tarifacdo irreal e da falta de instrumentos de planejamento
sistematico, caréncias que redundaram em baixos indices de atendimento da populacao.

O segundo periodo foi marcado pela criacdo (1968) do Sistema Financeiro de
Saneamento (SFS), cuja gestio ficou a cargo do Banco Nacional de Habitagio (BNH). E desta
época (1971-1978) o langamento do Plano Nacional de Saneamento (PLANASA), que se
constituiu no marco histdrico e institucional para o setor de saneamento do pais, conforme
destaca Demoliner. Viegas (2012, p. 175) afirma que o PLANASA definiu um modelo que é
seguido até os dias de hoje, caracterizado pela criacdo, no ambito dos Estados da Federagao,
de empresas publicas ou sociedades de economia mista — as Companhias Estaduais de
Saneamento Basico (CESB), que passaram a prestar servi¢os aos municipios, via contratos de
concessdo. Segundo Demoliner, este modelo funcionou bem até o inicio da década de 1980,
quando teve inicio o periodo de desequilibrio financeiro das CESBs, causado, entre outros
fatores, pela utilizacdo das tarifas como instrumento de politica monetdria, j& que as
Companbhias utilizaram o valor arrecadado para honrar suas dividas com o BNH e perderam a
capacidade de investimento no sistema. Além disso, a crise econdmica escasseou o crédito
barato, fazendo com que os Estados se endividassem excessivamente com a Unido, o que
contribuiu igualmente para a perda de capacidade financeira do sistema. As renitentes crises
da década de 1980, com a edicdo de sucessivos e malfadados planos econdmicos,
culminaram, em 1986, com a incorporacio do BNH pela Caixa Economica Federal e a
extincdo do PLANASA.

O final da segunda fase coincidiu com a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988 (CF/88), a qual [re]distribuiu as competéncias relativas ao saneamento entre os entes
federados, estabelecendo, consoante visto mais cedo, como da competéncia privativa da
Uniao (artigo 21, XX, CF) “instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive
habitacdo, saneamento bdsico e transportes urbanos”; da competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios (artigo 23, IX, CF) “promover programas de
constru¢do de moradias e a melhoria das condi¢gdes habitacionais e de saneamento bdsico”; e
da responsabilidade do sistema tnico de saude (artigo 200, IV, CF) “participar da formulagao

da politica e da execucdo das a¢des de saneamento bdsico”.
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A terceira fase descrita por Demoliner teve inicio nos anos 90 e dura até a presente
data. E desta fase a criagio de diversos estudos sobre o setor, desenvolvidos pelo Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), que culminaram com a criagcdo, em 1996, do Sistema
Nacional de Informacdes sobre Saneamento (SNIS)', abrigado no seio do Programa de
Modernizagdo do Setor Saneamento (PMSS), vinculado a Secretaria Nacional de Saneamento
Ambiental (SNSA), do Ministério das Cidades.

Atualmente, como decorréncia da criacdo da Politica Federal de Saneamento Bésico,
definiram-se também as competéncias quanto a coordenagdo e atuacdo dos diversos agentes
envolvidos no seu planejamento e execu¢do, o que permitiu a elaboracdo Plano Nacional de
Saneamento Basico (PLANSAB), de responsabilidade do Governo Federal, sob a
coordenagdo do Ministério das Cidades. Conforme informa o Ministério do Meio Ambiente
(MMA), foram criados o Grupo de Trabalho Interministerial (GTI) e o Grupo de
Acompanhamento do Conselho das Cidades (GA), incumbidos de acompanhar o PLANSAB,
e também participar das discussdes sobre a politica e o conteido minimo dos planos de
saneamento bdsico. A esse aspecto, soma-se o compromisso do pais com os Objetivos do
Milénio (ODM) das Nac¢des Unidas, e a instituicdo de 2009/2010 como o Biénio Brasileiro do
Saneamento (Decreto n° 6.942/09), com o propdsito de mobilizar para o alcance da meta de, até
o ano de 2015, reduzir pela metade a proporcdo de pessoas que ndo contam com saneamento
basico.

Entre os atores responsdveis pela efetivacdo da politica federal, o MMA, por
intermédio do Departamento de Ambiente Urbano da Secretaria de Recursos Hidricos e
Ambiente Urbano, integra o GTI, na condi¢@o de coordenador, na esfera federal, do Programa
Nacional de Residuos Sélidos do Plano Plurianual 2008-2011. Do GTI participam, além do
MMA: a Casa Civil da Presidéncia da Republica, o Ministério da Fazenda, o Ministério do
Turismo, a ANA, o Ministério da Integracdo Nacional, a CODEVASF, o Ministério da Saude,
a FUNASA, o Ministério do Planejamento, Or¢camento e Gestdo, a Caixa Econdmica Federal,
o BNDES e o Conselho das Cidades sob a coordenacdo do Ministério das Cidades. Incumbe

ao GTI coordenar a elaboragao e promover a divulgacdo do PLANSAB.

' Segundo informa a Secretaria Nacional de Saneamento Ambiental, do Ministério das Cidades do Governo
Federal do Brasil, “o Sistema Nacional de Informagdes sobre Saneamento (SNIS) consolidou-se como o maior e
mais importante banco de dados do setor saneamento brasileiro, servindo a mdltiplos propdsitos nos niveis
federal, estadual e municipal, dentre os quais se destacam: planejamento e execugdo de politicas publicas de
saneamento; orientacdo da aplicacdo de recursos; conhecimento e avaliagdo do setor saneamento; avaliacdo de
desempenho dos prestadores de servigos; aperfeicoamento da gestdo, elevando os niveis de eficiéncia e eficicia;
orientacdo de atividades regulatérias; e benchmarking e guia de referéncia para medi¢do de desempenho.”
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Ap6s o lancamento, em dezembro de 2008, do Pacto pelo Saneamento Bdsico: mais
saude, qualidade de vida e cidadania, documento cujo propdsito é buscar a adesdo e o
compromisso de toda a sociedade em relacdo aos eixos, estratégias e ao processo de
elaboracdo do PLANSAB, ingressa-se na fase de elabora¢do do Panorama do Saneamento
Bdsico no Brasil.

Em decorréncia do Pacto pelo Saneamento Bdsico, o Ministério do Meio Ambiente e
0 Ministério das Cidades decidiram firmar o Compromisso pelo Meio Ambiente e Saneamento
Bdsico que consiste em um conjunto de acdes em curso ou a serem estruturadas para atingir
metas intermedidrias preconizadas pela Lei de Saneamento Bésico até o ano de 2020. Com o
objetivo de construir e contribuir para a defini¢cdo conjunta de acdes e programas de grande
relevancia para o setor de saneamento, o Compromisso resulta de uma ampla reflexdo sobre
as tendéncias e os desafios atuais do saneamento bdsico no Brasil.

Retomando-se o enfoque dos diversos e importantes principios eleitos pelo legislador
como informadores da Politica de Saneamento brasileira, tem especial relevancia justamente o
primeiro deles, a universalizacdo do acesso. Este destaque se dd em fungdo da compreensao
de que “ndo € possivel se falar em desenvolvimento sendo que numa perspectiva linear, ou
seja, ou hd desenvolvimento para todos ou ndo hd desenvolvimento. De nada adiantard a um
pais pretender a justica social para o conjunto de sua populagdo se permitir a coexisténcia de
ilhas de prosperidade em um oceano de miséria” (GODOY, 2014, p. 47). Lembre-se de que
estd se tratando de necessidades bdsicas, de acesso a saude, de esgotamento sanitdrio, de
direitos essenciais, campos onde, ao contrdrio de alguns setores ou atividades econdmicas,
“ndo se deve admitir ter um Estado melhor do que o outro, um Municipio melhor do que o
outro, um bairro melhor do que o outro, mas, sim, uma distribuicdo uniforme da infraestrutura
de atendimento a todas as regides do pais” (GODOY, 2014, p. 47).

Mas, e nao obstante esta concepcdo de distribuicdo de desenvolvimento ser
facilmente aceitdvel, a realidade mostra que o Brasil ainda estd muito longe de deixar a
incomoda posi¢do de pais subdesenvolvido. Os dados do dltimo Diagndstico dos Servicos de
Agua e Esgotos feito pelo Sistema Nacional de Informacdes sobre Saneamento (SNIS),
relativos ao ano de 2012, mostram que apenas 48,3% do esgoto total no Brasil sdo coletados,
e infimos 38,7% do total do esgoto gerado sdo tratados.

E o que mostra a Figura 1, a seguir:



31

Indice de atendimento com rede (%) indico ::;":W -

Regiao Agua Coleta de esgotos m cm
Total Urbano Total Urbano Total Total
(INgss) (INpz3) (INose) (INg.) (INg.4s) (INpys)
Norte 55,2 68.6 9,2 11.9 14,4 851
Nordeste 72,4 89,5 22,2 29,4 31,0 81,2
Sudeste 91.8 97.0 75,4 80,3 42,7 63,6
Sul 87,2 97.2 36,6 42,7 36,2 79,7
Centro-Oeste 88,0 96,5 42,7 471 442 90,0
Brasil 82,7 93,2 48,3 56,1 38,7 69.4

Figura 1 — Niveis de atendimento com dgua e esgotos dos prestadores de servicos participantes do

SNIS em 2012, segundo regido geografica e Brasil.

Fonte: SNIS — Diagndstico 2012.

Nota: Para cédlculo do INy estima-se o volumke de esgoto gerado como sendo igual ao volume de dgua
consumido.

Segundo dados da pesquisa, o indicador médio nacional de tratamento dos esgotos
gerados teve, em 2012, um crescimento de 1,2% quando comparado ao ano de 2011, dado que
revela uma preocupante situacdo de virtual estagnacdo na melhoria do indicador. Caso a
situagc@o se repita para os anos vindouros, e sem considerar o crescimento demografico nas
cidades e no campo [taxa de crescimento de economias residenciais], o pais demoraria cerca
de 50 anos para completar a infraestrutura de tratamento de esgotos gerados, algo inaceitavel,
e que indica uma visdo ainda bastante atrasada sobre a importancia da questdo para o
desenvolvimento socioambiental do pais.

O Atlas de Saneamento 2011 do IBGE demonstra que os servigos de coleta e de
tratamento do esgoto sdo ainda muito pouco difundidos entre os municipios brasileiros. O
quadro geral que emerge dos mapas e graficos produzidos pelo Atlas mostra que ainda ha
muito por fazer quanto ao tratamento das dguas residuais, sabendo-se que o recolhimento e
tratamento das dguas servidas s@o essenciais a qualidade de vida da populacdo e a manutencao
de um ambiente saudavel.

A Figura 2 a seguir expde esta precariedade.
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Figura 2 — Propor¢do de municipios com rede de coleta e tratamento de esgoto em todos os distritos,
segundo as Grandes Regides — 2008.

Fonte: IBGE: Atlas de Saneamento 2011.

Nota: foram considerados como municipios com rede de coleta e tratamento de esgoto aqueles em
que todos os distritos possuem, respectivamente, rede de coleta e tratamento de esgoto.

De fato, a Figura 2 mostra que quando o assunto é coleta e tratamento do esgoto o
cendrio € desolador. Apenas 40% dos municipios brasileiros possuem rede coletora de esgoto
e menos de 20% deles possuem tratamento para este residuo, o que demonstra que o0s servigos
de coleta e de tratamento sdo ainda muito pouco difundidos no Brasil. Segundo uma das
autoras da pesquisa, Denise Maria Penna Kronemberger, “a coleta de esgoto € mais presente
na Regido Sudeste, sendo que o tratamento do mesmo ocorre quase que somente no Estado de
Sao Paulo e no Distrito Federal, ocasionando graves implicacdes na qualidade da dgua dos
corpos hidricos receptores e na saude publica”. Ainda segundo ela, “é interessante lembrar
que o corpo d’4gua receptor dos esgotos de um municipio, a montante, pode, a jusante, ser o
manancial de captacdo para outra municipalidade”.

Outro levantamento que demonstra a vinculagdo entre subdesenvolvimento e dano
ambiental, e que reforca a distorcdo conceitual sobre pobreza e meio ambiente, ¢ 0 que
compara a cobertura dos servigos de saneamento por classes de renda, como indica a Tabela 1

a seguir.



Tabela 1 — Domicilios particulares permanentes urbanos, total e propor¢do com servicos de
saneamento, por classes de rendimento médio mensal domiciliar per capita, segundo as Grandes

Regides — 2009.
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Domicilios particulares permanentes urbanos

Total Proporgédo com servigos de saneamento (%) (2)
Grandes Regides (1 000 Classes de rendimento médio mensal domiciliar
domicilios) Total per capita (salario minimo)
H} Até 1/2 Maisde 1/2a1| Maisde1a2| Maisde 2
Brasil 49 828 62,6 41,3 57,5 68,9 775
Norte 3210 13,7 79 11,9 17,3 24,6
Nordeste 11373 37,0 27,9 36,6 43,6 54,5
Sudeste 23830 85,1 72,9 81,6 87,1 91,6
Sul 7 606 62,0 46,5 55,7 62,7 71,9
Centro-Oeste 3808 40,7 28,7 345 41,0 55,7

Fonte: IBGE, Pesquisa Macional por Amostra de Domicilios 2009.

(1) Inclusive os domicilios sem declaragao de rendimento e sem rendimento. (2) Domicilios com condigdes simultaneas de abasteci-
mento de dgua por rede geral, esgotamento sanitario por rede geral e lixo coletado diretamente.

Claro estd a alta concentracdo dos servigos nos estratos de maior renda da populacdo,
fendmeno que ndo se deve ter por excepcional, pois, como lembra Demoliner (2008, p. 126),
“o Brasil € um pais que tem tradicdo em exclusao social [...] e desde a sua formagao criou-se a
cultura de privilégios a elite dominante e de descaso com o povo”.

Além disso, esta distorcdo estrutural demonstra que a politica de saneamento
brasileira, muito embora a proclame, ainda ignora a necessdria articulacao com as politicas de
desenvolvimento urbano e regional, de combate a pobreza e de sua erradicacdo, de protecao
ambiental, de promocdo da saide e outras de relevante interesse social, voltadas para a
melhoria da qualidade de vida, para as quais o saneamento bdsico seja fator determinante, nos
termos descritos no principio VI, na PFSB.

Diante deste quadro adverso, que retrata as condi¢des gerais do saneamento
ambiental no Brasil, e conforme destacado mais cedo, agiganta-se a necessidade da
universalizacdo dos servigos de saneamento bdésico, inclusive qualitativamente, o que ajudara
na melhora da sadde, além de permitir a conservacdo de um meio ambiente mais sadio para o
conjunto da sociedade.

Esta situacdo traz a tona outra mazela caracteristica dos paises subdesenvolvidos, que
sdo as doengas causadas pela contaminagdo da dgua, e da qual o Brasil ndo escapa. A questao
€ de tdo basilar percepcdo que chega mesmo a espantar o descaso e a irresponsabilidade que
caracterizam as acOes publicas nesta drea. Para Demoliner (2008, p. 132) a irracionalidade
impera no setor, e a negligéncia do pais nas acdes de saneamento perpetua a incidéncia de
doencas que de hd muito deveriam ter sido banidas, tais como a maléria, a doenca de Chagas,

a dengue, as diarreias, a febre amarela, o tracoma, as hepatites, as escabioses, a poliomielite, a
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febre tifoide, a leptospirose, a esquistossomose € outras verminoses caracteristicamente
causadas pela auséncia de saneamento.

Segundo aponta estudo publicado pelo Instituto Trata Brasil, de autoria da Dra.
Denise Kronemberger (2013), 88% das mortes por diarreias no mundo sdo causadas pelo
saneamento inadequado. Destas mortes, aproximadamente 84% sdo de criancas (Organizacio
Mundial da Saiade — OMS, 2009), sendo, segundo a UNICEF (2009), a segunda maior causa
de mortes em criangas menores de 5 anos de idade. Estima-se que 1,5 milhdo de criangas
nesta idade morram a cada ano vitimas de doencas diarreicas, sobretudo em paises em
desenvolvimento.

Confirmando estas estatisticas, dados da OMS relativos ao ano de 2004 apontam que,
no Brasil ocorreram 25.105 mortes relacionadas as mds condicdes de 4dgua, saneamento e
higiene, das quais 21.570 (85,92%) eram criangas com menos de 5 anos. Em paises vizinhos,
como a Argentina, estes nimeros foram, respectivamente, 323 e 104; Chile, 203 e 8; Uruguai,
49 e 7; Paraguai, 544 e 408; Venezuela, 1.550 e 857. Como era de se esperar, em paises
desenvolvidos encontram-se ndmeros também menores que os brasileiros, tais como nos
Estados Unidos, 2.747 e 18; Alemanha, 552 e 7; e Finlandia, 11 e 0. Neste cendrio, entre os
parceiros de estatistica do Brasil, relevando-se o tamanho das populagdes, encontram-se
Burkina Faso, com 23.896 e 18.985; Costa do Marfim, com 22.145 e 16.533; Gana, com
20.310 e 7.077; e Kenya, com 23.657 e 20.841, para ficar apenas em alguns (WHO, 2013).

Ainda de acordo com o mencionado estudo da Dra. Kronemberger, em 2011, no
Brasil, os gastos do Sistema Unico de Satde (SUS) com internacdes por diarreia foram de R$
140 milhdes, decorrentes da internagcdo de 396.048 pessoas, das quais 138.447 foram criancas
menores de 5 anos (35% do total).

Tomando-se estes dados, especialmente o relativo aos gastos com internagdes por
diarreia, e utilizando-se o parametro da Organizacao Mundial da Saide (OMS), que calcula
que para cada US$ 1,00 (um délar) investido em saneamento obtém-se em retorno outros US$
9,00 (nove délares)™, pode-se fazer o seguinte cdlculo, que demonstra o inadmissivel
desperdicio de dinheiro cometido pelos sucessivos governos: se os mesmos R$ 140 milhdes
gastos em internacdes tivessem sido investidos preventivamente para evitar a hospitalizacao,
o retorno para o estado brasileiro seria de R$ 1.260 bilhdo! Este ndo é um dado que se possa

ignorar ou tolerar, especialmente num pais em que a desigualdade de renda € ainda abissal e

* WORLD HEALTH ORGANIZATION. “Research shows that every US$1 invested in improved sanitation
translates into an average return of US$9. Those benefits are experienced specifically by poor children and in
the disadvantaged communities that need them most”. (Traducio nossa)
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onde, ja hd dez anos, morriam 21.570 criancas por causas de 4gua, saneamento e higiene
inadequados.

E o que aponta a pesquisa Indicadores de Desenvolvimento Sustentdvel Brasil 2012
(IDS 2012) por meio do indicador que representa as internacdes hospitalares decorrentes de
doencas relacionadas ao saneamento ambiental inadequado (DRSAI), o qual utiliza como
varidveis o nimero de internacdes hospitalares delas decorrentes e a populagao total residente,
considera o nimero total de internagdes e por categorias de doencas, e expressa a razao entre
o numero de internacdes hospitalares por DRSAI e a populacdo residente, por 100.000
habitantes.

A pesquisa aponta que a precariedade nos sistemas de abastecimento de &4gua,
esgotamento sanitdrio, coleta e destino final de residuos, drenagem urbana e higiene
inadequada constituem risco para a populacdo, sobretudo para as pessoas mais pobres, haja
vista as condi¢des insalubres em que vivem.

As figuras 3 e 4 a seguir retratam a situagao do paifs.
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Figura 3 — Internagdes hospitalares por doencas relacionadas ao saneamento ambiental
inadequado por 100.000 habitantes, total e por categorias de doengas — Brasil — 1993-2010.
Fonte: Indicadores de Desenvolvimento Sustentavel Brasil 2012. IBGE: Rio de Janeiro, 2012.
Note-se que muito embora tenha havido uma evolu¢do dos indicadores no periodo
medido (1993-2010), os ndmeros ainda sdo muito incomodos. Em 1993 eram 732,8 (por
100.000 habitantes) internagdes por DRSAI, nimero que caiu para 320,6 em 2010. Este
nimero, em consideracdo a populacdo total do pais de 195 milhdes de habitantes em 2010,

significa 625.170 internagdes no citado ano.
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Figura 4 — Nudmero total de interna¢des hospitalares por doengas relacionadas ao saneamento
ambiental inadequado por 100.000 habitantes, segundo as Grandes Regides e as Unidades da
Federacdo — 2010

Fonte: Indicadores de Desenvolvimento Sustentavel Brasil 2012. IBGE: Rio de Janeiro, 2012.

Diante destes dados, parece evidente a exposi¢do direta das populagdes mais
vulnerdveis, em especial as de menor renda e as criangas, a auséncia de infraestruturas de
saneamento adequadas. E “um dos principais reflexos desta privacdo de saneamento adequado
pode ser observado na amputacio da capacidade®’ destas pessoas para construirem uma vida
digna, com a realizacdo de seus projetos e concretizagdo de seus sonhos” (GODOY, 2014, p.
53). Pois € exatamente este o conceito de desenvolvimento humano com que trabalha o
Programa das Nagoes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), que o define como “um
processo de ampliacdo das escolhas das pessoas para que elas tenham capacidades e
oportunidades para serem aquilo que desejam ser”.

Esta concep¢ao de desenvolvimento estd impregnada pelos ensinamentos de Mahbub
ul Haq e do economista indiano Amartya Sen, os quais criaram o Indice de Desenvolvimento
Humano (IDH), publicado pela primeira vez em 1.990, por meio do qual ampliaram o
conceito de desenvolvimento humano, contrapondo-se a medida de desenvolvimento

largamente adotada e dada pelo Produto Interno Bruto (PIB), cuja principal fragilidade,

?! Utiliza-se o conceito seniano de capacidade, segundo o qual a capacidade de uma pessoa consiste nas
combinagdes alternativas de funcionamento cuja razdo é factivel para ela. Para Sen, capacidade é um tipo de
liberdade: a liberdade substantiva de realizar combinagdes alternativas de funcionamentos, ou, de maneira menos
formal, € a liberdade para ter estilos de vida diversos (Sen, 2010, p. 105).
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segundo os citados economistas, € considerar apenas a dimensdo econdmica do
desenvolvimento. Para Amartya Sen a dimensdo de desenvolvimento estd além da varidvel
econOmica (renda), a qual € apenas um dos trés pilares que constituem o IDH, sendo os outros
dois, a sadde e a educagﬁozz.

Nesta perspectiva € que se sustenta que os prejuizos causados as populacdes
atingidas pela auséncia de saneamento vao muito além da face visivel exposta pelas
estatisticas. E um dano mais grave. E assim é porque “negar o acesso de alguém 2 satde,
como também a educacdo, é o mesmo que matar no nascedouro a chance de que venha a se
desenvolver como pessoa” (GODOY, 2014, p. 54). E como também pensa Sen (2010, p. 124)
quando argumenta que, muito embora a qualidade de vida ndo seja automaticamente elevada
exclusivamente pelo fato de se ter melhor educacdo bdsica e acesso a servigos de saude, a
questdo € que estes dois fatores também aumentam o potencial de a pessoa livrar-se da
pobreza medida pela renda. Para o agraciado com o Nobel de economia (1998), “quanto mais
inclusivo for o alcance da educacdo bésica e dos servigcos de saide, maior serd a probabilidade

de que mesmo os potencialmente pobres tenham uma chance maior de superar a pentria’.

1.4 OS DEVERES DO ESTADO COMO FORMULADOR, INDUTOR E AGENTE
GARANTIDOR DA EFETIVIDADE DE POLITICAS PUBLICAS

Consoante se defende (GODOY, 2014, p. 54), a relagdo entre pobreza e dano
ambiental, antes de ser uma relacao de agente versus dano, é essencialmente uma questio de
desamparo, em que as populagdes pobres ndo sdo agentes causadores dos danos ambientais:
antes, sdo vitimas, condi¢do que as constitui também em vetores® do dano. Na medida em
que sdo privadas de sua capacidade de realizar escolhas razodveis, que lhes permitam se
estabelecer em condicdes de existéncia digna, ndo € mais possivel extrair de suas condutas o
carater intencional que caracteriza uma agdo dolosa, ou mesmo na modalidade culposa. Nao
havendo alternativas ndo ha escolha a ser feita, mas uma imposicao factual que empurra a

pessoa para um caminho tnico do qual ndo pode se desviar.

2 Neste contexto é importante mencionar a existéncia do Relatério de Desenvolvimento Humano (RDH),
igualmente desenvolvido por Mahbub ul Haq e por Amartya Sen, publicado pela primeira vez em 1.990. O RDH
¢ reconhecido pelas Nacdes Unidas como um exercicio intelectual independente e uma importante ferramenta
para aumentar a conscientizacdo sobre o desenvolvimento humano em todo o mundo. A publicagdo tem
autonomia editorial garantida por uma resolucdo da Assembleia Geral das Nacdes Unidas. A premissa do
primeiro RDH, em 1990, era de que as pessoas sdo a verdadeira riqueza das nacdes, conceito que guiou todos os
relatdrios subsequentes.

» Utiliza-se aqui a conotagdo de vetor como condutor, portador (cfe. Novo Diciondrio da Lingua Portuguesa,
Aurélio Buarque de Holanda Ferreira. — Ed. Nova Fronteira 1. ed., 1975, p. 1458).
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Nao € razodvel sustentar que pessoas escolham livremente viver em zonas marginais
de alto risco, sujeitando-se a iminéncia de inundacdes, desmoronamentos, secas, epidemias,
instalando-se em regides desprovidas de qualquer infraestrutura fisica que lhes garanta um

minimo existencial socioambiental®*

, como saneamento bdsico, dgua e condi¢des adequadas
de higiene, moradia digna e transporte, entre outros minimos contemporaneos.

Nestes casos, tais populacdes sdo obrigadas por questdes de sobrevivéncia a fazer
usos eventualmente degradantes do ambiente e dos recursos naturais ao seu alcance, em
legitima excludente de ilicitude quanto aos danos que vierem a causar. Mesmo porque, sao 0s
pobres os primeiros a sentir os efeitos de sua propria acdo, como so6i acontecer nas grandes e
cada vez mais frequentes catdstrofes urbano-ambientais, que ceifam dezenas, centenas e até
milhares das vidas que foram empurradas para aquelas situacdes degradantes das quais
acabam se tornando vitimas. Como destaca Chiarini (2006, p. 15), a degradacdo ambiental
pode infligir sérios danos aos pobres, ja que suas vidas dependem do uso de recursos naturais
e suas condi¢des de vida oferecem pouca protecdo contra poluicao do ar, d4gua e solo. No
mesmo sentido Fensterseifer (2010, p. 83) afirma ser “importante destacar a relagao elementar
entre o acesso aos direitos sociais basicos (como saude, saneamento bdasico, moradia,
alimentacdo, etc.) e a degradacdo ambiental, uma vez que os individuos e grupos sociais mais
pobres e com menor acesso aos bens sociais sdo, na absoluta maioria das vezes, também os
mais expostos aos efeitos negativos da degradacdo ambiental”.

Por estas razdes € que ja dissemos que as populagdes pobres, além de vitimas, sdo
também vetores do dano ambiental, especialmente o urbano, e que a omissdo do Estado no
cumprimento de seu papel de provedor daquele minimo existencial socioambiental € que se
constitui no agente primdrio da degradacdo ambiental (GODOY, 2014, p. 55). Por isso, para
Fensterseifer (2010, p. 107),

encontrando-se determinados individuos ou mesmo grupos sociais desprovidos de
tais condi¢cdes materiais indispensaveis ao desfrute de uma vida minimamente digna,
justamente (sic) terem sido vitimados por episddios climdticos, poderdo os mesmos
pleitear em face do Estado a adog¢do de medidas prestacionais no sentido de suprir
tais necessidades. E, diante da omissdo estatal em garantir tal patamar minimo de
bem-estar, poderdo servir-se da via judicial para corrigir eventuais omissdes
provindas dos Poderes Executivo e Legislativo, ji4 que, em dltima instancia, é a
dignidade de tais pessoas que estard em jogo.

* O reconhecimento da jusfundamentalidade do direito ao ambiente ecologicamente equilibrado opera no
sentido de agregar elementos ao contetido do minimo existencial social, abrindo caminho para a nocdo de uma
dimensao ecoldgica do direito ao minimo existencial, que, em virtude da necessaria integracdo com a agenda da
protecdo e promog¢do de uma existéncia digna em termos socioculturais (porquanto, ndo restrita a um minimo
vital ou fisiolégico) hd de ser designada pelo rétulo de um minimo existencial socioambiental (SARLET e
FENSTERSEIFER, 2010, p. 25).



39

Ja em 2003, Relatério do Banco Mundial (Sustainable Development in a Dynamic
World) alertava para a necessidade de que os governos comecgassem a agir para evitar o
crescente risco de ocorréncia de sérios danos ao meio ambiente e do aprofundamento da
inquietacdo social. O Relatério afirmava que sem melhores instituicdes e politicas publicas
adequadas, tensdes sociais e ambientais poderiam prejudicar o desenvolvimento, levando a
maiores niveis de pobreza e a um declinio geral na qualidade de vida. Ainda segundo o Banco
Mundial, politicas equivocadas e uma fraca governanca nas décadas passadas contribuiram
para desastres ambientais, iniquidade na distribuicao de renda, e a ocorréncia de convulsoes
sociais em alguns paises, frequentemente resultando em profundas privagdes, rebelides, fuga
de refugiados famintos ou ainda guerras civis. Por fim, sugeria que politicas publicas de
desenvolvimento precisam estar mais acuradamente focadas em proteger os ativos sociais e
naturais, representados pelas populagdes mais vulneraveis e pelo meio ambiente.

Ocorre que, como demonstrado mais cedo, os paises subdesenvolvidos falham
ostensivamente no cuidado com suas populagdes mais carentes, omissdao que se reflete na
desigualdade infame entre os mais ricos € os mais pobres, € na [des]atencdo com o meio
ambiente. Pois, exatamente para corrigir tais distorcdes € que existem as politicas publicas,
quando bem planejadas e efetivamente concretizadas, consoante demonstrado até aqui.

Mas, e ndo obstante estes conceitos serem de generalizada sabenga, o que se vé € a
reiteracdo, ano apds ano, de problemas socioambientais que afetam uma quantidade enorme
de pessoas, sem que os governos se dediquem contundentemente a construcdo de politicas
publicas efetivas focadas na resolu¢do dos problemas, como nos casos de catdstrofes
ambientais pela ocupac¢do indevida dos espacos urbanos, ou a alarmante mortalidade infantil
pela auséncia de saneamento.

Por isso € que se denuncia a omissao da Administracdo Publica como causa objetiva
dos danos ambientais relacionados as populacdes vulneraveis, em direta violagdo do principio
da proibi¢do de insuficiéncia de protecdo (GODOY, 2014, p. 56). Conforme ensinam Sarlet e
Fensterseifer (2011, p. 11), os deveres de protecdio do Estado estdo alicercados no
compromisso emergente do pacto constitucional de garantir uma vida digna e sauddvel aos
cidaddos. Assim, a implantacdo das liberdades e garantias fundamentais pressupde uma acao
positiva dos Poderes Ptblicos, de modo a remover os obsticulos de ordem econdmica, social
e cultural que impecam o pleno desenvolvimento da pessoa humana. Qualquer ébice que
interfira na concretizacdo do direito em questdo deve ser afastado pelo Estado, seja tal

conduta oriunda de particulares, seja ela oriunda do préprio Poder Publico.
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Este dever geral de protecdo ambiental do Estado esta insculpido no caput do artigo
225, da Constituicdo Federal de 1988 (CF), e estabelece uma série de medidas de protecao
ecolégica a serem levadas a efeito visando ao seu cumprimento (SARLET e
FENSTERSEIFER, 2011, p. 12). A ndo adog¢ao de tais medidas de prote¢dao, ou mesmo a sua
manifesta precariedade, por parte do Estado, no sentido de assegurar a efetividade do direito
fundamental em questdo [v.g. via politicas publicas efetivas], resulta em pratica
inconstitucional, passivel de controle judicial, tanto sob a via abstrata quanto difusa (SARLET
e FENSTERSEIFER, 2011, p. 13-14). Isto ndo significa, contudo, que se inclua,
ordinariamente, entre as fungdes do Poder Judicidrio, a atribui¢do de formular e implementar
politicas publicas, dominio pertencente, primariamente, aos Poderes Legislativo e Executivo.
Mas, consoante ja afirmou o Supremo Tribunal Federal (STF), tal incumbéncia, embora em
bases excepcionais, poderd atribuir-se ao Poder Judicidrio, “se e quando os 6rgdos estatais
competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem,
vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficicia e a integridade de direitos
individuais e/ou coletivos”, os quais sdo “impregnados de estatura constitucional, ainda que
derivados de cldusulas revestidas de conteddo programéatico™”.

Este ambiente normativo emergente da Constituicao de 1988, a qual, como cedico,
baliza e conforma toda a atividade do Estado, de quem se exige eficiéncia, especialmente em
suas fungdes administrativas, recomenda uma digressdo sobre a forca normativa da
constituicdo (GODQY, 2005, p. 34-37), sabendo-se que no caso brasileiro a elaboracdo da
Carta Politica de 1988 foi fortemente influenciada pelo contexto histérico e social vigente a
época.

Pois, para Konrad Hesse (1991), a norma constitucional nido tem existéncia
autdbnoma em face da realidade, nada obstante sua esséncia residir na vigéncia da norma em si
mesma, dentro da ideia da pretensdo de eficdcia nela contida. Ocorre que tal pretensao s se
concretiza numa relagdo de interdependéncia da norma com as condi¢des histdricas de sua
realizacdo, as quais criam regras proprias que nao podem ser desconsideradas. Mas em que
pese esta ligacdo de interdependéncia, a pretensao de eficicia da norma nao se confunde com
as condi¢des de sua realizacdo, mas a elas se associa como elemento autobnomo, nao sendo ela
apenas uma expressdo de um ser, mas também de um dever ser. A norma significa, assim,
mais do que o simples reflexo das condi¢des féticas de sua vigéncia, particularmente as forgas

politicas e sociais.

» STF. ADPF/45 — Medida Cautelar na Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental. Decisdo
Monocriatica. Relator Ministro Celso de Mello. Julgado em 29 de abril de 2004.
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Aqui a grande divergéncia de Hesse com Ferdinand Lassale, para quem a
Constitui¢do real é a que traduz a norma efetiva, pois ndo € possivel imaginar uma nacao
onde ndo existam os fatores reais de poder, quaisquer que eles sejam (LASSALE, 2001, p.
25), sendo estes, segundo o mestre alemao, os tnicos vetores influenciadores da pretensao de
eficdcia da norma.

Hesse, conquanto considere os fatores reais de poder na formacdo da norma, ndo os
considera, como faz Lassale, os unicos fatores determinantes de sua validade. Para ele, a
norma € determinada pela realidade social, mas, a0 mesmo tempo, é determinante em relacao
a ela, ndo sendo possivel se definir como fundamental nem a pura normatividade, nem a
simples eficicia das condi¢des socio, politicas e econOmicas.

Esta nocao de interdependéncia do direito normatizado com as condig¢des féaticas que
o geram € partilhada por Jiirgen Habermas (1997, p. 211 et seq.), quando afirma que a ideia
do Estado de Direito exige, em contrapartida, uma organizac¢do do poder publico que obriga o
poder politico, constituido conforme o direito, a se legitimar, por seu turno, pelo direito
legitimamente instituido.

Com base nessa ideia é que Konrad Hesse sustenta que apenas a Constitui¢do que se
vincula a uma situacdo histérica concreta e suas condicionantes, dotada de uma ordenacao
juridica orientada pelos parimetros da razio, pode, efetivamente, desenvolver-se. E preciso se
atentar, no entanto, que a razdo por si s0, ainda que capaz de dar forma a matéria disponivel,
nao dispde de forca para produzir substancias novas. Assim, “toda Constitui¢do, ainda que
considerada como simples construcdo tedrica, deve encontrar um germe material de sua forca
vital no tempo, nas circunstincias, no cardter nacional, necessitando apenas de
desenvolvimento” (HESSE, 1999, p. 17).

E especialmente importante a compreensio de que se a norma pretende ser algo mais
do que um diploma estéril, ndo deve procurar construir o Estado e balizar suas relacdes com a
sociedade de forma abstrata e tedrica, pois “ela ndo logra produzir nada que ja ndo esteja
assente na natureza singular do presente” (HESSE, 1999, p. 18). Faltando-lhe tais
pressupostos, a norma nado tem forca para conformar a realidade, tornando-se impotente para
emprestar-lhe direcdo. Assim dito, se as “leis” culturais, sociais, politicas e econdmicas
imperantes sdo ignoradas pela norma, carece ela do imprescindivel germe de sua forca vital.
Consequéncia disso, a disciplina normativa contraria a essas “leis” ndo logra concretizar-se.

Nao se pode olvidar, no entanto, como defendido por Hesse, que ndo bastard gerar a
norma a partir da leitura da realidade, dos fatores reais de poder de Lassale, da vontade de

poder (Wille zur Macht) de Hesse, mas deverd ela mesma converter-se em forga ativa, o que
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sO serd possivel diante daquela que Hesse chamou de a vontade de Constituicdo (Wille zur
Verfassung), que aqui se reduz para a vontade de normatizacdo, no sentido de que a sociedade
precisa estar disposta a dar legitimidade e eficicia a norma, muito além do seu mero
reconhecimento tedrico (GODOY, 2005, p. 36).

Esta igualmente € a concepc¢do defendida por Habermas (1997, p. 212) quando
analisa a dindmica da Administracdo Publica dentro da compreensdo da sua necessdria
integragdo com a sociedade a fim de legitimar-se como condicionante das a¢des sociais:

No entanto, essas relagdes de troca alimentam-se de uma normatizacio legitima do
direito, a qual [...] tem parentesco com a formacdo do poder comunicativo. Com
isso, o conceito de poder politico se diferencia. No sistema da administragdo ptiblica
concentra-se um poder que precisa regenerar-se a cada passo a partir do poder
comunicativo. Por esta razdo, o direito ndo € apenas constitutivo para o cédigo do
poder que dirige o processo de administragdo: Ele forma simultaneamente o medium
para a transformacdo do poder comunicativo em administrativo. Por isso, é possivel
desenvolver a ideia do Estado de direito com o auxilio de principios segundo os
quais o direito legitimo € produzido a partir do poder comunicativo e este dltimo é

novamente transformado em poder administrativo pelo caminho do direito
legitimamente normatizado. (HABERMAS, 1997, p. 212)

Mas este amplo ambiente normativo constitucionalizado, ao qual se deu destaque até
agora, ndo € o unico em que se deva travar a discussdo sobre a efetividade da atividade
estatal, no nivel da discussdo que aqui se pretende. O enfoque da responsabilidade do Estado
no seu papel de governo enquanto organizacdo administrativa, diz respeito, como ensina
Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (2007, p. 63) “a atividade do Estado-poder como parte,
relativa a criagdo ou afirmacdo de utilidade publica [...] subordinada a ordem juridica,
condicionando o exercicio das a¢des dos agentes publicos e assegurando poderes aos cidaddos
em face do Estado”, funcdo esta que, segundo o renomado jurista, pertence ao Direito
Administrativo.

Nao obstante, perceba-se, ndo é que o Direito Constitucional ceda lugar ao Direito
Administrativo na tarefa de regrar a atuacdo do Estado, sendo que o conforma. Esta ideia de
limitagdo de poder, segundo Canotilho (20--?, p. 1.378), é uma das principais dimensdes do
constitucionalismo moderno, o qual, ao positivar a constitucionalizacdo dos direitos e
liberdades, subtraiu a disponibilidade do Estado a titularidade e exercicio de direitos
fundamentais, cuja prote¢do constitucional [desses direitos] representava a garantia de sua
efetivacdo, ja que inerentes ao individuo e preexistentes ao estado. Mais ainda, continua o
insigne jurista portugués, a Constituicdo, como lei superior, vincula juridica e politicamente
os titulares do poder, permitindo, com esta conformagao, a realizacdo do fim permanente de

qualquer lei fundamental, qual seja, a limitagdo do poder.



43

Neste ambiente normativo, entdo, o Direito Constitucional organiza juridicamente o
Estado-poder em func¢do do Estado-sociedade’, do qual a Constituicdo deve ser expressao, e
o Direito Administrativo, juntamente com o Judicidrio, ordena a atividade do Estado-poder
(BANDEIRA DE MELLO, O. A., 2007, p. 72). Neste aspecto, o Direito Administrativo
discute as relacdes juridicas em que o Estado participa, como tais, a execu¢do de obras ou
servicos publicos por meio dos quais o Estado-poder oferta bens e atua de maneira positiva,
oferecendo prestacdes, como € o caso da infraestrutura e dos servigos de saneamento, objeto
deste estudo.

A questdo da responsabilizacdo do Estado-poder pelos danos oriundos da omissao
estatal € objeto do capitulo 3, mas releva destacar que também Oswaldo Aranha Bandeira de
Mello claramente vé a responsabilizacdo do Estado-poder pelos danos a direitos de terceiros
decorrentes de violagdo da ordem juridica ou das relagdes juridicas existentes:

Se no exercicio das respectivas atribui¢des esses 6rgdos do Estado-poder lesam
direitos de terceiro, assegurados pela ordem juridica normativa por ele mesmo
disposta ou oriundos de rela¢des juridicas formadas entre ele e terceiros, responde o
Estado-poder, através do o6rgdo violador da ordem juridica normativa ou das

relagdes juridicas existentes, pelas perdas e danos causados, e compde, destarte, o
prejuizo havido. Assim se configura o problema da responsabilidade do Estado-

poder. (BANDEIRA DE MELLO, O. A., 2007, p. 71-72)

Tal exposi¢do estatal a possibilidade de sua responsabilizacdo por danos causados a
terceiros se encaixa na concepg¢ao teleoldgica dos fins do Estado, cujo objeto é o bem comum,
a ser assegurado pelo Estado-poder de maneira a que todos e cada um dos membros do
Estado-sociedade recebam a participagcdo que lhes é devida neste bem (BANDEIRA DE
MELLO, O. A., 2007, p. 214).

Para o que aqui se discute, importa observar que nao hé se confundir o ordenamento
da atividade do Estado para atuar de modo direto e imediato na consecucdo do seu fim de
proporcionar utilidade publica, com aqueles ordenamentos indiretos que visam orientar aquela
atuacdo estatal, emanados das funcdes legislativa e judicidria. Muito embora, na perspectiva
teleoldgica da finalidade do Estado aceita por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (2007, p.
217), sejam todos objetos de interesse do Direito Administrativo, 14 se tratam dos meios e

modos da acdo do Estado; aqui, da instrumentalizacdo para permitir o agir estatal ou, de

*% Expressoes da existéncia juridica do Estado, o Estado-poder “diz respeito a sua propria organizagio juridica,
como meio para consecu¢do do fim do Estado-sociedade, seja nas relacdes externas, com outros Estados, seja
nas relacdes internas, com sua propria estrutura politica. A do Estado-sociedade refere-se a organizagdo juridica
social dos individuos que compdem seu povo, tanto nas suas reciprocas relacdes, envolvidas mediatamente pela
autoridade estatal, como nas relagdes imediatas desses individuos, isoladamente ou em sociedades menores por
eles constituidas, com o Estado-poder, e vice-versa” (BANDEIRA DE MELLO, O. A., 2007, p. 28). Destacou-
se.
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forma positiva, exigir que o faca, ou, ainda, negativamente, de que se abstenha de fazé-lo
quando em violagdo dos direitos dos particulares.

A sistematizacdo destas trés faces do Direito Administrativo, orientadas e
conformadas pela diretiva constitucional, € que compde o sistema de responsabilizacdo estatal
em que se insere a responsabilidade por omissdo, quando o Estado descumpre o seu dever
constitucional ndo apenas de prever a paz social, mas fundamentalmente de prové-la, “de
modo a assegurar a cada um o que lhe € devido, numa harmonizagcdo da liberdade com a
autoridade” (BANDEIRA DE MELLO, O. A., 2007, p. 214).

A natureza administrativa da Administragdo Publica, segundo Hely Lopes Meirelles
¢ a de “um munus publico para quem a exerce, isto €, a de um encargo de defesa, conservacao
e aprimoramento dos bens, servicos e interesses da coletividade”. Partindo desta premissa, o
administrador publico s6 pode agir segundo o que lhe determinam as leis, os regulamentos e
atos especiais, dentro do Direito e da Moral administrativa que regem a sua atuacgdo, pois tais
sd0 os preceitos que expressam a vontade do titular dos direitos administrativos — o povo, €
condicionam os atos a serem praticados no desempenho do munus ptblico que lhe é confiado
(1999, p. 80).

Assim € que € o fim, ndo a vontade do administrador, que domina todas as formas de
administracdo. Esta, por sua vez, sé € possivel pela preexisténcia de uma regra juridica que
lhe reconhece uma finalidade prépria. Consequentemente, a Administracdo jaz sob a
legislagdo, que deve enunciar e determinar a regra de Direito a ser seguida e aplicada
(MEIRELLES, 1999, p. 81).

Esta € a logica do agir administrativo do Estado, na interpretacdo da Teoria dos
Motivos Determinantes, a qual, como leciona Hely Lopes Meirelles (1999, p. 181), “funda-se
na consideracdo de que os atos administrativos, quando tiverem sua pratica motivada, ficam
vinculados aos motivos expostos, para todos os efeitos juridicos”. Ensina o eminente
administrativista que “tais motivos € que determinam e justificam a realizacdo do ato, e, por
isso mesmo, deve haver perfeita correspondéncia entre eles e a realidade”.

A licdo da Professora Liucia Valle Figueiredo (2006, p. 68) delimita com precisdo
esta condicionante na gestao da res publica. E ela € clara ao determinar que ao agente publico

nao € dada a faculdade da omissd@o na gestdao dos interesses do Estado:

Ao investir a Administracdo de prerrogativas especiais para tutela de determinados
interesses, que houve por bem entender como prevalecentes, a norma, em
contrapartida, qualificou-os de inaliendveis.

Com efeito, a consequéncia da supremacia do interesse publico é a
indisponibilidade. Decorre, dai, que, mesmo ao delegar o exercicio de determinadas
fungdes politicas a outrem, a Administragdo delas ndo podera dispor.
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[.]

A indisponibilidade do interesse publico, que Alessi chama de poder-dever, vai
corresponder a outro principio — o principio da exigibilidade dos atos
administrativos.

[...]

A atividade administrativa € compulsdria para a Administragdo.

Toda esta constru¢do doutrindria expde a relevancia da lei no funcionamento e
manuten¢do do Estado como agente de poder, restando claro que s6 por seu intermédio pode
realizar intervencdes que resultem em alteracdes no status quo social. Segundo José Afonso
da Silva, isto implica dizer que a lei ndo deve ficar numa esfera puramente normativa, nao
pode ser apenas lei de arbitragem, pois precisa influir na realidade social (SILVA, 1999, p.

125), aos moldes do que defenderam K. Hesse e J. Habermas consoante antes exposto.
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2 RESPONSABILIDADE ESTATAL

Sendo a responsabilidade estatal o tema do capitulo 2, o subcapitulo 2.1 trata dos
contornos desta responsabilidade e da atuagcdo do Estado na protecdo dos direitos
fundamentais, mais especificamente o direito a0 meio ambiente, considerada a mitigacdo da
discricionariedade da Administracdo decorrente da constitucionalizacdo da tutela ambiental,
que vincula os poderes estatais ao ponto de limitar a sua liberdade na adocdo de medidas —
administrativas (executivas), legislativas e judiciais — voltadas a tutela do ambiente.

A natureza da responsabilidade por omissdo do Estado é discutida no subcapitulo
2.2, no qual sdo expostas visoes doutrindrias contrdrias sobre a matéria, consideradas questoes
relativas a vinculagdo dos atos administrativos, a reserva do possivel e ao principio da
eficiéncia na Administracdo Publica, em abordagem cujo cerne € a legitimagdo passiva do
Estado em a¢des de responsabilidade por dano ambiental.

O subcapitulo 2.3 faz uma abordagem sobre a natureza difusa do bem ambiental e as
dificuldades que a atual estrutura processual tem para entendé-la, as quais se refletem na
relutancia do Estado em assumir uma tutela ambiental mais efetiva, o que acaba por retardar o
estabelecimento de um caminho adequado a necessaria adaptacdo do direito processual ao
enfrentamento dos novos direitos, especialmente o direito ao ambiente.

As teorias sobre a responsabilidade objetiva do Estado por dano ambiental sdo
discutidas no subcapitulo 2.4, destacando-se a teoria do risco administrativo e a da last
chance, bem como a influéncia da culpa na determinacdo daquela responsabilidade na visdo

de doutrinadores que divergem sobre a necessidade de sua verificagdo.

2.1 OS DEVERES DO ESTADO EM FACE DA FUNDAMENTALIDADE DO
DIREITO AO MEIO AMBIENTE

Ja se viu que a constitucionalizacdo do direito ao ambiente ecologicamente
equilibrado demanda outro posicionamento do Estado frente as obrigacdes emanadas deste
novo contrato constitucional, que obriga a Administragao a assumir posi¢ao ativa na defesa do
interesse publico incorporado na conservacdo do meio ambiente. Tal mudanca de posicao
promoveu verdadeira inovacao ao introduzir um conjunto de principios € normas em matéria
de protecdo e promog¢do de um ambiente sauddvel, equilibrado e seguro, no sentido da

garantia e promog¢dao do bem-estar existencial individual e coletivo. A fundamentalidade



47

constitucional do direito ao ambiente”’ provocou uma evolucdo da compreensdo acerca dos
direitos fundamentais e humanos, incorporando a tutela do ambiente ao nucleo privilegiado de
protecao da pessoa [direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais].

Estes deveres de protecdo ambiental conferidos ao Estado vinculam os poderes
estatais ao ponto de limitar a sua liberdade na adocdo de medidas — administrativas
(executivas), legislativas e judiciais — voltadas a tutela do ambiente. E uma clara limitacdo
imposta ao Estado-Administrador e ao Estado-Legislador, cabendo, ainda, ao Estado-Juiz
conformar a atuac@o dos demais poderes a estes padrdes constitucionais e infraconstitucionais
de protecdo ambiental. Ou seja, “a obrigacdo constitucional e legal [...] para a protecdo e/ou
reparagdo do meio ambiente vale tanto para o particular como para a Administracdo Publica,
ndo estando esta imune as sangdes decorrentes do descumprimento das normas ambientais”,
pois “o Estado soberano submete-se A prépria justica que instituiu™.

Para Fensterseifer (2010, p. 106-107),

Agora, diante da omissdo e descaso do 6rgio legiferante ou do 6rgdao administrativo
em cumprir com O seu mister constitucional, hd espaco legitimado
constitucionalmente para a atuagdo do Poder Judicidrio no intuito de coibir, a luz do
caso concreto, violagcdes aqueles direitos integrantes do conteido do minimo
existencial (social ou ecolégico), ja que haverd, no caso, o dever estatal de prote¢do

do valor maior de todo o sistema constitucional, expresso na dignidade da pessoa
humana.

Neste cendrio, importante precedente do Tribunal Regional Federal da 4* Regido

(TRF4), no julgamento da apelagio em reexame necessario ne 2006.71.00.036348-6/RS*, em

*7 Fundamentalidade esta [da protecio ambiental] que decorre da leitura conjunta do artigo 225, caput c/c o
artigo 5°, §2°, da Constitui¢do Federal de 1988. BRASIL. Constitui¢do (1988). “Art. 225. Todos t€m direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Piblico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracoes.” BRASIL. Constitui¢do (1988). “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] § 2° - Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.[...]”

» TRF4. APELACAO/REEXAME NECESSARIO N° 2000.72.01.001059-8/SC. Terceira Turma. Relatora: Des.
Federal Maria Licia Luz Leiria. Julgado em 4 de maio de 2010.

* EMENTA - DIREITO A SAUDE E PROTECAO AO MEIO AMBIENTE. IMPLEMENTACAO DE
SANEAMENTO BASICO E AMBIENTAL NOS MUNICIPIOS DE TORRES, CAPAO DA CANOA E IMBE.
POLUICAO MARITIMA E DANOS A SAUDE DA POPULACAO. DEVER DO ESTADO E DA FUNASA
DE COOPERACAO TECNICA E FINANCEIRA AOS MUNICIPIOS. POSSIBILIDADE DE CONTROLE
JURISDICIONAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS. DISCRICIONARIEDADE VINCULA AOS
PRECEITOS DA CONSTITUICAO FEDERAL. RISCOS DE DANO AMBIENTAL E A SAUDE PUBLICA
COMO CRITERIOS PARA PRIORIDADE NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS. A Unido e
a FUNASA t&m dever de implementar politicas publicas em saneamento ambiental, de forma integrada com os
Municipios, consoante dispde a Constituicdo Federal. Possivel o controle jurisdicional na implementacido de
politicas publicas, inclusive quanto a critérios de prioridade, que devem atender ao principio da
proporcionalidade. Apelacdes e remessa oficial desprovidas. (TRF4. APELACAO/REEXAME NECESSARIO



48

Acdo Civil Publica (ACP) que visava a condenacdo da Unido Federal e da Fundagao Nacional
da Saude para que adotassem as medidas cabiveis com fins de inclusdo dos Municipios de
Torres, Capao da Canoa e Imbé, todos no RS, em programas de saneamento bdsico e
ambiental, envolvendo fomento e disponibilidade de suporte técnico e financeiro para
adequacdo dos sistemas de esgotamento sanitidrio municipal. O fundamento da ACP assentou-
se na constatacdo de que “a omissdo e/ou ado¢dao de medidas insuficientes por parte do Poder
Publico implica danos ao meio ambiente, em face da poluicdo maritima, e a saide da
populacdo”, estando o Poder Publico, em face da Constituicio Federal, vinculado “a
implementacdo de politicas publicas que concretizem o saneamento bdsico, podendo essa
omissdo ocasionar danos ao meio ambiente e a sadde publica”. Esta vinculagdo, segundo o
juizo da Corte Federal, é que assegura “o controle judicial da atuacdo do Estado, mesmo
quando este sustenta que esteja havendo ingeréncia na esfera do seu poder discriciondrio, pois
esse poder apresenta limitacdes, em especial quando se trata da realizacdo de direitos
fundamentais”. Para o Tribunal, “se € possivel o controle da Administragdo no que se refere a
omissdo na implementacdo de politicas publicas, € incontestdvel o seu controle quando ja
existam programas de governo mas que ndo chegam a ser concretizados em sua plenitude”.
No mesmo sentido decisdo exarada pelo Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul — TIMS
(apelagdo civel n° 2008.0216872), em que assenta ‘“ndo ha falar em invasdo do Poder
Judicidrio na esfera do Poder Executivo, quando a Administracdo Publica nao atua de modo
satisfatorio na defesa do meio ambiente, provocando a degradacdo da drea objeto da agdo civil
publica”.

Esta nova atuagdo estatal, segundo Freitas (2012, p. 217), passa por um novo modelo
de regulacdo dos mercados e dos proprios governos, configurado para atender ao principio
constitucional da sustentabilidade®, ja que, segundo ele, os modelos atuais falharam por
deficiéncias operacionais e auséncia de disciplina. Freitas preconiza que o novo modelo deve
ser interdisciplinar, aprimorando a fun¢do regulatéria da Administracio, que envolve o poder
de policia administrativa arejado com um Direito Administrativo renovado, visando a
universalizacdo dos bens essenciais e servigos de qualidade, observando indicadores de bem-

estar e sustentabilidade (FREITAS, 2012, p. 219).

N° 2006.71.00.036348-6/RS. 3* Turma. Relator: Des. Federal CARLOS EDUARDO THOMPSON FLORES
LENZ. Julgado em 17 de novembro de 2009).

* Juarez Freitas propde o seguinte conceito para o principio da sustentabilidade: “trata-se do principio
constitucional que determina, com eficicia direta e imediata, a responsabilidade do Estado e da sociedade pela
concretizagdo soliddria do desenvolvimento material e imaterial, socialmente inclusivo, durdvel e equanime,
ambientalmente limpo, inovador, ético e eficiente, no intuito de assegurar, preferencialmente de modo
preventivo e precavido, no presente e no futuro, o direito ao bem-estar” (FREITAS, 2012, p. 41).
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A limitacdo de que se trata aqui pode ser traduzida como a reducdo da
discricionariedade da Administragdo Publica, a qual, nestes termos, € identificada por Antonio
Herman Benjamin (2007, p. 75) como um beneficio da constitucionalizacdo da tutela
ambiental, ja que vincula a atuagdo administrativa no sentido de um permanente dever de
levar em conta o meio ambiente e de, direta e positivamente, protegé-lo, bem como exigir o
seu respeito pelos demais membros da comunidade estatal. Portanto, prossegue o ilustre
jurista, nao ha margem para o Estado ndo atuar ou mesmo para atuar de forma insuficiente (a
luz do principio da proporcionalidade) na protecdo do ambiente, pois tal atitude estatal
resultaria em prética inconstitucional.

Com este mesmo viés hermenéutico, Milaré¢ (2013, p. 634) destaca a
responsabilidade do Estado por acdes ou omissdes lesivas a0 meio ambiente, uma vez que
sendo uma entidade tutelar, e, portanto com poderes para adotar e impor medidas preventivas,
corretivas, inspectivas e substitutivas ou supletivas, ndo lhe assiste o direito de se omitir. Para
o citado autor, este minus administrativo ambiental, partindo de um sistema juridico e de um
corpo de instrumentos legais, estende-se a todas as esferas de governo, consoante estabelece o
festejado artigo 225 da CF, complementado pelos dispositivos das Constitui¢des Estaduais e
das Leis Organicas dos Municipios.

Neste contexto se destaca importante principio limitador do agir estatal, o ja
mencionado principio da proporcionalidade, a ser observado em sua dupla face, ou dupla
dimensao, quais sejam, a proibicdo de excesso de intervengdo, por um lado, e a proibigcdo de
insuficiéncia de protecdo, por outro (SARLET E FENSTERSEIFER, 2011, p. 14). Tal
principio, logo se vé, relaciona-se diretamente com aquela questdo da discricionariedade da
Administragdo, que resulta mitigada como efeito da constitucionaliza¢do da tutela ambiental,
sendo licito afirmar que “os deveres de prote¢cao ambiental conferidos ao Estado vinculam os
poderes estatais de tal modo a limitar a sua liberdade de conformacao na ado¢do de medidas
atinentes a tutela do ambiente” (SARLET, 2010, p. 17).

Deve estar claro que esta manifestacdo da limitacdo do poder da Administracdo
possui uma face negativa e uma positiva. A competéncia negativa dos poderes publicos
concretiza-se nos direitos de defesa dos cidadados, tanto no plano juridico-objetivo, isto &,
normas de competéncia negativa para os poderes publicos, no sentido de proibir ingeréncias
na esfera juridica individual, como no plano juridico-subjetivo, pelo exercicio positivo de
direitos fundamentais [liberdade positiva] e pela exigéncia de omissdes dos poderes publicos,
de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos [liberdade negativa]

(CANOTILHO, 20--?, p. 401).
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Mas a feicdo que talvez mais interesse quando presente a questdo ambiental diz
respeito ao agir positivo da Administracdo em atendimento do direito fundamental ao meio
ambiente sadio, que equivale ao direito do particular de obter algo através do Estado
(CANOTILHO, 20--?, p. 402), situacdo que reclama uma crescente posi¢do ativa da
Administrag@o na protecdo daquele direito (SARLET, 2007, p. 299). Exsurge dai a indagagcao
se estaria o Estado vinculado prima facie a agir na tutela dos direitos fundamentais, pela via
prestacional, j4 que se argumentou sobre as limitagdes do poder publico em face da
constitucionaliza¢do dos direitos e liberdades fundamentais (redugdo da discricionariedade).
Ou, como mais afinadamente pergunta Sarlet, em que medida os direitos a prestacdes se
encontram em condicdes de serem diretamente aplicdveis e gerarem sua plena eficicia
juridica (SARLET, 2007, p. 296). A resposta parece estar ligada aos temas da eficicia e da
aplicabilidade, considerada a “vinculatividade dos direitos fundamentais” (SARLET, 2007, p.
386) como uma das principais dimensdes da eficidcia. Em outros termos, trata-se de investigar
acerca da aplicabilidade imediata das normas de direitos fundamentais prestacionais. E, para
Sarlet (2007, p. 297), a duvida se dissipa pela constatacio de que tais direitos sdo
inequivocamente auténticos direitos fundamentais, constituindo (justamente em razdo disto)
direito imediatamente aplicdvel, nos termos do disposto no art. 5°, §1°, da Constituicao
Federal®'.

Na consideracdo desta nova dimensdo dos direitos fundamentais, e tendo presente a
exigéncia desta postura ativa, a Administra¢ao “tem o dever de aplicar a Lei Fundamental de
oficio, construindo e reconstruindo as regras instrumentalmente voltadas a vivificar o
principio constitucional da sustentabilidade, entendido em consdrcio necessdrio com 0s
demais principios” (FREITAS, 2012, p. 237). E assim deve ser, conforme Freitas, porque o
alicerce constitucional da sustentabilidade vincula e conforma a discricionariedade da
Administracdo, que, neste ambiente normativo, ndo depende de regras legais por acréscimo
para aplicar imediatamente dito principio.

Pois, para Juarez Freitas, a partir do principio da sustentabilidade, existe um Direito
Administrativo antes e outro depois da incidéncia do indigitado principio. O Direito
Administrativo anterior a sustentabilidade era o que, nas relagdes entre o cidadao e o Estado-
Administragdo, preocupava-se somente ‘“com a suposta eficiéncia ou com os interesses

particulares mascarados de razdes de Estado”. O Direito Administrativo posterior a

' BRASIL. Constituicdo (1988). “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] § 1° - As normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais t€ém aplicacdo imediata.[...]”
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sustentabilidade passard a ser o Direito “da gestdao publica participativa, transparente, redutora
de assimetrias e eficaz densificadora do principio da sustentabilidade, que havera de imantar,
no Século XXI, as relacdes em sua totalidade” (FREITAS, 2012, p. 258-261).

Ja se mencionou que a responsabilidade do Estado como gestor do meio ambiente
possui a caracteristica de um munus ativo, isto €, a Administragdo compete o agir antecipado,
preventivo, muito mais do que uma tutela reparadora, sabidamente nem sempre possivel em
se tratando de dano ambiental. Ou, nas palavras de Nelson de Freitas Porfirio Junior (2002, p.
88),

a responsabilidade do Estado em relacdo a tutela do meio ambiente exige que ele
assuma uma postura mais ativa e de atuacdo preventiva, no sentido de evitar a
ocorréncia do dano ambiental. Os sempre escassos recursos econdmicos do Poder
Publico podem ser muito melhor empregados dessa maneira do que se usados na

tentativa de reparar ou indenizar os danos que ji tenham acontecido. Além disso,
ndo hd como se reparar o esgotamento de recursos naturais.

Esta ideia estd de acordo com o conceito de poder-dever de agir da autoridade
publica, ora principio da indisponibilidade do interesse piiblico, “pelo qual se retira da érbita
da representacdo estatal, a possibilidade de negociar com o interesse publico, que nao se

9932

presta ao papel de moeda de troca, nem de objeto de escambo*”. E como ensina Hely Lopes

Meirelles (1999, p. 90):

O poder tem para o agente ptblico significado de dever para com a comunidade e
para com os individuos, no sentido de que quem o detém estd sempre na obrigacdo
de exercita-lo. [...] O poder do administrador publico, revestindo a0 mesmo tempo o
caréter de dever para a comunidade, € insuscetivel de rendncia pelo seu titular. Tal
atitude importaria fazer liberalidades com o direito alheio, e o Poder Publico ndo é,
nem pode ser, instrumento de cortesias administrativas. (destaques no original).

Decorre deste conceito um dos principios da administracdo publica que talvez mais
interesse a matéria ambiental, a saber, o principio da eficiéncia®. E assim o define Hely
Lopes Meirelles, como “o que exige que a atividade administrativa seja exercida com
presteza, perfeicao e rendimento funcional”. Assevera ainda, ser “o mais moderno principio
da funcdo administrativa, que j4 ndo se contenta em ser desempenhada apenas com
legalidade, exigindo resultados positivos para o servigo publico e satisfatério atendimento das

necessidades da comunidade e de seus membros” (MEIRELLES, 1999, p. 89). Segundo Di

%2 STJ. Recurso Especial N° 1.071.741/SP. Segunda Turma. Relator: Ministro Herman Benjamin. Julgado em 24
de marco de 2009.

* Inserido no ordenamento juridico patrio pela Emenda Constitucional n° 19, de 04/06/1998, localizado no
artigo 37, caput, da Constitui¢do Federal.
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Pietro (2001, p. 83), tal principio apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser considerado
em relacdo ao modo de atuag@o do agente publico, mas igualmente em relacdo ao modo de
organizar, estruturar e disciplinar a Administracdo Publica. Quanto ao primeiro, é de se
esperar do agente o melhor desempenho possivel de suas atribui¢des; em relacdo ao segundo,
sobressai 0 mesmo objetivo de alcancar os melhores resultados na prestacdo do servico
publico.

Haja vista se estar em leito de direitos fundamentais, sobressai deste poder-dever de
agir da Administragdo a obrigac¢do de atuar na sua prote¢do, pari passu com a colaboracdo da
sociedade enquanto destinatdria desta tutela. Esta nocdo de responsabilidade compartilhada
aparece com clareza na licao de Milaré (1998), quando, ao discorrer sobre aquele que chama

de o principio da natureza publica da protecdo ambiental, assevera que

Em nosso ordenamento este principio aparece com muita énfase, ja que ndo s6 a lei
ordindria reconhece o meio ambiente como um patrimdnio publico, a ser
necessariamente assegurado e protegido, tendo em vista o uso coletivo, mas também
a Lei Fundamental brasileira a ele se refere como “bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida”, impondo ao Poder Publico e a coletividade
como um todo a responsabilidade por sua protecdo.

De certa maneira, mantém o principio ora em exame estreita vinculagdo com o
principio geral de Direito Publico da primazia do interesse publico e também com o
principio de Direito Administrativo da indisponibilidade do interesse publico. E que
o interesse na protecdo do ambiente, por ser de natureza publica, deve prevalecer
sobre os direitos individuais privados, de sorte que, sempre que houver divida sobre
a norma a ser aplicada a um caso concreto, deve prevalecer aquela que privilegie os
interesses da sociedade - a dizer, in dubio pro ambiente. De igual sentir, a natureza
publica que qualifica o interesse na tutela do ambiente, bem de uso comum do povo,
torna-o também indisponivel. Ndo € dado, assim, ao Poder Publico - menos ainda
aos particulares - transigir em matéria ambiental, apelando para uma disponibilidade
impossivel. Ao contrdrio, se a defesa do meio ambiente € um dever precipuamente
do Estado, que s existe para prover as necessidades vitais da comunidade, “torna-se
possivel exigir coativamente até, e inclusive pela via judicial, de todos os entes
federados o cumprimento efetivo de suas tarefas na prote¢do do meio ambiente.”
[aspas no original].

E como também pensa Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 119-120):

como tarefa imposta ao Estado, a dignidade da pessoa humana reclama que este guie
as suas acdes tanto no sentido de preservar a dignidade existente ou até mesmo de
criar condi¢cdes que possibilitem o pleno exercicio da dignidade, sendo, portanto
dependente (a dignidade) da ordem comunitdria, j4 que é de se perquirir até que
ponto é possivel ao individuo realizar, ele préprio, parcial ou totalmente suas
necessidades existenciais bdsicas ou se necessita, para tanto, do concurso do Estado
ou da comunidade.

Esta funcao de dignificacdo da pessoa humana da tutela ambiental fica clara na li¢cao
de Paulo de Bessa Antunes (2007, p. 99), quando afirma que “na origem do conceito

normativo de meio ambiente encontra-se a preocupacao com o Ser Humano”, e que “o ditame
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constitucional de 1988 apenas explicitou a natureza antropocéntrica do meio ambiente em
nosso universo juridico". Ou, na compreensao de Edis Milaré (1998), para quem
o reconhecimento do direito a um meio ambiente sadio configura-se, na verdade,
como extensdo do direito & vida, quer sob o enfoque da prépria existéncia fisica e

saide dos seres humanos, quer quanto ao aspecto da dignidade desta existéncia — a
qualidade de vida —, que faz com que valha a pena viver.

Ainda, importa muito, como ja ressaltado, destacar a relevancia da acdo preventiva
do Estado no trato das questdes ambientais vis-a-vis a previsdo legal de que disponibilize a
sociedade 0s meios necessdrios a sua prote¢do, consoante a visao oferecida logo acima.

Neste particular, apropriada a abordagem de Ricardo Manuel Castro e Patricia

Fochesato Cintra Silveira (2006):

Ressalte-se que o Principio da Obrigatoriedade da Intervencdo Estatal esti em
consonancia com os Principios da Precaucdo e da Preven¢do, que sdo pilares do
sistema protetivo do meio ambiente e correspondem a esséncia do Direito
Ambiental, impondo ao Poder Publico o dever de adotar todas as medidas
necessdrias para evitar a degradagdo ou potencial lesdo ao ambiente (tais como:
formulagdo e execucdo de politicas publicas ambientais, edicio de normas de
protecdo, planejamento ambiental estratégico, controle e monitoramento de
atividades, obras e processos produtivos que possam causar direta/indiretamente

degradacdo ambiental), na busca da efetividade na protecdo ambiental.

Milaré (1998) ao debrugar-se sobre a questdao conclui que

Deveras, “o cardater fundamental do direito a vida torna inadequados enfoques
restritos do mesmo em nossos dias; sob o direito a vida, em seu sentido préprio e
moderno, ndo s6 se mantém a protecdo contra qualquer privagdo arbitrdria da vida,
mas além disso encontram-se os Estados no dever de buscar diretrizes destinadas a
assegurar o acesso aos meios de sobrevivéncia a todos os individuos e todos os
povos. Neste propdsito, t€m os Estados a obrigacdo de evitar riscos ambientais
sérios a vida”. [aspas no original].

Parece evidente, portanto, que quando a Administracdo deixa de formular e/ou
aplicar as politicas ambientais em sua integralidade [principio da eficiéncia], isto &,
negligencia o uso dos instrumentos que a legislagdo lhe impde faca uso [principio da
legalidade], estd a cometer ilicito administrativo e até mesmo criminal, tendo em vista que
nem a Constituicdo, nem a Lei n° 9.605/98, excluiram os entes publicos daquelas pessoas
juridicas aptas a cometerem crimes ambientais.

Decorre dai que a responsabilidade do Estado diante da sua omissao na prevengdo do
dano ambiental emerge com grande for¢a, notadamente porque tem a legitimacao [de poder]
constitucional, e, portanto os meios para se antecipar a ocorréncia do dano, efetivando,

destarte, este que € o objetivo primordial de qualquer sistema de protecao ambiental.
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2.2 A NATUREZA DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO

Neste contexto, a questdo da responsabilizagdo do Estado em matéria de protecao
dos direitos fundamentais deixou de ser um mistério entre os operadores do Direito. Canotilho
(20--?, p. 494) afirma que no ambito da protecdo constitucional incluem-se acdes de
responsabilidade contra a Administragcdo por atos ilicitos dos titulares de 6rgaos, funciondrios
ou agentes, sejam eles no campo juridico-normativo [atos administrativos], sejam em
decorréncia da acdo ou omissao estatal [atos materiais]. No mesmo sentido caminha Sarlet
(2007, p. 314), quando admite a possibilidade de responsabilizacdo do Estado por conta da
sua inoperdncia na implementacio de medidas [administrativas e legais, concretas e
normativas] que sejam indispensdveis a plena realizacdo dos direitos fundamentais,
notadamente nas hipdteses em que existe um dever [explicito ou implicito] de protecdo e,
portanto, de atuacao.

Logo, quando o Estado falha na sua missdo constitucional de garantir condi¢Oes
socioambientais dignas para os cidaddos, e desta omissao resultam prejuizos a vida humana, o
que inclui o dano ao meio ambiente, dita omissao deve ser considerada como causa adequada
do(s) dano(s), a ensejar a responsabilidade estatal.

Com este entendimento, o Tribunal Regional Federal da 4® Regido, ao julgar a
apelacdo em reexame necessdrio ne 2000.72.01.001059-8/SC**, em Acdo Civil Publica (ACP)
que tratou de dano ambiental decorrente da contaminagdo das dguas do Rio Cachoeira e seus
afluentes, e da Baifa do Babitonga, em virtude do precério sistema de coleta e tratamento de
esgotos, para o qual teriam concorrido o Municipio de Joinville/SC e a Companhia
Catarinense de Aguas e Esgotos - CASAN, concessiondria responsdvel, a época, pela
exploracdo do servico de saneamento bdsico local. Interessa-nos aqui a condenagdo do
Municipio de Joinville/SC com fundamento na defici€ncia da prestacdo do servigo publico de

coleta e tratamento de esgotos sanitdrios, € na omissdo no exercicio do poder de policia em

* EMENTA - DIREITO ADMINISTRATIVO E AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA. POLUICAO DE
BACIA HIDRICA. DEFICIENCIA DA PRESTACAO DO SERVICO PUBLICO MUNICIPAL DE COLETA E
TRATAMENTO DE ESGOTOS SANITARIOS. CONTROLE JURISDICIONAL DE POLITICAS PUBLICAS.
POSSIBILIDADE. 1. Constatado que para a poluicdo da bacia hidrica do rio Cachoeira e da Baia da Babitonga,
concorreu o precdrio sistema de coleta e tratamento de esgotos sanitdrios pelo Municipio de Joinville, mostra-se
correta a intervengdo do Poder Judicidrio, determinando a execugdo de obras com vistas a prote¢do e/ou
reparacdo do meio ambiente. 2. Na hipétese sub judice, ndo hd como afastar da cadeia causal, geradora do
prejuizo ao meio ambiente, a participacdo da companhia estatal prestadora do servico de saneamento, uma vez
que obrigou-se perante o poder concedente pela execugdo das obras pelas quais seria implementado o tratamento
dos esgotos antes de seu lancamento nos cursos de dgua. 3. As razdes que embasam a tese recursal nio se
mostram suficientes para afastar as medidas impostas na decisdo recorrida. Apelacdes improvidas. (TRF4.
APELACAO/REEXAME NECESSARIO N° 2000.72.01.001059-8/SC. Terceira Turma. Relatora: Des. Federal
Maria Licia Luz Leiria. Julgado em 4 de maio de 2010).
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defesa do meio ambiente. Quanto ao primeiro fundamento, foi dado como causa certa
principal do dano ambiental o langcamento dos esgotos domésticos in natura nos leitos dos
rios, que, por sua vez ocorreu diante da inexisténcia da prestacdo do servigo publico de coleta
e tratamento de esgotos sanitdrios para a maior parte da populacdo do municipio. Neste
contexto, a Corte, com base no que dispde o art. 30, IV, da CF/88, concluiu que ‘“sendo,
portanto, o dano ambiental decorrente da omissdo do Poder Publico Municipal, caracterizada
pela falta de prestacdo de um servico publico, cuja responsabilidade pela administracdo e
execugdo € sua, conforme preceito constitucional, ndo pode o mesmo se eximir do 6nus de
sua inércia”. E o fato de a exploracdo do servico ter sido concedida a terceiros, segundo a
Corte, “ndo exonera [0 municipio] das responsabilidades quanto a inefici€éncia/precariedade
do servico publico concedido, pois este continuou a ser de sua titularidade e sobre 0 mesmo
possuia a faculdade de exercer o seu poder de fiscalizagao”. Quanto a segunda omissao,
invocou-se o art. 23, inciso VI, bem como o art. 225, caput, ambos da CF/88. No caso, ao
juizo dos Desembargadores federais, a responsabilizacdo do Poder Publico Municipal
emergiu de sua omissdo em adotar medidas de fiscalizagdo quanto a poluicio do Rio
Cachoeira e seus afluentes (v.g. a existéncia de liga¢gdes clandestinas de esgotos domésticos),
0 que ensejou, também por este motivo, a responsabilidade solidaria do Municipio e da
concessiondria pela degradacdo ambiental.

Este compromisso do Estado de garantia de protecdo ¢ um munus que restringe os
limites da discricionariedade estatal, ndo sendo aceitdveis argui¢des a respeito de eventuais
limitagdes metajuridicas, como € o caso, por exemplo, da reserva do possivel, argumento
largamente utilizado e tido como aceitdvel limitador da concretizacdo dos direitos
fundamentais. Diz-se isto ndo pela perspectiva de que se ignora a influéncia do orcamento na
consecugdo das politicas sociais e na prestacdo de servigos publicos. O pressuposto é o de
que, ndo obstante a finitude dos recursos, cabe ao Estado administrd-los eficazmente,
priorizando aquelas funcdes as quais estd constitucionalmente vinculado, notadamente no
campo dos direitos prestacionais sociais. Trata-se, sobretudo, de uma questdo de gestdo
eficiente, algo com que os governantes, notadamente no Brasil, ndo estdo muito
familiarizados, seja por ignorancia, seja por convic¢ao.

E como também pensa Freitas (2012, p. 279) quando assume “posi¢io progressista
de afirmacdo do paradigma da sustentabilidade, que empurra o Estado para além das
fronteiras e da ‘zona de conforto’, forcando-o a reduzir despesas correntes para que sobrem

recursos destinados as dreas nevralgicas”.
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Ao lado de Juarez Freitas, e entre os que entendem ndo ser a reserva do possivel um
obice intransponivel, estd Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 305), para quem
a reserva do possivel constitui, em verdade (considerada toda a sua complexidade),
espécie de limite juridico e fético dos direitos fundamentais, mas também poderd
atuar, em determinadas circunstdncias, como garantia dos direitos fundamentais,
por exemplo, na hipétese de conflitos de direitos, quando se cuidar da invocagdo —
observados sempre os critérios da proporcionalidade e da garantia do minimo

existencial em relacio a todos os direitos — da indisponibilidade de recursos com o
intuito de salvaguardar o niicleo essencial de outro direito fundamental.

[Destacou-se]

No mesmo sentido caminha Antonio Herman Benjamin (2014), quando assevera que
“o principio da reserva do possivel ndo pode ser utilizado de forma indiscriminada”,
sobretudo “nos paises periféricos, como € o caso do Brasil, pais no qual ainda ndo foram
asseguradas, para a maioria dos cidaddos, condi¢des minimas para uma vida digna”. Para o
Ministro do Superior Tribunal de Justica brasileiro, “qualquer pleito que vise a fomentar uma
existéncia minimamente decente ndo pode ser encarado como sem razdo, pois garantir a
dignidade humana € um dos objetivos principais do Estado brasileiro”. E arremata o jurista e

magistrado no voto proferido no REsp 1.389.952-MT, julgado em 03/06/2014:

E por isso que o principio da reserva do possivel ndo pode ser oposto a um outro
principio, conhecido como principio do minimo existencial. Desse modo, somente
depois de atingido esse minimo existencial é que se poderd discutir, relativamente
aos recursos remanescentes, em quais outros projetos se deve investir. Ou seja, ndo
se nega que haja auséncia de recursos suficientes para atender a todas as atribuicdes
que a Constituicdo e a Lei impuseram ao estado. Todavia, se ndo se pode cumprir
tudo, deve-se, ao menos, garantir aos cidaddos um minimo de direitos que sdo
essenciais a uma vida digna.

No mesmo julgamento da apelacdo em reexame necessario ne 2000.72.01.001059-
8/SC, antes comentado, o Tribunal Federal, em relacdo a reserva do possivel, assentou que “a
adocao deste principio [...] merece ressalvas, pois, [...] os direitos fundamentais constituem-
se direitos subjetivos em face do Estado e, por expressa disposi¢do constitucional, suas
normas possuem eficicia imediata (CF, art. 5°, § 1°)”. Validando o que se defende neste
estudo, especialmente sobre a necessidade de se implantar a gestdo eficiente do Estado, diz o
Tribunal que nao ha justificativas para a omissao do Poder Piblico Municipal tendo como
argumento a reserva or¢camentdria, pois “a ampliacdo do sistema de coleta e tratamento de
esgotos sanitdrios € um direito da comunidade e a alegacdo de falta de recursos financeiros
ndo prospera, seja pela arrecadacdo da atividade do saneamento bdsico [...], seja pela
existéncia de recursos publicos que muitas vezes sdo aplicados em obras de menor

importancia do que as do saneamento bésico”.
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Tal posi¢do, contudo, estd longe de ser consenso entre os doutrinadores e julgadores.
E o que transparece no julgamento no ambito do Tribunal Regional Federal da 5* Regio
(Apelagdo Civel No 403993/RN)*’, em caso de surto de célera ocorrido no estado do Rio
Grande do Norte, com efeitos graves sobre as populacdes atingidas. A Ac¢ao Civil Publica
(ACP) movida pelo Ministério Publico Federal (MPF) em face da Unido Federal, a Fundacdo
Nacional de Saide (FUNASA), o Estado do Rio Grande do Norte e os Municipios atingidos,
pedia, entre outros, a condenagdo dos réus para que realizassem amplos investimentos em
saneamento bdsico, tais como tratamento de dgua, construcdo de fossas e sumidouros e
instalacOes sanitdrias. No juizo de primeira instancia, a sentenga julgou improcedente o
pedido com fundamento na reserva do possivel, assentando ‘“a impossibilidade efetiva das
necessidades urbanas serem atendidas tao logo surgissem, fosse pelo decurso do tempo, fosse
em face dos custos respectivos”, em caso cldssico da utiliza¢do do instituto como excludente
de responsabilidade. Contudo, segundo se defende neste estudo, é de se repudiar tal aplicacao
da reserva, pois se aparentemente mostra-se razoavel o argumento “da impossibilidade efetiva
das necessidades urbanas serem atendidas tdo logo surgissem, fosse pelo decurso do tempo,
fosse em face dos custos respectivos”, ele esconde o fato de que o Estado foi omisso na
prevencdo da epidemia, a qual sabidamente € comum em regides de acampamentos e
aglomeracdo humana, onde as condi¢des de higiene e saneamento bdsico sdo precérias ou
inexistentes, e, portanto poderia ter sido evitada com saneamento bésico adequado e medidas
simples de higiene®®. Ou seja, as autoridades publicas foram omissas quanto ao seu dever de

prevenir a ocorréncia dos danos decorrentes da transmissao da célera, haja vista ndo terem

% EMENTA - ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. VALIDADE DA CITACAO DO MUNICIPIO
DE ACARI. AUSENCIA DE PREJUIZO. TEMPESTIVIDADE DOS RECURSOS. LEGITIMIDADE ATIVA
DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL NA DEFESA DE DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.
LEGITIMIDADE PASSIVA DA FUNASA. COMBATE AO COLERA. RESPONSABILIDADE OBJETIVA
DO ESTADO. AUSENCIA DE OMISSAO DA ADMINISTRACAO. ATUACAO DO ESTADO NO
COMBATE A EPIDEMIA DO COLERA EM 1999. CAMPANHA INFORMATIVA. RECURSOS
FINANCEIROS-ORCAMENTARIOS. ATUACAO DE AGENTES COMUNITARIOS DE SAUDE. MORTES.
FATALIDADES QUE OCORREM EM EPIDEMIAS. RECURSOS PROVIDOS. [...] Legitimidade passiva da
FUNASA, em face de sua condi¢do de Autarquia da Unido especializada no combate a epidemias e propagadora
do sanitarismo. 5. A Unido Federal, a Fundacdo Nacional de Saide -FUNASA, o Estado do Rio Grande do
Norte e os varios Municipios que figuram na lide como litisconsortes, demonstraram que fizeram o que estava
aos seus respectivos alcances para erradicar ou, a0 menos para impedir a disseminacdo do cdlera, em suas areas
de atencdo. 3. O falecimento de algumas pessoas do Estado, em face da doenga, embora extremamente
lamentavel, ndo faz certo que tenha decorrido de ac¢do ou de omissao do Poder Piblico, em feitio a ensejar a
indenizacdo. 5. Apelacdes e Remessa Necessarias providas. (TRFS. Apelagao civel n® 403993-RN. Relator: Des.
Federal Geraldo Apoliano. Julgado em: 20 de maio de 2010).

%% Segundo informa o Dr. Drauzio Varella, a célera é uma doenca infectocontagiosa aguda do intestino delgado,
causada por uma enterotoxina produzida pela bactéria vibrio colérico (Vibrio cholerae). A transmissdo é fecal-
oral e se da através da dgua e de alimentos contaminados pelas fezes ou pela manipulacdo de alimentos por
pessoas infectadas, sejam elas sintomdticas ou ndo.
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nem mesmo desenvolvido barreiras sanitarias, e também de cunho informativo, com
antecedéncia razodvel para subsidiar a populaciao vulnerdvel quanto aos perigos da doenca. A
Administracdo omitiu-se em antecipar medidas evitatérias da epidemia, o que evidencia a
criticada falta de planejamento da gestdo publica. Nao obstante, o Tribunal recursal manteve a
improcedéncia da ACP, acatando a alegacdo da reserva or¢camentdria e declarando suficientes
as provas produzidas pelos réus, os quais “efetivaram as providéncias necessdrias a profilaxia
e ao combate a epidemia da célera na medida de suas possibilidades orcamentdrias e das
disponibilidades de pessoal, cada um na sua esfera propria de autuacdo (federal, estadual e
municipal)”, o que afastaria a alegacdo de que tivessem ocorrido omissdes dos Poderes
Publicos.

No sentido deste entendimento, destarte assumindo a posi¢ao de que a reserva do
possivel tem relevancia obstativa a concretizagdo incondicional do minimo existencial,
encontra-se Ricardo Lobo Torres. Analisando o tema sob o prisma da alegada
indisponibilidade de servigos publicos, suficientes para garantir a realizacdo de direitos
fundamentais, Torres (1999, p. 279-285) afirma que [os direitos sociais maximos]
“encontram-se sob a reserva do possivel e constituem meras diretivas para o Estado, pelo que
nao se confundem com os direitos da liberdade nem com o minimo existencial”. Afirma o
doutrinador que ‘“os direitos sociais maximos devem ser obtidos na via do exercicio da
cidadania reivindicatdria e da pratica orcamentdria, a partir do processo democratico” (2003,
p. 2). Segundo o autor, hd que se superar o primado da prevaléncia dos direitos sociais
prestacionais sobre os direitos da liberdade (possibilidade real de seu exercicio pelos
individuos), tese que levou a faléncia do Estado social de direito, como também defende que
se desfaca a confusdo entre direitos fundamentais e direitos sociais, que tem impedido o
atendimento destes ultimos sequer minimamente.

Para Torres (1999, p. 279-285), assim como para Sérgio Fernando Moro (2001, p.
108-110), num ambiente de escassez de recursos financeiros, a restricdo or¢camentdria ¢ um
limite real que interfere na realiza¢do dos direitos sociais prestacionais, sendo invidvel a sua
coexisténcia plena, o que invariavelmente conduz a Administracdo a fazer escolhas, destarte
elegendo alguns direitos em detrimentos de outros.

Nao obstante, aproximando-se do que defende Sarlet, Moro pondera que o limite da
reserva do possivel ndo € intransponivel, argumentando que a escolha entre prestacdes sociais
pode ser feita pelo Judicidrio, através de um juizo de verificacdo quanto ao que é possivel se
atender, sem, contudo olvidar a reserva de consisténcia (baixa densidade normativa dos

direitos sociais prestacionais) e a do possivel, que traduzem restri¢cdes materiais que o juiz nao
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pode superar.

E ha ainda os que ndo admitem nem mesmo a interferéncia do judicidrio na
determinagio de qual prestagio deverd ser fornecida em detrimento de outra(s). E o caso de
Alexandre Santos de Aragdo (2013, p. 509), quando afirma que ‘“se ndo é permitido o
aumento de despesas em processos legislativos deflagrados pelo Poder Executivo (art. 63, I,
CF), a fortiori ndo o serd a criacdo origindria de despesas mediante decisdes judiciais, nas
quais diuturnamente a Administracdo Publica se depara com as chamadas ‘escolhas tragicas’,
submetidas a reserva do possivel”. Admite, porém, que o impedimento a imposicao judicial
de prestacdes de servigos publicos para assegurar direitos fundamentais pode ser superado,
mas somente “nos casos concretos excepcionais em que a omissdo estatal estiver atingindo a
dignidade da pessoa humana”, o que, segundo o mesmo autor, ndo ocorre indistintamente em
face de qualquer prestacdo, ainda que relevante, mas somente “quando a auséncia desta
colocar em risco o minimo existencial ou o nucleo essencial do direito fundamental em
questdo”, haja vista que “hd servicos publicos mais conectados com o minimo existencial das
pessoas que outros” (ARAGAO, 2013, p. 510-511). Para ilustrar tal posi¢do, Aragio cita
como exemplos, contrapondo-os, os servicos de telefonia e de saneamento bdsico,
argumentando que conquanto ambos sejam importantes para a vida das pessoas, a falta
daqueles ndo ameaca o nucleo essencial de um direito fundamental a vida, como ocorre com o
segundo.

No mesmo sentido, Ricardo Lobo Torres afirma que nem todo o direito social integra
o catdlogo do minimo existencial, e, portanto ndo ¢ imediatamente exigivel, encontrando-se,
destarte, condicionado a reserva orcamentdria. Considera que “os direitos sociais se
transformam em minimo existencial quando sdo tocados pelos interesses fundamentais ou
pela jusfundamentalidade”, momento em que se confundem com a ideia de direitos
fundamentais strictu sensu, operando-se o que denomina de metamorfose dos direitos sociais
em minimo existencial (2003, p. 2). E é precisamente esta transmutacdo da natureza de um
direito social potencialmente realizdvel, portanto apenas subjetivamente exigivel, em outro
dotado de jusfundamentalidade, pertencente ao nicleo essencial de uma prestagao autonoma e
imediatamente exigivel, que permite se sustente ser objetiva a natureza da responsabilidade
estatal em face da insuficiéncia de protecdo do minimo existencial, tese por este estudo
defendida.

Mas a posicdo que prevalece, majoritariamente, ¢ a de que mesmo o minimo
existencial pode faltar a muitas pessoas e até a comunidades inteiras, ja que limitado pela

reserva do possivel, “ndo sendo de se imaginar, por exemplo, que o saneamento bdsico de
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todas as comunidades pobres do Brasil pudesse ser imposto judicialmente” (ARAGAO, 2013,
p. 512).

Tal argumento, como ja dito, ndo nos parece aceitdvel, especialmente se levarmos
em conta a ineficiéncia cronica da Administracdo Publica na gestdo dos recursos, os quais,
muito embora escassos, sdo suficientes se forem alocados segundo uma escala de prioridades
que privilegie a qualidade do gasto publico, orientado por politicas publicas adequadas e
planejamento eficaz, pois, no final trata-se de um ato de escolha racional do futuro que se
quer, conforme licao de Reinaldo Dias e Fernanda Matos [ver subcapitulo 1.1].

No caso especifico do saneamento, por exemplo, objeto desta pesquisa, ndo se trata
de obrigar judicialmente a Administracdo a implantar a infraestrutura nacionalmente, em um
prazo curto. Mas € possivel, sim, e absolutamente vidvel do ponto de vista orcamentério, o
estabelecimento de um cronograma de médio prazo para que a Unido, os Estados e os
Municipios, no exercicio de sua competéncia comum, comprometam-se a realizar as obras
necessdrias para zerar o déficit relativo ao saneamento bésico no pais. Por exemplo: segundo
o Instituto Trata Brasil (2014), mais de 100 milhdes de brasileiros nao dispdem de rede de
coleta de esgoto sanitdrio, 13 milhdes nao tém sequer banheiro em casa, e, todos os dias, sete
criangas brasileiras morrem em consequéncia da falta de saneamento. Segundo o mesmo
Instituto, para zerar o déficit de saneamento bdsico e oferecer acesso universal a coleta e ao
tratamento de esgoto, o Brasil precisa de investimentos anuais de R$ 10 bilhdes nos proximos
20 anos. E bastante dinheiro, mas se considerarmos que, segundo a Associacio Contas
Abertas, s6 os gastos em publicidade do governo federal nos anos de 2000 a 2009, por
exemplo, somaram R$ 12,4 bilhdes, e que s6 em 2013 foram gastos em propaganda pelo
governo federal R$ 2,3 bilhdes, ou seja, 23% do valor necessario para as obras necessarias em
um ano, chegaremos a indesvidvel conclusdo que se trata de estabelecer prioridades. Além
disso, como ja se elaborou mais cedo [ver subcapitulo 1.3], utilizando-se o parametro da
Organizacdo Mundial da Saide (OMS), ha que se considerar que para cada US$ 1,00 (um
ddlar) investido em saneamento obtém-se em retorno outros US$ 9,00 (nove ddlares), que ndo
precisardo ser gastos em tratamento de saide por doencas causadas pela falta ou precariedade
de saneamento bdsico.

Neste complexo, mas vidvel, gerenciamento das op¢des que tem a Administracao
para cumprir seus deveres para com a sociedade, ha de se dar relevo a um aspecto essencial
dos servigos publicos, especialmente em sociedades ainda distantes de lograr o desfrute de um
minimo existencial socioambiental. E que nestas sociedades a relevincia dos servicos

publicos estd também na sua fun¢do de construcdo de uma solidariedade social e de uma
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coesao social (ARAGAO, 2013, p. 506), destarte garantindo as pessoas a liberdade
substantiva de realizar combinacdes alternativas de funcionamento, ou, como ja dito, dar-lhes
condi¢des para que desenvolvam suas capacidades e tenham oportunidades para ser aquilo
que desejam ser [ver subcapitulo 1.3]. Nesta imbricac¢do entre o exercicio do poder-dever de
oferecer os servigcos publicos essenciais [Direito Administrativo] e o seu efeito de permitir o
exercicio de direitos fundamentais pelos seus destinatdrios [Direito Constitucional] € que se
encontra a raiz da responsabilidade objetiva por omissdo do Estado.

Para o campo do dano conhecido, como € o caso daquele decorrente da auséncia, ou
precariedade, das infraestruturas de saneamento bdsico, por exemplo, importa verificar a
responsabilidade estatal pela ma gestdo preventiva do dano. Nao se olvida, contudo, que a
gestdo precaucional emerge hoje como um dos principais desafios para o adequado
gerenciamento ambiental. Ocorre que sendo a precaugdo a acdo antecipada diante do risco ou
do perigo (MACHADO, 2013, p. 100) em face da incerteza cientifica quanto aos efeitos e a
relacdo de causalidade entre aquela e estes (GOMES, 2010, p. 102), sua consideracao foge ao
objeto deste estudo, que trata da responsabilidade pelo dano decorrente da auséncia de
saneamento, cujos efeitos sdo amplamente conhecidos. Aqui, entdo, temos a prevengdo, que
visa a controlar riscos comprovados e danos conhecidos e certos; 14, na gestao precaucional,
a acdo estatal se destina a limitar riscos ainda hipotéticos ou potenciais, residindo ai a
distin¢do entre os principios.

Ja se disse bastante sobre a mitigacdo da liberdade da Administragdo em se tratando
da tutela dos direitos fundamentais, entre os quais aquele ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, a qual decorre “[d]a constatacdo de que os direitos fundamentais vinculam os
orgdos administrativos em todas as suas formas de manifestacdo e atividades, na medida em
que atuam no interesse publico, no sentido de um guardido e gestor da coletividade”
(SARLET, 2007, p. 392), sendo desta vinculacdo que emana a responsabilidade do Estado
quando deixa de observar os deveres que lhe sdo impostos pela norma constitucional.

Assim que, como referido, a questdo da legitimidade do Estado para figurar no polo
passivo das a¢des de responsabilidade civil, por acdo ou omissao, € alvo de pouca divergéncia
doutrindria, haja vista a previsao expressa do texto constitucional sobre a matéria. A exemplo
da Carta Constitucional portuguesa, segundo a qual “os lesados nos seus [...] direitos,
liberdades e garantias, por acdes ou omissdes de titulares de 6rgdos, funciondrios ou agentes
do Estado e demais entidades publicas, praticados no exercicio das suas fungdes e por causa

desse exercicio, podem demandar o Estado, exigindo uma reparacdao dos danos emergentes
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desses atos™’, a Constitui¢do brasileira igualmente prevé que “as pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsével nos casos de dolo ou culpa™®. Tal previsdo encontra-se também positivada no
Codigo Civil brasileiro (Lei n° 10406 de 10 de janeiro de 2002), que da mesma forma
estabelece que as pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis por
atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros™ .

No dizer do eminente Celso Antonio Bandeira de Mello (2013, p. 1013), “um dos
pilares do moderno Direto Constitucional €, exatamente, a sujeicdo de todas as pessoas,
publicas ou privadas, ao quadro da ordem juridica, de tal sorte que a lesdo aos bens juridicos
de terceiros engendra para o autor a obrigacdo de repara-lo”. Tal entendimento € concorde
com a rejeicao a velha tese da irresponsabilidade absoluta do Estado, insubsistente a qualquer
davida sobre sua inadequagdo (DIAS, 2006, p. 773), ja que, modernamente, o direito positivo
das nagdes civilizadas admite a responsabilizacdo civil do Estado pelos danos que seus
agentes causem a terceiros, ficando as disputas restritas a “aspectos especificos e de menor
importancia no que toca a responsabilidade do agente, ao montante da reparacdo, a forma
processual de protecdo do direito etc.” (CARVALHO FILHO, 2014, p. 555).

O primado essencial do conceito juridico da responsabilidade, no dizer de José dos
Santos Carvalho Filho, “induz de imediato a circunstincia de que alguém deve responder
perante a ordem juridica em virtude de algum fato precedente”, sendo que estes dois pontos —
o fato e sua imputabilidade a alguém — constituem pressupostos inafastaveis do instituto da
responsabilidade. Parece claro, portanto, que ndo pode haver responsabilidade sem que haja
um fato antecedente e que o agente que se pretende seja responsabilizado “tenha a aptiddo
juridica de efetivamente responder perante a ordem juridica pela ocorréncia do fato”

(CARVALHO FILHO, 2014, p. 551).

7 PORTUGAL. Constituicio (1976). — “Artigo 22.° Responsabilidade das entidades ptblicas - O Estado e as
demais entidades publicas s@o civilmente responsdveis, em forma soliddria com os titulares dos seus 6rgdos,
funciondrios ou agentes, por ac¢gdes ou omissdes praticadas no exercicio das suas fungdes e por causa desse
exercicio, de que resulte violacdo dos direitos, liberdades e garantias ou prejuizo para outrem’.

¥ BRASIL. Constituicio (1988). — “Art. 37. A administracio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] § 6° - As pessoas juridicas de
direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderdao pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsdvel nos casos
de dolo ou culpa”.

* BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. — “Art. 43. As pessoas juridicas de direito piblico interno
sdo civilmente responsdveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado
direito regressivo contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo”.
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Interessante observar que o Estado, assumido como pessoa juridica, é intangivel,
sendo que sua presenca no mundo concreto, das realizacdes, se d4 através da acdo de seus
agentes, pessoas fisicas, cuja conduta €, entdo, ao Estado imputada. Resulta desta concepcao
que o Estado de per si nao pode causar danos a ninguém (CARVALHO FILHO, 2014, p.
554). Isto ndo significa, porém, que faltem ao Estado vontade e acdo, juridicamente falando.
O que o agente (do Estado) quis, entende-se que assim quis o Estado; o que o agente fez,
assim fez o Estado, de modo que ndo se considera que tdo s o agente agiu conforme ou
desconforme com o direito, mas considera-se, isto sim, que o Estado agiu (ou deixou de agir)
bem ou mal (BANDEIRA DE MELLO, C. A., 2013, p. 1024).

Mas, ndao obstante a legitimacdo passiva do Estado ser pacificamente aceita, a
modalidade desta responsabilidade, se objetiva ou subjetiva, ainda gera divergé€ncias entre os
doutrinadores do direito. Parte da doutrina, sendo um de seus representantes mais ilustres o
eminente Celso Antonio Bandeira de Mello (2013, p. 1.029), sustenta que € subjetiva a
responsabilidade da Administracdo sempre que o dano decorrer de uma omissdo do Estado.
Pondera que “quando o dano foi possivel em decorréncia de uma omissdao do Estado (o
servico ndo funcionou, funcionou tardia ou insuficientemente) € de se aplicar a teoria da
responsabilidade subjetiva”. Sustenta que se o Estado ndo agiu, ndo pode, logicamente, ser ele
o autor do dano, e, se ndo foi o autor, s6 cabe responsabiliza-lo caso esteja obrigado a impedir
o dano. Isto é, segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, s6 faz sentido responsabilizar o
Estado se descumpriu dever legal que Ihe impunha obstar ao evento lesivo™.

Pondera-se, contudo, que em sede de dano ambiental este entendimento dificulta a
reparagdo e, mais contundentemente, a responsabilizacio da Administracdo por danos
causados ao meio ambiente por conduta estatal omissiva, especialmente quando se tratar de
tutela preventiva do dano. A necessidade de se demonstrar a culpa, ou o dolo, no agir

omissivo do Estado em matéria ambiental remete a uma visao dogmadtica de direito privado,

“ Op. cit., p. 1.029: “Deveras, caso o Poder Piiblico ndo estivesse obrigado a impedir o acontecimento danoso,
faltaria razdo para impor-lhe o encargo de suportar patrimonialmente as consequéncias da lesdo. Logo, a
responsabilidade estatal por ato omissivo é sempre responsabilidade por comportamento ilicito. E, sendo
responsabilidade por ilicito, é necessariamente responsabilidade subjetiva, pois ndo hd conduta ilicita do Estado
(embora do particular possa haver) que ndo seja proveniente de negligéncia, imprudéncia ou impericia (culpa)
ou, entdo, deliberado propdsito de violar a norma que o constituia em dada obrigacdo (dolo). Culpa e dolo sdo
justamente as modalidades de reponsabilidade subjetiva”. No mesmo sentido, FIGUEIREDO, Licia Valle.
Curso de Direito Administrativo. 8. ed. rev. ampl. e atual. — Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 281: “No tocante aos
atos ilicitos decorrentes de omissao devemos admitir que a responsabilidade s6 poderd ser inculcada ao Estado se
houver prova de culpa ou dolo do funciondrio. [...] Deveras, ainda que consagre o texto constitucional a
responsabilidade objetiva, ndo hd como se verificar a adequabilidade da imputagdo ao Estado na hipdtese de
omissdo, a ndo ser pela teoria subjetiva. Assim € porque, para se configurar a responsabilidade estatal pelos
danos causados, ha de se verificar (na hip6tese de omissdo) se era de se esperar a atuagcdo do Estado.” Com o
mesmo entendimento, DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 13. ed. — Sao Paulo: Atlas,
2001, p. 519.
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que € inadequada para tratar de interesses difusos, como tipicamente o sdo aqueles ligados aos
direitos fundamentais, entre os quais 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, direitos
estes, como visto até aqui, alcangados pelo direito administrativo e, especialmente, pelo

direito constitucional.

2.3 A INFLUENCIA DO PROCESSO NA OBJETIVACAO DA RESPONSABILIDADE
ESTATAL

A dificuldade do Estado para lidar com a questao dos efeitos difusos da violagdo dos
direitos fundamentais, em especial aquele ao meio ambiente equilibrado, pode estar localizada
mesmo na prépria falta de um consenso sobre o que sejam interesses difusos, por isso tratados
também como coletivos, de grupo, meta ou supraindividuais, o que leva a manuten¢ao de um
estado de incerteza e instabilidade juridica no trato da questao. E muito embora esta discussao
possa parecer menos relevante para a protecdo daqueles interesses, reduzindo-se a disputa a
uma questdo semantica, esta imprecisao afeta diretamente a forma como o Estado assume, ou
deixa de fazé-lo, a sua responsabilidade na garantia de direitos fundamentais.

Neste aspecto, os interesses difusos se encontram no mais alto grau da escala de
coletivizacdo [de interesses], acima dos individuais, dos sociais, dos coletivos € mesmo do
interesse publico (MANCUSO, 2004, p. 86), j4 que, como se entende, sdo afetos a
humanidade enquanto universalidade dos seres humanos, portanto nao passiveis das redugdes
usualmente feitas em busca da titularizagdo dos direitos individuais ou da subjetivacdo das
responsabilidades.

E € precisamente neste ponto, onde se encontram a visdo privatista do processo € a
necessidade de se individualizar o titular do direito [l'action en justice ayant pour fondement
la protection des drois subjectifs, il est normal d'exiger que l'intérét allégué soit un intérét
direct et personnel®], que se localiza a atual “incapacidade da dogmatica processual de
apresentar solucdes compativeis com a necessidade de tutela efetiva do bem ambiental”
(LUNELLI, 2012, p. 149). Esta miopia na tutela processual dos interesses difusos, no nosso
caso, ambientais, tem a sua faceta mais visivel na ineficicia da prote¢do ao bem juridico que
dela resulta, mas também viabiliza a omissdo do Estado, que falha como formulador, indutor,

garantidor e executor de politicas adequadas a protecao do direito constitucionalmente posto.

*1 SOLUS, Henry; PERROT, Roger. Droit judiciare privé. Paris: Sirey, 1996. T. 1. Apud MANCUSO, 2004, p.
89: “uma ac¢do legal tem por fundamento a prote¢do de um direito subjetivo, sendo natural exigir que o alegado
interesse seja um interesse direto e pessoal”. (Tradugdo nossa)
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Quando se afirma que a falta de clareza sobre a natureza difusa da matéria ambiental

exerce influéncia negativa na protecdo que o Estado lhe deveria enderecar, trabalha-se com a

ideia de que o Estado nao assume esta responsabilidade justamente porque estd preso ao

paradigma individualista do processo e ao da culpa subjetiva, que precisam titularizar o

direito em um sujeito determinado, como destinatirio daquela tutela, e identificar o animus

. 42 ~ . ~ ) ~

dolandi ou nocendi’” na a¢do do agente estatal. Esta orientacdo dogmadtica ndo compreende
que

[...] o interesse difuso estrutura-se como um interesse pertencente a todos e a cada

um dos componentes da pluralidade indeterminada de que se trate. Nao é um

simples interesse individual, reconhecedor de uma esfera pessoal e propria,

exclusiva do dominio. [...] Tampouco, € o interesse proprio de uma comunidade

organizada, constituida pela soma de interesses (ou de alguns deles) dos individuos

concretos que a compdem e, portanto, exclusivo. [..] (ANTUNES apud
MARCHESAN et al., 2008, p. 23)*.

Ou, por outras palavras, os interesses difusos

[...] sdo aqueles que ndo tendo atingido o grau de agregacdo e organizacdo
necessdria a sua afetagdo institucional junto a certas entidades ou Orgdos
representativos dos interesses jid socialmente definidos, restam em estado fluido,
dispersos pela sociedade civil como um todo [...], podendo, por vezes, concernir a

certas coletividades de contetido numérico indefinido [...]. (MARCHESAN et
al., 2008, p. 23).

Percebe-se logo que hd um impeditivo de cunho dogmadtico entre a concepgao
privatista do processo e a necessaria abordagem difusa reclamada pela tutela ambiental. Tal
dificuldade decorre da caracteristica do nosso sistema juridico, erigido sob a concepgdo de
que ‘“somente os interesses considerados relevantes pelo Estado e suscetiveis de afetacdo a um
titular mereceriam a tutela jurisdicional [grifamos]” (MANCUSO, 2004, p. 89). Neste
contexto, “a liberagdo do dogmatismo processual, pois, € um dos pressupostos para que se
possa alcancgar a efetividade da prestacdo da tutela jurisdicional em defesa do bem ambiental”

(LUNELLI, 2012, p. 149).

Dai que, sendo o bem ambiental um bem de natureza difusa por exceléncia, estd a

** Conforme De Plicido e Silva (2000, p. 64): animus dolandi: a evidéncia de que o agente praticou o ato com a
inten¢do dolosa, isto é, com o intuito preconcebido de prejudicar alguém em seu préprio proveito. Animus
nocendi: a vontade de prejudicar.

“ ANTUNES, Luis Filipe Colago. A tutela dos interesses difusos em direito administrativo — para uma
legitimagdo processual. Coimbra: Livraria Almedina, p. 22-23. Apud MARCHESAN et al., 2008, p. 23.
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merecer “‘consideracdo processualmente diversa dos direitos individuais, até em face das
caracteristicas que apresenta, quais sejam, a indivisibilidade, a ubiquidade, a
indeterminabilidade de titulares e a inalienabilidade” (MARIN, 2012, p. 81).

Esta nova concepg¢ao de um direito processual [ambiental] alargado, de alcance mais
amplo, na esteira do fendmeno da constitucionalizacdo dos direitos a partir da Constitui¢dao da
Republica de 1988, ainda carece de formalizacdo no procedimento jurisdicional, j4 que sua
proeminéncia restringe-se quase que exclusivamente a sua relevancia material. Para a
realizagdo desta transi¢do, de um processo arraigadamente voltado para a tutela do patrimdnio
e da liberdade individual, “é necessdrio ter honestidade metodoldgica, a fim de reconhecer a
coletivizacdo do direito e relegar a tradicdo civilista, que tutela tdo-somente 0 contencioso
individualizado, a um passado distante” (MARIN, 2012, p. 87).

Com esta sinalizagdo, a doutrina, sobretudo via incursdes hermenéuticas, tem
buscado “a construcdo de uma estrutura processual sist€émica apta a tutelar as demandas de
carater transindividual”, j4 que “os vetustos instrumentos de demanda e as consequentes
espécies de sentencas [...], antes suficientes a garantir os interesses individuais, agora se
mostram inadequados para regular e fornecer respostas necessdrias as novas aspiragoes
imanentes aos direitos e valores transindividuais protegidos pela Constituicdo Federal”
(SILVA E FRACALOSSI, 2010, p. 540).

A mudanca de paradigma € tdo imperiosa que muitos chegam mesmo a referir que
“une véritable révolution est en cours dans le domaine du droit judiciaire civil”
(CAPPELLETTI apud MANCUSO, 2004, p. 268)44. Outros, ainda, sugerem que, muito
embora ndo se possa negligenciar a atual inadequacao estrutural do instituto processual, deve-
se aproveitéd-la para tentar realizar, com muito esforco e criatividade, uma “ortopedia juridica”
no processo a fim de garantir uma resposta para a questao do acesso a justica de determinados
interesses (VIGORITI apud MANCUSO, 2004, p. 268)*. Esta abordagem mais pragmdtica
articulada por Vigoriti conta com a simpatia de Mancuso (2004, p. 268), que a chama de
“adaptacdo criativa do arsenal processual”. Segundo ele, a necessidade da tutela dos interesses
difusos € atual — aqui e agora — ndo sendo vidvel que se proceda a uma “revisdo global do
processo civil”, com eventual criacdo de institutos especificos, para s6 entdo promover a ja

.. . . . 46
iminente tutela destes interesses. Neste sentido, sugere uma releitura do due process of law

* CAPPELLETTI, Mauro. La protection d’intéréts collectifs et de groupe dans de procés civil (métamorphoses
de la procédure civile). Revue Internationele de Droit Comparé, n. 3, 1975. Apud MANCUSO, 2004, p. 268:
“uma verdadeira revolucdo estd em curso no ambito do direito processual civil”. (Traducio nossa)

45 VIGORITI, Vincenzo. Interessi collettivi e processo. Milao: Giuffre, 1979. Apud MANCUSO, 2004, p. 268.
46 “Due process of law”: devido processo legal. Principio fundamental constitucional expresso no artigo 5°, LIV,
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de modo a adaptd-lo as novas situacdes coletivas emergentes numa sociedade de massa,
entendimento que caminha com o pensamento de Antonio Herman Benjamin, quando afirma
que “tanto o fendmeno do ‘conglomerado de interesses’ (nem sempre formalizado), como o
da ‘dispersao dos danos’ pdem em xeque a formulacdo e montagem do processo civil
tradicional na instrumentalizacdo da solu¢do dos conflitos ambientais” (BENJAMIN apud
MANCUSO, 2004, p. 270)"".

E, de fato, a aplicacdo de institutos consagrados na cultura civilista, consoante a
pratica tradicional, tende a mitigar, sendo impedir, o alcance da tutela jurisdicional dos
interesses difusos. Mancuso (2004, p. 270) cita como exemplos a questdo do contraditério e
da ampla defesa, os quais, levados ao extremo do rigorismo em demandas envolvendo
interesses de classe ou de categoria, e at€é mesmo, dizemos nds, de questdes ambientais,
tornam invidvel o prosseguimento da acdo, dada, entre outros, a impossibilidade fisica da
presenca de todos os interessados.

A incompatibilidade da atual estrutura processual em face da natureza difusa da
questdo ambiental é de tal ordem que atinge até mesmo o instituto processual mais caro ao
processo contemporaneo, materializado na impenetrabilidade da coisa julgada, especialmente
quanto ao seu alcance, o qual, majoritariamente, nos diplomas que tratam de interesses nao
individuais, ou de grupos, como ocorre com a Lei n° 8.078/90 (Cdédigo de Defesa do
Consumidor) e a Lei n° 4.717/65 (Lei da A¢ao Popular), por exemplo, tem efeito erga omnes
as sentengas sob suas égides proferidas, reconhecendo a importancia da transcendéncia dos
interesses por estes diplomas regulados. Ocorre que dentre as agdes afeicoadas as tutelas
coletivas, aquela que mais nos interessa, por sua adequagdo a protecdo ambiental, a Lei n°
7.347/85 (Lei da Acado Civil Publica), que disciplina, entre outras, a responsabilidade por
danos causados ao meio ambiente, € exatamente a que estabelece limitacdo espacial aos
efeitos das sentencgas por seu intermédio prolatadas. Ora, ndo obstante ser o bem ambiental
um bem de titularidade difusa por exceléncia, tendo em vista, como ja vimos mais cedo,
citando Marin (2012, p. 81), a sua indivisibilidade, ubiquidade e indeterminabilidade, a

limitagdo territorial imposta aos efeitos da sentenca prolatada em acdo coletiva®®, equivale a

da Constituicdo Federal de 1988, cuja expressdo vem da Constituicdo dos Estados Unidos, mais precisamente
das Emendas V e XIV, e que remonta a Carta Magna de 1215, cujo artigo 39 dizia: “No free man shall be taken,
or imprisoned, or disseised, or outlawed, or exiled, or in any way destroyed, nor will we go upon him, nor will
we send upon him, except by the legal judgement of his peers or by the law of the land”. Apud MANCUSO,
2004, p. 269.

47 BENJAMIN, Anténio Herman V. A citizen action norte-americana e a tutela ambiental. Revista de Processo,
n. 62. Apud MANCUSO, 2004, p. 270.

“ BRASIL. Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a agdo civil piiblica de responsabilidade por danos
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uma ndo tutela.

E, se esta limitacdo territorial do alcance da sentenca em acdo coletiva ambiental
“traduz o cardter individual-patrimonialista da coisa julgada e uma verticalidade que nao
condiz com a tutela dos direitos ambientais” (MARIN, 2012, p. 81), ela serve igualmente para
demonstrar o prejuizo que resulta da falta de clareza conceitual do que sejam interesses
coletivos e difusos, conforme ressalva feita mais cedo. Pois, muito embora o legislador tenha
considerado separadamente as duas categorias, como por exemplo, quando diz que a lei
regerd as agdes de responsabilizacdo por danos causados a qualquer interesse difuso ou
coletivo®, esta distin¢do termina por ai. De fato, ao limitar o alcance territorial da sentenca
civil proferida em agdo coletiva ambiental, a lei desconhece a natureza difusa do bem
ambiental e a sua projecao indeterminada sobre o meio. Trata como coletivo o que € mais do
que isso; restringe a um grupo o que € de todos, indistintamente; circunscreve fictamente os
efeitos de um dano que € transfronteirigo.

Ainda na tentativa de visualizar o caminho adequado a essa adaptacdo do direito
processual, preparando-o para assumir uma fei¢do mais apropriada aos novos direitos,
especialmente o direito ao ambiente, entende-se, como sugere Mancuso, que nao é razodvel
uma parada total das atuais engrenagens a espera do processo ideal, muito particularmente
porque o curso da vida ndo para, demandando a cada dia solu¢des novas e adequadas. Mas
também ndo € prudente apostar em demasia numa “adaptacdo criativa” do processo. Nao
devemos olvidar que a conciliagdo de esparsos institutos processuais, nesta tentativa de dar-
lhes uma aplicagdo sistematica visando a tutela dos interesses difusos, pode surtir o efeito de
retardar a ado¢do de uma nova ordem processual, esta sim a ser concebida como um sistema
coeso e coerente com a natureza difusa da questdo ambiental.

Assim que, esta fei¢do individualista e garantidora das liberdades individuais do
sistema processual patrio acaba por dificultar a tutela processual do meio ambiente, inclusive
pela inexisténcia de um c6digo de processo civil coletivo que a instrumentalize. E justamente
para fazer frente a estas dificuldades a doutrina tem se referido a um microssistema processual
coletivo (SILVA e FRACALOSSI, 2010, p. 540) a ser invocado na tutela dos bens

ambientais. Tal microssistema “decorre da interpretacdo sistemdtica de vdarias normas e

causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e
paisagistico e d4 outras providéncias: “Art. 16. A sentenca civil fard coisa julgada erga omnes, nos limites da
competéncia territorial do 6rgdo prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de
provas, hipétese em que qualquer legitimado poderd intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de
nova prova.”

* BRASIL. Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985: “Art. 1° Regem-se pelas disposicGes desta Lei, sem prejuizo
da acdo popular, as acdes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados: [...] IV - a qualquer
outro interesse difuso ou coletivo.[...]”.
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diplomas que se complementam harmonicamente, restando ao Cédigo de Processo Civil
meramente a funcdo subsididria e residual”. A estrutura normativa deste microssistema,
segundo Silva e Fracalossi (2010, p. 540), resulta da aplicacdo sistematica dos dispositivos
insertos nos Titulo III da Lei n° 8.078 de 11 de setembro de 1990 (Cddigo de Defesa do
Consumidor) com os dispositivos constantes da Lei n” 7.347 de 24 de julho de 1985 (Lei da
Ac¢do Civil Piblica)™, relativos 2 Ac¢do Popular, Acdo de Improbidade e Mandado de
Seguranca Coletivo, os quais fornecem mecanismos processuais aptos a tutela do meio
ambiente.

Esta solucdo desenhada e/ou exposta por Silva e Fracalossi, de um microssistema
processual coletivo mais afeito a tutela de interesses difusos, soa como aquela ‘“adaptacao
criativa do arsenal processual” sugerida por Mancuso. Tal encaminhamento demonstra uma
vontade de parte da comunidade juridica de vencer a inaptiddo do processo para lidar com
questdes que escapam da légica tradicional. Mas tal constru¢cdo nio daréd respostas durante
muito tempo, especialmente quando encaramos a complexidade das relagdes sociais e de uso
dos recursos naturais que a sociedade demanda com crescente voracidade. E preciso mudar o
modo como se concebe a intervencdo da jurisdi¢do sobre os fendmenos sociais, a quem o
processo deve servir, em uma franca rejeicdo da clausura formalista que o distancia da
realidade.

A superacao deste desafio, portanto, passa pela cogni¢do de que o processo ndo deve
ter existéncia autbnoma em face da realidade. Como destaca com grande propriedade Marin
(2012, p. 56), “é a partir da aceitagdo de que o Direito ndo obedece a critérios 16gicos, que é

uma ciéncia da compreensao e, também, do reconhecimento da necessidade de se afastar dos

%% SANTOS, Ronaldo Lima dos. Modalidades da coisa julgada coletiva. Apud SILVA e FRACALOSSI, 2010,
p. 540. Nota de rodapé 3: “Com a promulgacdo da Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, Cédigo de Defesa do
Consumidor, inseriu-se o inciso IV, outrora vetado, ao texto da Lei da Acdo Civil Puiblica, corroborando a
previsdo constitucional de dotar a acdo civil publica de idoneidade para a tutela de ‘qualquer outro interesse
difuso ou coletivo’. A Lei 8.078/1990, apds introduzir o conceito de direitos individuais homogéneos na
legislag@o nacional e disciplinar a sua tutela processual, inseriu o art. 21 a Lei 7.347/1985 para determinar que,
em sede de acdo civil publica, aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no
que for cabivel, os dispositivos do seu Titulo III que trata da “Defesa do Consumidor em Juizo”, formando-se,
assim, um microssistema processual das agdes coletivas. Além disso, com o Cédigo de Defesa do Consumidor,
deu-se o passo mais relevante para a instauragdo de uma esfera coletiva de protecdo processual. Este
instrumento, além de conferir contornos mais precisos ao objeto da agdo civil publica, definiu uma série de
conceitos cruciais para a celeridade e seguranca desse universo de protecdo, como a enunciagdo dos atributos
essenciais e especificos de cada um dos interesses metaindividuais (art. 81, incisos I, II e III), a tutela processual
de direitos individuais homogéneos (art. 91 e seguintes), a determinagdo do alcance e efeitos da coisa julgada nas
lides coletivas (art. 103, incisos I, II e III), a litispendéncia entre as lides individuais e as coletivas com 0 mesmo
objeto (art. 104). A andlise de toda a legislacdo brasileira e dos instrumentos processuais de defesa de direitos
coletivos (lato sensu — difusos, coletivos e individuais homogéneos), interpretados sistematicamente, nos leva,
inexoravelmente, a constatacdo da existéncia de um verdadeiro direito processual coletivo.”
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aspectos metafisicos que informam o método adotado pelas ciéncias juridicas que se poderd

estabelecer um novo paradigma”.

2.4 A RESPONSABILIDADE ESTATAL OBJETIVA PELO DANO AMBIENTAL

Para o que se pretende neste estudo, importa focar na demonstragdo de que em
matéria ambiental a responsabilidade objetiva do Estado deve ser a regra, sendo as hipéteses
de verificacdo da culpa [ou dolo] as excecdes. E assim deve ser porque a posi¢ao do Estado
em relacdo ao meio ambiente, assim como o € para com a sociedade em geral e os individuos
em particular, é de supremacia, o que enseja a producdo de danos mais intensos que aqueles
suscetiveis de serem gerados por particulares. Tal posi¢ao juridica e fatica justificou a adog¢ao
da teoria da responsabilidade objetiva no direito publico, na medida em que se evidenciou o
maior poder e as prerrogativas quase ilimitadas do Estado sobre os administrados,
considerado o poder de império, ou soberano, que exerce sobre o conjunto da sociedade.
Celso Anténio Bandeira de Mello (2013, p. 1013) assim tratou a originalidade da
responsabilidade publica":

Com efeito: seja porque os deveres publicos do Estado o colocam permanentemente
na posi¢do de obrigado a prestagdes multifarias das quais ndo se pode furtar, pena de
ofender o Direito ou omitir-se em sua missdo propria, seja porque dispde do uso
normal de forca, seja porque seu contato onimodo e constante com os administrados
lhe propicia acarretar prejuizos em escala macroscépica, o certo é que a
responsabilidade estatal por danos hd de possuir fisionomia propria, que reflita a
singularidade de sua posi¢do juridica. Sem isto, o acobertamento dos particulares

contra os riscos da acdo publica seria irrisério e por inteiro insuficiente para
resguardo de seus interesses e bens juridicos.

> Para nio soar contraditério, ressalta-se que ndo se olvida a posi¢io do eminente Celso Antonio Bandeira de
Mello pela teoria da responsabilidade subjetiva do Estado em caso de sua omissdo, como mencionado. Ocorre
que a mesma base evolutiva que reconheceu a sujei¢do do Estado as hipdteses de sua responsabilizacdo objetiva
por atos comissivos, atende aos pressupostos para que o mesmo se dé nos casos de sua omissdo, sendo o
principal deles a posi¢cdo de supremacia na sua relagdo com os administrados; ou, pelo caminho inverso, a
sujeicdo necessdria dos administrados a prepoténcia da Administracdo, conforme ensina o proprio
administrativista quando afirma que “[...] os administrados ndo t€ém como se evadir ou sequer minimizar os
perigos de dano provenientes da ac¢do do Estado [...]”, pois “[...] € o préprio Poder Publico quem dita os termos
de sua presenga no seio da coletividade e € ele quem estabelece o teor e a intensidade de seu relacionamento com
os membros do corpo social” (BANDEIRA DE MELLO, C. A., 2013, p. 1013). Tal conciliacdo afina-se com o
entendimento que vé na pluralidade um caminho de constru¢do de conhecimento pela busca de consensos
minimos, com o que estamos alinhados a José de Aguiar Dias, que ao antecipar-se a possiveis criticas sobre o
casamento de doutrinas diversas e correntes contrdrias, afirma que “aceitamos propositadamente tendéncias
opostas, porque servem ao nosso ideal de uma justica distributiva” (2006, p. 128). Ou, igualmente com
Orozimbo Nonato (Reparagdo do dano causado por pessoa privada de discernimento. Revista Forense, vol. 83,
p.- 371 e ss. In: Dias, José de Aguiar, 2006, p. 128), para quem “o problema da responsabilidade ndo se resolve,
assim, mediante dados escassos e simplistas, mas pela contribuicdo de fatores miiltiplos, de ordem moral e de
ordem politica [...], é comum conciliarem-se na aplicacdo doutores que defendem na doutrina concepgédes
polarmente opostas, como a da culpa subjetiva e a do risco criado”. [Aspas no original]
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Esta posicdo de supremacia do Estado é que deu origem a teoria do risco
administrativo como fundamento da responsabilidade objetiva do Estado, segundo a qual a
sua posi¢ao de poder impunha que tivesse que arcar com o risco natural decorrente de suas
numerosas atividades, de forma que “a maior quantidade de poderes haveria de corresponder
um risco maior” (CARVALHO FILHO, 2014, p. 556). Aparentemente, portanto, parece que a
teoria do risco administrativo atenderia a necessidade de se encontrar um mecanismo legal de
responsabilizacdo do Estado pelo dano ambiental, especialmente nos casos de dano omissivo.

Ocorre que, e lembrando que se estd tratando da protecdo ao meio ambiente, tal
teoria apresenta-se falha, pois, conforme José dos Santos Carvalho Filho, “no risco
administrativo ndo ha responsabilidade civil genérica nem indiscriminada: se houver
participacao total ou parcial do lesado para o dano, o Estado nao sera responsavel no primeiro
caso e, no segundo, terd atenuagdo no que concerne a sua obrigacdo de indenizar”, donde se
conclui que a responsabilidade civil decorrente do risco administrativo encontra limites
(CARVALHO FILHO, 2014, p. 556-557), inclusive na culpa, exclusiva ou concorrente, da
vitima.

Este entendimento carrega a influéncia da teoria norte-americana da causa préxima
[the last clear chance], segundo a qual a parte que teve a oportunidade de evitar o dano por
ultimo, independente da existéncia de negligéncia ou imprudéncia da outra, serd responsavel
pelo evento danoso. Tal constru¢do doutrindria justifica, nos Estados Unidos, que ndo tenha
direito a indenizagdo aquele que faltou ao dever de observar [duty to look and list]. Para José
de Aguiar Dias, no entanto, tal teoria deve ser aperfeicoada de forma que, em lugar de se
apurar quem teve a ultima oportunidade, deve se verificar quem teve a melhor ou a mais
eficiente chance, ou seja, quem estava em melhores condi¢des de evitar o dano e de quem foi
o ato que decisivamente influiu para sua ocorréncia. Dias considera “em culpa quem teve ndo
a last chance, mas a melhor oportunidade e ndo a utilizou”, o que, segundo ele, é “a
consagracdo da causalidade adequada, porque se alguém tem a melhor oportunidade de evitar
0 evento € ndo a aproveita, torna o ato do outro protagonista irrelevante para sua producao”
(DIAS, 2006, p. 945/946).

Entdo, para Dias, na determinacdo da culpa — e da consequente responsabilidade —

importa indagar

[...] qual dos fatos, ou culpas, foi decisivo para o evento danoso, isto é, qual dos atos
imprudentes fez com que o outro, que ndo teria consequéncias, de si s0,
determinasse, completado por ele, o acidente. Pensamos que sempre que seja
possivel estabelecer inocuidade de um ato, ainda que imprudente, se nio tivesse
intervindo outro ato imprudente, ndo se deve falar de concorréncia de culpa. Noutras
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palavras: a culpa grave necessdria e suficiente para o dano exclui a concorréncia de
culpa, isto €, a culpa sem a qual o dano ndo se teria produzido.

Logo se percebe que tanto a teoria norte-americana como a sugerida adaptacdo feita
por Dias, e bem assim a do risco administrativo, mitigam o alcance da responsabilidade
objetiva do Estado, ja que lhe reconhecem limites diante da necessidade de se investigar a
existéncia da culpa [do agente ou da vitima], especialmente nos casos de danos causados por
conduta omissiva da Administragdo.

E sdo estes limites que tornam tais teorias inadequadas para a matéria ambiental,
especialmente pela contumaz omissao do Estado no trato preventivo das questdes ambientais,
de forma contundente com relagdo a ocupag¢do do solo, ordenamento dos espagos e
infraestrutura urbanos, como € o caso do saneamento bdasico, objeto desta pesquisa.

Portanto, ndo é apenas aos riscos criados pela acdo publica que os particulares siao
expostos. Da mesma forma, e haja vista o caos em que se transforma a vida nas cidades, tal
exposicdo se dd pela ndo acdo do Estado, o que equivale a abandonar os administrados a
propria sorte € a sua incapacidade institucional de suprir as omissoes estatais.

De maneira clara, parecem realmente inaceitdveis as condicionantes que pretendem
isentar a existéncia de uma causa, ou conduta, origindria, como determinante de um dano
ocorrido no presente. Pois, no fim do dia, € o que postulam as teorias ora mencionas, da last
chance, ou da melhor chance. No limite, estas linhas doutrindrias parecem mesmo absurdas.
Por exemplo, um sujeito que cai em um buraco aberto na via publica pela municipalidade e
fratura uma perna, pela teoria da last chance, ou da melhor chance, nao teria direito a ser
indenizado, j4 que o buraco, mesmo ndo estando adequadamente sinalizado, mas sendo
visivel “para o homem médio que caminhasse com atengdo ordindria”, poderia ter sido
evitado, logo se impedindo o evento danoso. Este raciocinio, como que num passe de magica,
elimina o evento sem o qual, em primeiro lugar, o dano ndo teria ocorrido. A causa eficiente
do dano € a existéncia do buraco, ndo a desatencao do transeunte, o qual poderia, com toda a
legitimidade, estar passeando distraidamente, olhando vitrines, ou conversando com sua
companhia, ou mesmo admirando a arquitetura dos prédios no seu entorno. E de se perceber
que aqui interfere, inclusive, a questdo da diligéncia da Administragdo, submetida ao

sz

principio da continuidade do servico publico™ e ao principio da protecdo da confianca™, ja

> Conforme Celso Antonio Bandeira e Mello, “em face do principio da obrigatoriedade do desempenho da
atividade prtiblica [...] a Administracdo sujeita-se ao dever de continuidade no desempenho de sua agdo. O
principio da continuidade do servigo piiblico é um subprincipio ou se se quiser, principio derivado, que decorre
da obrigatoriedade do desempenho da atividade administrativa” (BANDEIRA DE MELLO, C. A., 2013, p. 84).

>3 Segundo J. J. Gomes Canotilho, “a protecdo da confianga se prende [...] com as componentes subjectivas da
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que a presuncio quanto a regularidade e suficiéncia do servigo publico é do administrado™,
que tem o direito de confiar que a via estard em condi¢cdes adequadas. E assim deve ser
porque, contratados entre si, em obrigacdo de natureza sinalagmatica — pela qual o cidadao
paga o preco ao Estado, v.g. na forma de tributos, para que este lhe entregue os servigos
“vendidos” — ndo € licito imputar ao administrado o Onus de ter que se prevenir contra a
inadimpléncia da Administracdo e, ainda pior, penalizd-lo quando o servico publico é
deficiente ou simplesmente ndo existe. Neste cendrio, importa destacar a importancia da
inversdo do 6nus da prova em favor da vitima do dano resultante da acdo ou omissdo estatal,
que “proporciona, de um modo geral, uma equiparagdo de armas, tendo em vista a
‘verticalidade’ da relagdo juridica existente entre o individuo e o Estado” (FENSTERSEIFER,
2010, p. 99).
Em verdade, estas teorias que relativizam a objetivagdo da responsabilidade do
Estado afastando a causa origindria do dano no presente, criam uma excludente material de
responsabilidade, em detrimento da propria vitima da acdo danosa do Estado, hipdtese
totalmente descabida®. A inadequacdo de tais teorias talvez decorra, em muito, do
entendimento majoritario de que somente havera responsabilidade objetiva do Estado quando
o dano decorrer de uma agdo estatal positiva, sendo subjetiva a responsabilidade nos casos de
sua omissdo. Celso Antonio Bandeira de Mello fala em agdo publica; Aguiar Dias fala em ato
imprudente; ambos pressupdem, portanto, um agir positivo.
Na hipétese de responsabilidade objetiva aventada por Celso Bandeira de Mello, “o
Estado gera o dano, produz o evento lesivo” (2013, p. 1027):
O Estado detém o monopdlio da forca. O Estado dita os termos de sua presen¢a na
coletividade, sem que os administrados possam esquivar-se. O Estado frui do poder
de intervir unilateralmente na esfera juridica de terceiros. O Estado tem o dever de
praticar atos em beneficio de todos, os quais, todavia, podem gravar especialmente a

algum ou alguns dos membros da coletividade. Por tudo isto, ndo hd cogitar de
culpa, dolo ou infragdo ao Direito quando o comportamento estatal comissivo gera,

produz, causa, dano a alguém. [destaque no original]

Ou seja, quando o dano se origina de uma conduta positiva, de um agir comissivo, do

seguranga, designadamente a calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relagdo aos efeitos juridicos
dos actos dos poderes publicos”, concluindo que o postulado da protecdo da confianga é exigivel perante
qualquer ato de qualquer poder — legislativo, executivo e judicial (CANOTILHO, 20--?, p. 256).

>* “vale dizer, o particular ou suposta vitima, é que se presume veraz na afirmacio do nexo. As presuncdes de
legitimidade e de veracidade, nessa situacdo, t€ém de vir em defesa das vitimas (atuais ou futuras) das condutas
lesivas do Poder Publico ou de seus delegados” (FREITAS, 2012, p. 278-279).

> 0 Estado poders excluir a sua responsabilidade quando ocorrerem determinadas situagdes, que retiram o nexo
de causalidade entre a conduta estatal e o dano. S@o elas: for¢a maior, caso fortuito, estado de necessidade e
culpa exclusiva da vitima ou de terceiro.
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Estado, e esta conduta lesa bem juridico garantido de terceiro, Celso Antonio Bandeira de
Mello dispensa qualquer outra indagacdo, por despicienda, invocando o principio da
isonomia, ou da igualdade, inerente ao Estado de Direito. Condi¢do que, para Carvalho Filho
(2014, p. 557), tem seus fundamentos na justica social, de maneira a atenuar as dificuldades
que o administrado teria que suportar em decorréncia de um prejuizo sofrido por condutas de
agentes do estado. Ainda de acordo com Carvalho Filho, constitui-se fundamento da
responsabilidade objetiva do Estado o principio da reparti¢do dos encargos, ja que “o Estado,
ao ser condenado a reparar prejuizos do lesado, ndo seria o sujeito pagador direto; os valores
indenizatdrios seriam resultantes da contribuicdo feita por cada um dos demais integrantes da
sociedade, a qual, em dltima anélise, € a beneficidria dos poderes e das prerrogativas estatais”
(2014, p. 557).

Para todos os outros casos em que venha o Estado a ser responsabilizado, Celso
Antonio Bandeira de Mello sustenta ha que se proceder na apuragdo da culpa, portanto,
responsabilidade subjetiva. Justifica tal posi¢do ao argumento, j4 visto, de que se o Estado nao
agiu ndo pode ser ele o autor do dano. Nestes casos, em que se vislumbra uma omissao
estatal, € preciso ainda, segundo o autor, verificar se o Estado estava obrigado a impedir o
dano, ou seja, para Celso Antdonio Bandeira de Mello “s6 faz sentido responsabilizd-lo se
descumpriu dever legal que lhe impunha obstar o evento lesivo” (2013, p. 1029). Nestes
casos, continua o eminente administrativista, a conduta lesiva omissiva do Estado é
ensejadora do dano, ndo sua causadora (2013, p. 1026), ou no mesmo sentido, “sua omissao
ou deficiéncia haveria sido condi¢do do dano, e nao causa” (2013, p. 1031).

A configuragdo da responsabilidade objetiva, segundo Carvalho Filho, demanda a
concomitancia de trés pressupostos: a ocorréncia do fato administrativo, o dano e o nexo
causal. Quanto ao primeiro, considera como fato administrativo
“qualquer forma de conduta, comissiva ou omissiva, legitima ou ilegitima, singular ou
coletiva, atribuida ao Poder Publico”. Quanto ao dano, cedico que ndao ha falar em
responsabilidade civil sem que a conduta o tenha provocado. J4 o nexo causal, ou relacdo de
causalidade, € o que liga o fato administrativo ao dano sofrido. E, como se trata de
responsabilidade objetiva, ao lesado cabe apenas demonstrar que o prejuizo sofrido teve
origem na conduta estatal, sendo irrelevante qualquer consideragdo sobre a existéncia de dolo
ou culpa. Nesta quadra, para o citado autor, 0 mais importante, no que tange a aplicacdo da
teoria da responsabilidade objetiva da Administracdio, € que, ‘“presente os devidos
pressupostos, tem esta o dever de indenizar o lesado pelos danos que lhe foram causados sem

que se faca necessdria a investigacdo sobre se a conduta administrativa foi, ou ndo,
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conduzida pelo elemento culpa” [destaques no original] (CARVALHO FILHO, 2014, p. 564-
565).

Ja quanto a natureza da responsabilidade em casos de omissdo estatal, Carvalho
Filho afasta completamente a hipdtese de que ela venha a ser objetiva, muito embora possa se
ver aqui uma contradi¢cdo com sua defini¢do de fato administrativo, supra transcrita, na qual
incluiu também a conduta omissiva como ensejadora da responsabilizacdo objetiva, desde que
presentes os outros dois pressupostos. O renomado jurista (2014, 558-559) adota o
entendimento de que, ndo obstante a responsabilizacdo objetiva do Estado por atos lesivos ser
pacifica, nos casos de sua omissdo obrigatoriamente terd que ser verificada a existéncia da
culpa. Assim, segundo o autor, a Constituicdo Federal de 1988, que regula a matéria no artigo
37, §6°, ao dispor que “As pessoas juridicas de direito piiblico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsdvel nos casos de
dolo ou culpa”, e o Cédigo Civil em vigor, cujo artigo 43 reza que “As pessoas juridicas de
direito publico interno sdo civilmente responsdveis por atos dos seus agentes que nessa
qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do
dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo”. A correta interpretacdo dos dispositivos ora
mencionados, ainda segundo Carvalho Filho, é a de que ndo admitem a conduta omissiva®
como ensejadora da responsabilizacdo objetiva do Estado, restrita, entdo a comportamentos
comissivos. Concessa maxima venia ao ilustre administrativista, tal interpretacdo nao
encontra agasalho na Constitui¢do, como quer fazer crer o renomado autor. Nao obstante a
leitura agodada do artigo 43 do Cdédigo Civil possa, de fato, dar margem a uma interpretacao
restritiva da conduta estatal ensejadora de responsabilidade objetiva, limitando-a aos casos de
conduta comissiva, j4 que o dispositivo faz men¢do aos ‘“atos dos seus agentes”, a sua
intepretacio conforme a Constituicio, no minimo, desautoriza tal conclusio. E que a
Constitui¢do ndo restringiu as hipéteses de responsabilizacdo objetiva do Estado pelos danos
decorrentes exclusivamente de sua acdo comissiva. O que a Carta da Republica dispde € que
os danos causados a terceiros pelos agentes do Estado sdo indenizaveis. Nao € possivel se
extrair do dispositivo constitucional o cardter restritivo que lhe atribuiu Carvalho Filho. A
conduta pode ser comissiva ou omissiva, € ambas estdo aptas a causar danos, sendo, portanto

légico que possam ensejar a responsabilizacdo do Estado. E, diga-se, responsabilidade

%% Para Carvalho Filho, “o art. 43, do Cédigo Civil [...] que se dirige as pessoas juridicas de direito piiblico, nio
incluiu em seu contetddo a conduta omissiva do Estado, o mesmo, alids, ocorrendo com o art. 37, §6°, da CF”
(2014, p. 572).
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objetiva, pois, como visto, ao exercicio de poder soberano deve corresponder igual poder de
defesa do administrado. Assim, os ‘“atos” do artigo 43 do Cddigo Civil podem ser atos
COmissivos ou omissivos.

Ainda € interessante mencionar que um dos argumentos utilizados por Celso Anténio
Bandeira de Mello para sustentar que a responsabilidade por atos omissivos decorre sempre
de um ato ilicito do Estado, e por isso a necessidade de apuragdo da culpa (ver nota de rodapé
ne 40), cede diante do seguinte raciocinio feito por Gandini e Salomao (2003, p. 55):

A doutrina majoritaria — inclusive Bandeira de Mello — entende ser objetiva a
responsabilidade decorrente do dano provocado por ato licito do Estado. Se ato licito
estd em conformidade com o Direito, ou seja, entendido como adequado, correto,
bem visto pela sociedade, e, para esse, a responsabilidade € objetiva, por que para o

ato ilicito omissivo ndo haveria também essa maior protecao ao administrado, sendo
que este ultimo € indiscutivelmente mais grave?

Esta divida lancada por Gandini e Salomao leva a legitima conclusdo de que, em se
tratando de responsabilidade estatal, especialmente em leito de protecdo aos direitos
fundamentais, afigura-se abusiva a segregacdo das condicionantes para separar as hipdteses de
objetivacdo e subjetivacdo da responsabilidade estatal. O constituinte origindrio nao quis
assim, como se viu. E nem mesmo um dos mais sedutores argumentos contrarios a nao
diferenciacdo da natureza da responsabilidade estatal, utilizado por Bandeira de Mello, de que
“a admitir-se responsabilidade objetiva nestas hipéteses’’, o Estado estaria erigido em
segurador universal” (BANDEIRA DE MELLO, C. A., 2013, p. 1031), sustenta-se quando
confrontado com as vdrias possibilidades de defesa disponiveis, aptas, em caso de se
apresentarem suficientes, a afastar a responsabilizacdo. E como argumentam Jodo Agnaldo
Donizeti Gandini e Diana Paola da Silva Salomao (2003, p. 54):

Em todos os casos em que o Estado é chamado a ressarcir prejuizos decorrentes de
conduta omissiva, bem assim nas comissivas, podera ele defender-se demonstrando
a presenca de quaisquer das circunstincias excludentes de responsabilidade. Podera,
ainda, demonstrar o dano ndo ser especial nem anormal ou nio ter o dever de agir.
Com este largo espectro de defesas, conclui-se que, mesmo se aplicando, em todos
0s casos, a teoria do risco administrativo e, portanto, a responsabilidade objetiva, o
Estado ndo estard sendo erigido a condi¢do de segurador universal. Ademais, se o
Estado se omite no seu dever de agir conforme os padrdes médios de exigéncia da

populacdo, assim causando lesdes ao patrimoénio das pessoas, melhor seria mesmo
ser erigido a tal condi¢@o. Nao € esse, contudo, o caso.

Neste particular aspecto, a exemplo de Celso Antonio Bandeira de Mello, Juarez

°7 Sobre isso afirma Bandeira de Mello: “Ante qualquer evento lesivo causado por terceiro, como um assalto em
via publica, uma enchente qualquer, uma agressao sofrida em local publico, o lesado poderia sempre arguir que
‘o servico ndo funcionou”” (BANDEIRA DE MELLO, C. A., 2013, p. 1031).
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Freitas rechaca a condicdo de segurador universal do Estado, mas ressalva ser “insuportavel
vé-lo cronicamente omisso e descumpridor dos seus precipuos deveres defensivos ou
prestacionais”, razao pela qual “independe de culpa ou dolo a configuragdo do nexo causal, na
leitura do art. 37, § 6°, da CF, toda vez que a acao ou a inoperancia do Estado prejudicar, por
excesso ou falta de precaucao, o amago dos direitos fundamentais™ (2006, p. 8).

Freitas (2012, p. 278) preconiza, ainda, que “a responsabilidade do Estado € una”, e
que da leitura sistemdtica do nosso modelo constitucional, fica afirmada ‘““a presuncao juris
tantum do nexo de causalidade, vidveis as excludentes, tanto em relacdo as condutas
comissivas como no atinente as omissivas”. Presuncdo esta, segundo o jurista, que “nasce da
causalidade da Constituicdo e do seu reconhecimento da vulnerabilidade presumida das
possiveis vitimas do descumprimento dos deveres de sustentabilidade multidimensional”. E
conclui:

Ora bem, se a responsabilidade do Estado pode ser traduzida como obrigacdo de
evitar, reparar ou compensar, independentemente de culpa ou dolo do agente, os
danos materiais e imateriais, individuais ou coletivos, causados a terceiros (ndo

necessariamente usudrios de servigos publicos), por acdo ou omissdo
desproporcional, ndo faz sentido separar regimes para condutas omissivas e

comissivas.

E parece que o legislador infraconstitucional quis mesmo assim, especialmente em
matéria ambiental. A leitura conjunta do artigo 3°, IV, e artigo 14, §1°, ambos da Lei n°
6.938/81 (Politica Nacional do Meio Ambiente — PNMA), recepcionada pela Constitui¢do de
1988, ndo deixa nenhuma margem para interpretacdes divergentes quanto a natureza objetiva
da responsabilidade estatal em matéria ambiental, mesmo quando decorrentes de sua omissao,
ainda que respeitadas, como devem ser, as opinides em sentido oposto. Pois o artigo 3°, IV, da
PNMA, define como poluidor “a pessoa fisica ou juridica, de direito piiblico ou privado,
responsavel, direta ou indiretamente, por atividade causadora de degradacdo ambiental”
(destacamos), e o artigo 14, §1°, do mesmo diploma, diz que “o ndo cumprimento das
medidas necessdrias a preservacdo ou corre¢do dos inconvenientes e danos causados pela
degradacdo da qualidade ambiental” fard com que “o poluidor [fique] obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio
ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade” (destacamos). Ora, a carga semantica da
expressdo “o ndo cumprimento de medidas necessdrias” leva o intérprete para o campo da
omissdo, muito mais do que da acdo do agente estatal, muito embora nao a exclua. Ndo

cumprir medidas para preservar ou corrigir, € um ndo agir, ou seja, € se omitir.
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Por fim, interessa mencionar que a direcdo para onde caminha o instituto da
responsabilidade civil, como nos parece correto no caso da responsabilidade estatal, aponta
para a socializa¢do dos riscos, naquela que ja € conhecida como teoria do risco social. Por
ela, segundo informa Carvalho Filho (2014, p. 557) “o foco da responsabilidade civil € a
vitima, e ndo o autor do dano, de modo que a reparagdo estaria a cargo de toda a coletividade,
dando ensejo ao que se denomina de socializacdo dos riscos — sempre com o intuito de que o
lesado ndo deixe de merecer a justa reparacdo pelo dano sofrido™®. Em outras palavras, “a
responsabilidade, antes centrada no sujeito responsdvel, volta-se para a vitima e a reparacao
do dano por ela sofrido. [...] O dano, por esse novo enfoque, deixa de ser apenas contra a
vitima para ser contra a propria coletividade, passando a ser um problema de toda a
sociedade” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 166).

Com base em tudo quanto até aqui se viu, notadamente quanto a natureza difusa do
bem ambiental e os efeitos transindividuais que os danos a ele impostos causam, esta
socializacdo da responsabilidade como efeito da sua natureza objetiva, coaduna-se com
elevado grau de acerto para a matéria ambiental, mas nao s6. Pois, antes de ser considerado
um Onus excessivo ao erdrio, potencialmente causador de inseguranga juridica, o carater
generalizador da reparagdo do dano pode exercer um efeito pedagdgico sobre a sociedade. O
Estado e a sociedade sd@o uma coisa s6. O Estado, como pessoa moral, ndo preexiste a
sociedade, nem tem existéncia autdbnoma em relacdo a ela, que o forma e o conforma. Como
visto mais cedo, o Estado-poder existe como organizag¢do juridica do Estado-sociedade; o
Estado-poder se justifica em fun¢do do Estado-sociedade. Portanto, se o Estado-poder causa
danos a terceiros, ele o faz enquanto representante do Estado-sociedade, de quem detém
mandato para agir. Logo, € legitimo que a sociedade arque com o Onus, de maneira coletiva,
do dano que ela prépria causou, ainda que como mandatdria, ja que, a contrario sensu, ela,
sociedade também € a beneficidria dos poderes e das prerrogativas estatais, conforme vimos

mais cedo.

% Carvalho Filho ndo concorda com tal encaminhamento, ji que para ele a referida teoria do risco social
representa um mero aspecto da feoria do risco integral, cujo cardter genérico da responsabilidade, segundo ele,
“poderia provocar grande inseguranga juridica e graves agressdes ao erdrio, prejudicando em tltima andlise os
préprios contribuintes” (2014, p. 557).
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3 RESPONSABILIDADE ESTATAL POR OMISSAO

Dentro da questao da responsabilidade estatal por omissao, o subcapitulo 3.1 trabalha
a insuficiéncia de protecdo, enquanto insuficiéncia de acdo da Administracdo, como indutora
da natureza objetiva da responsabilidade omissiva do Estado, e a sua vinculagdo ao principio
da proporcionalidade.

Os aspectos doutrindrios e legais relativos a responsabilidade estatal objetiva por
omissdo sdo tratados no subcapitulo 3.2, no qual se discute em que circunstancias a omissao é
causa de responsabilidade, e em quais posi¢cdes o Estado se compromete em face de sua
inércia.

Nos subcapitulos 3.3 e 3.4 apresentam-se os tipos de omissdo e a distingdo feita pela
doutrina a fim de caracterizar sua antijuridicidade para efeito de responsabiliza¢do do Estado,

em que discussdo sobre a presenca da culpa tem papel relevante.

3.1 A PROIBICAO DE INSUFICIENCIA DE PROTECAO COMO LEGITIMADORA
DA RESPONSABILIDADE ESTATAL OBJETIVA

A questdo da objetivacdo da responsabilidade do Estado em face de sua omissdo, ao
menos em matéria ambiental [tema desta pesquisa], tem estreita relacdo com o conceito de
justica ambiental, a qual “implica um acesso igualitdrio aos recursos naturais e a qualidade

ambiental”, sendo que seu marco normativo

objetiva reforcar a relacdo entre direitos e deveres ambientais, objetivando uma
redistribuicdo de bens sociais e ambientais que possa rumar para uma equalizacdo de
direitos entre ricos e pobres — e entre os paises do Norte e paises do Sul na ordem
internacional -, sendo que todos sdo, em maior ou menor medida, reféns das
condigdes ambientais. O direito fundamental ao ambiente carrega consigo, portanto,
uma dimensdo democrdtica e redistributiva. A consagra¢do do ambiente como um
bem comum a todos (caput do art. 225 da Lei Fundamental brasileira) estabelece, de
certa forma, o acesso de todos de forma igualitdria ao desfrute de uma qualidade de
vida compativel com o pleno desenvolvimento da sua personalidade e dignidade,
considerando ainda que tal determinacdo constitucional também alcanca os

interesses das futuras geragdes humanas (FENSTERSEIFER, 2010, p. 84).

E assim é porque a omissdo do Estado diante do seu dever de tutelar o meio
ambiente, consoante disposi¢do do multicitado artigo 225, da Constituicdo Federal de 1988,
implica ndo s6 a inconstitucionalidade material direta pelos danos aos bens ambientais
afetados, mas também pelos danos reflexos que sua omissao causa as populacdes diretamente

atingidas, como € o caso dos segmentos mais pobres, sempre vulnerdveis a vedagado fatica de



80

acesso aos direitos sociais bésicos [como saude, saneamento bdsico, habitacao decente, etc.],
condi¢do que, como visto, acaba sendo portadora de mais degradacao ambiental.
Neste contexto,

A ideia de justica ambiental [...] € fundamental para justificar a responsabilidade do
Estado de indenizar e atender aos direitos fundamentais das pessoas atingidas pelos
desastres ambientais decorrentes dos efeitos das mudangas climdticas, ji que, na
maioria das vezes, as pessoas mais expostas a tais fendmenos climaticos (enchentes,
desabamentos de terra, secas, etc.) serdo aquelas integrantes do grupo mais pobre e
marginalizado da populagdo, as quais, apds a ocorréncia do episddio climético, terdo

perdido o pouco que possuiam (casa, bens materiais indispensdveis a sobrevivéncia,
etc.) e ndo terdo condicdes econdmicas de acessar os bens sociais necessdrios a uma

vida digna (FENSTERSEIFER, 2010, p. 86).

Mas, nao s6 fendomenos climdticos extremos sdo responsdveis pela exposicao de
grupos menos privilegiados aos seus efeitos, sendo que todos aqueles decorrentes da auséncia
ou precariedade [inadequacdo] da infraestrutura de servicos bdsicos, especialmente de
saneamento, dado o potencial devastador que [sua auséncia] carrega, como Visto
detalhadamente nos subcapitulos 1.2 e 1.3.

Claro estd que a omissdao do Estado em promover a justica ambiental nos moldes ora
vistos, quando falha em seu dever de tutelar os direitos fundamentais e a dignidade minima
[minimo existencial socioambiental] de tais grupos, redunda em ... injustica ambiental,
ensejando sua responsabilizacdo em face da insuficiéncia de prote¢ao, quando guarde relacdo
causal, mesmo que indireta (FENSTERSEIFER, 2010, p. 87), com os danos que estas pessoas
venham a sofrer.

Esta insuficiéncia de protecdo, consubstanciada na insuficiéncia da agdo do Estado
no cumprimento de seu dever constitucional de defender e preservar o meio ambiente (art.
225, caput, CF/88), de garantir a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade (art. 5°, caput, CF/88), e que tem como fundamentos, entre outros,
a cidadania e a dignidade da pessoa humana (art. 1°, II, III, CF/88), ndo atinge apenas os
direitos fundamentais, como tratados até aqui. Na verdade, sendo condi¢do de sua realizacio,
a insuficiéncia material (em fornecer os meios) da acdo estatal fere o substrato anterior
necessdrio a propria concretizacdo dos direitos fundamentais. Neste sentido colabora o
entendimento de Monica Spezia Justen (apud ARAGAO, 2013, p. 506) quando trata do
aspecto da solidariedade dos servigos publicos — e o saneamento bésico é o servico publico
por exceléncia, dado seu poder de uniformizagao social — destacando que, por seu intermédio,
“se recupera um aspecto da relevancia dos servigos publicos para constru¢do de uma

solidariedade social e de uma coesdo social”. Ou, como sintetiza Aragdo (2013, p. 507), “os



81

servigos publicos ndo sdo em si um direito fundamental, mas meios de realizacdo de direitos
fundamentais autonomamente considerados”. Para Fensterseifer (2010, p. 103), “pode-se
dizer, inclusive, que tais condi¢cdes materiais elementares constituem-se de premissas ao
proprio exercicio dos demais direitos (fundamentais ou nao), resultando, em razdo da sua
essencialidade ao quadro existencial humano, em um direito a ter e exercer os demais
direitos”. E continua (2010, p. 105):
Tais prestacdes materiais indispensdveis a uma vida digna (minimo existencial
social e ecolégico) tomam a forma normativa de um direito fundamental origindrio
(definitivo), identificavel a luz do caso concreto e passivel de ser postulado perante
o Poder Judicidrio, independentemente de intermediacdo legislativa da norma

constitucional e da viabilidade orcamentdria, a confirmar a forca normativa da
Constituicdo e dos direitos fundamentais.

Para Juarez Freitas a ndo observancia, pelo Estado, do seu dever de cuidado
antecipado com o meio ambiente, “configura omissdo antijuridica, a qual, a semelhanca do
que sucede com a auséncia da prevencdo exigivel, tem o conddo de gerar dano (material e/ou
moral) injusto e, portanto, indenizavel” (2006, p. 1), ja que “o Estado Democraitico tem o
dever incontorndvel de agir preventivamente” (2006, p. 2).

Esta questdo da insuficiéncia de protecdo como ensejadora da responsabilidade
objetiva do Estado, ausentes as excludentes de rigor, estd intrinsecamente vinculada ao
principio da proporcionalidade®®, cuja utilizagdio tem tido grande importincia “como
instrumento de controle dos atos do Poder Puablico” (AVILA, 2007, p. 160). Sua aplicagio,
contudo, ndo pode se dar de forma irrestrita, ja4 que depende de elementos sem os quais nao
pode ser validada, quais sejam um meio, um fim concreto € uma relacdo de causalidade entre
eles, considerado o cardter trifasico do principio (AVILA, 2007, p. 161). Além disso, é
preciso considerar a circunstancia de que o principio exige o exame da adequagdo, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Este teste para o exame da aplicacao
do principio impde indagar, com relacao aos trés elementos citados [destaques no original]:

Os meios devem ser adequados para atingir o fim. Mas em que consiste,
precisamente, a adequagdo? Os meios escolhidos devem ser necessdrios dentre
aqueles disponiveis. Mas o que significa ser necessdrio? As vantagens da utilizacdo

do meio devem superar as desvantagens. Mas qual o sentido de vantagens e
relativamente ao qué e a quem elas devem ser analisadas? Enfim, os tr€s exames

% Para Humberto Avila, a proporcionalidade é um postulado normativo especifico, categoria distinta de
principio, como usualmente tratada pela doutrina e jurisprudéncia. Para ele, a proporcionalidade € “um postulado
estruturador da aplica¢@o de principios que concretamente se imbricam em torno de uma relagdo de causalidade
entre um meio e um fim” (2007, p. 161). Mas, e ndo obstante utilizarmos algumas licGes do autor sobre esta
matéria, muito embora conscientes deste critério diferenciado proposto por ele, pedimos vénia ao renomado
jurista para utilizar a terminologia principio da proporcionalidade, haja vista ndo ser objeto desta pesquisa o
estudo aprofundado desta pertinente discussao por ele proposta.
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envolvidos na aplicacdo da proporcionalidade s6 aparentemente sao incontroversos.
Sua investigacdo revela problemas que devem ser esclarecidos, sob pena de a
proporcionalidade, que foi concebida para combater a pratica de atos arbitrdrios,
funcionar, paradoxalmente, como subterfliigio para a prépria pritica de tais atos

(AVILA, 2007, p. 162).

A aceitacdo da influéncia do principio da proporcionalidade tem recebido guarida

nos Tribunais pétrios, inclusive como critério para aplicacdo da reserva do possivel: “é

possivel, inclusive, o controle jurisdicional das prioridades do Estado na implementacdo de

politicas publicas; ainda que possa ser legitimo, em face da reserva do possivel, o

estabelecimento de critérios de prioridades, a concretizagdo desses critérios deve atender ao

principio da proporcionalidade”. E ainda que admita a influéncia da reserva do possivel como

inibidora da realizacdo de todos os direitos fundamentais, indistintamente e a0 mesmo tempo,

o julgado admite que “de fato, a reserva do possivel, como cldusula restritiva aos direitos

fundamentais, ndo significa a ineficicia ou ndo-aplicabilidade imediata do direito, mas apenas

a necessidade de atendimento ao principio da proporcionalidade”, juizo que estd em

consonancia com a tese defendida ao longo do estudo. Merece destaque a escorreita técnica

aplicada pelo autor da ACP, o Ministério Publico Federal, que expressamente submeteu a

questao sub judice ao teste da proporcionalidade, cuja importancia autoriza sua transcri¢ao, in
verbis [destacou-se]:

sendo o saneamento uma questdo primordial para que os cidaddos tenham uma

qualidade de vida, representando o direito da coletividade ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado, a ado¢do de medidas concretas para a sua

implementagdo se revela como adequada (apta a atingir os fins pretendidos, que, no

caso, sdo, em Ultima andlise, o bem-estar da populacdo), necessdria (ndo hd outro

meio para a implementacdo do saneamento, sendo através da disponibiliza¢do de

recursos financeiros, técnicos e operacionais por parte da Unido e da FUNASA) e

proporcional (o 0nus imposto é desprezivel em relagdo aos indmeros beneficios

trazidos a vida da populacdo dos Municipios, em termos de satde, econdmicos etc.)
quando confrontada com o interesse fiscal do Estado.

Ao tratar da matéria, Freitas (2006, p. 7-8) considera as caracteristicas supra
mencionadas, nos trés exames de Avila, como subprincipios, que devem confluir como

condicdo para a aprovagdo do teste da proporcionalidade, e que sdo por ele assim descritos:

a) O subprincipio da adequacdo entre meios e fins (Geeignetheit): tal
diretriz exige relagdo de pertinéncia entre os meios escolhidos pelo
legislador ou pelo administrador e os fins colimados pela lei ou
pelo ato administrativo. Guardando parcial simetria com o

% TRF4. Apelagio/Reexame Necessdrio N° 2006.71.00.036348-6/RS. 3* Turma. Relator: Des. Federal CARLOS
EDUARDO THOMPSON FLORES LENZ. Julgado em 17 de novembro de 2009.
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principio da proibi¢do de excesso (Ubermassverbotes), a medida
implementada pelo Poder Publico precisa se evidenciar ndo apenas
conforme os fins almejados (Zielkonformitdt), mas, também, apta
a realizd-los (Zwecktauglichkeit). Igualmente se mostra
inadequada a insuficiéncia ou a omissao antijuridica causadora de
danos;

b) O subprincipio da necessidade (Erforderlichkeit): o que esse
subprincipio impde ndo € tanto a necessidade dos fins, porém a
inafastabilidade dos meios mobilizados pelo Poder Publico.
Quando ha muitas alternativas, o Estado, na tomada das medidas
de precaucdo, deve optar em favor daquela que afetar o menos
possivel os interesses e as liberdades em jogo; e

c) O subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito: a
clausula da proporcionalidade stricto sensu decorre do
reconhecimento de que os meios podem ser idoneos para atingir o
fim, contudo desproporcionais em relacdo ao custo/beneficio. Sem
incorrer em simplificador e ingénuo célculo utilitdrio ou mera
andlise econdmica, a proporcionalidade em sentido estrito indaga
pelo “preco a pagar”, no caso da precaucdo. Faz a conta do lucro e
da perda, ao apurar se os Onus interventivos nao sdo
desmesurados.

Defensor da natureza objetiva da responsabilidade estatal, tanto por comissao quanto
por omissao, Freitas (2006, p. 7) afirma que ‘“nas relacdes administrativas em geral, o exame
triplice da proporcionalidade transcende os juizos de culpa ou dolo do Poder Publico”. Para
ele “a argumentacdo com base em culpa individual ou ‘an6nima’ oculta uma superacao
indecisa dos parametros subjetivistas”, pois o ponto central reside somente em saber se 0 nexo
causal se estabeleceu, cuja formacdo decorre automaticamente da auséncia de acdo

antecipada, tempestiva e eficaz do Estado, com for¢a para evitar a ocorréncia do dano.

3.2 A RESPONSABILIDADE OBJETIVA POR OMISSAO

Deve estar claro que o instituto da responsabilidade, ou mais precisamente a
responsabilizacdo por atos (licitos ou ilicitos) que causem danos a alguém ndo prescinde de
uma conduta voluntdria exterior anterior, sendo certo que “ndo ha responsabilidade civil sem
determinado comportamento humano contrario a ordem juridica” (STOCO, 2004, p. 131).
Esta conduta, no entanto, ndo precisa se constituir em um facere (acdo), podendo ter a
natureza de um non facere (omissdo): “uma e outra conduta se situam no campo naturalistico

do comportamento humano, isto é, no mundo exterior, por serem um ‘trecho da realidade’ que
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o Direito submete, ulteriormente, a juizo de valor, no campo normativo” (MARQUES, 1997.
p. 65). “Nao se pode [...] negar a existéncia da omissdo, do 'non agere' no mundo real. E se a
inércia, ou a non facere foi conditio sine qua non da lesdo a um interesse penalmente tutelado,
enquadrando-se por isso numa figura tipica, traduz ela uma conduta criminosa" (MARQUES,
1997, p. 77).

Destarte, nem toda a omissao € relevante para o Direito, apenas aquela apta a atingir
um bem juridicamente tutelado (STOCO, 2004, p. 131), de forma que s6 adquire relevancia
juridica e faz responsdvel o omitente “quando este tem o dever juridico de agir, de praticar
um ato para impedir o resultado, dever, esse, que pode advir da lei, do negdcio juridico ou de
uma conduta anterior do préprio omitente, criando o risco da ocorréncia do resultado,
devendo, por isso, agir para impedi-lo” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 25).

13

Com esta compreensdo, conclui Cavalieri Filho (2012, p. 26) que “sé pode ser
responsabilizado por omissdo quem tiver o dever juridico de agir”’, ou seja, se “estiver numa
situacdo juridica que o obrigue a impedir a ocorréncia do resultado”, visdo compartilhada por
Carvalho Filho (2014, p. 551), para quem, como jd visto, o agente que se pretende seja
responsabilizado deve ter “a aptiddo juridica de efetivamente responder perante a ordem
juridica pela ocorréncia do fato”.

No mesmo sentido pensa José Frederico Marques (1997, p. 82), para quem “‘a
omissdo € relevante quando existe a obrigacao ou dever de evitar o resultado, o que pode dar-
se quando emana de um preceito legal especifico, quando existe uma obrigacdo contratual e
quando um ato precedente impde esta obrigacdo”. E para os fins que se pretendem aqui, ndo
importa que a conduta seja propriamente omissiva [a omissdo pode consubstanciar-se no
verbo da descri¢do tipica, a indicar uma conduta moldada no non facere] ou impropriamente
omissiva [a omiss@o é causa de um evento previsto em descri¢do tipica de delito comissivo,
enquadrando-se como prius e antecedente do evento] (MARQUES, 1997, p. 79-81). O que
importa € a inércia do Estado.

A relevancia da omissdo como ensejadora da responsabilizagdo do Estado ganha
reforco com o tratamento que o Direito Criminal d4 a matéria, muito embora nossa
abordagem nao se limite as condutas tipicamente ilicitas, sendo que todas as que produzem
danos. Assim o Codigo Penal brasileiro tratou a omissao [destaques nossos], in verbis:

Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputdvel a
quem lhe deu causa. Considera-se causa a a¢do ou omissido sem a qual o resultado
ndo teria ocorrido.

§ 1° - A superveniéncia de causa relativamente independente exclui a imputacdo
quando, por si sd, produziu o resultado; os fatos anteriores, entretanto, imputam-se a
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quem oS praticou.

§ 2° - A omissdo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para
evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecio ou vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;

¢) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.

Em termos de responsabilidade do Estado, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello

(2007, p. 1.030) sintetiza a questao afirmando que

se o Estado, devendo agir, por imposicdo legal, ndo agiu ou o fez deficientemente,
comportando-se abaixo dos padrdes legais que normalmente deveriam caracteriza-
lo, responde por esta incuria, negligéncia ou deficiéncia, que traduzem um ilicito
ensejador do dano ndo evitado quando, de direito, devia sé-lo. Também ndo o
socorre eventual incuria em, ajustar-se aos padrdes devidos.

Juarez Freitas (2012, p. 281) faz interessante abordagem da omissdo como causa
ensejadora da responsabilidade objetiva do Estado, merecendo nota que, para o eminente
jurista, sendo aceitdveis abstencdes licitas e positivas, hd outras ‘“‘categoricamente
antijuridicas e interditadas”, as quais chama de “omissdes desproporcionais” [ver subcapitulo
3.4], que precisam ser combatidas como forma de dar inicio ao ‘“ciclo do Estado
historicamente mais produtivo e socialmente homeostatico”, em uma “nova versao do Estado
do bem-estar, agora em sentido multidimensional, que nao se coaduna com déficits de
democracia, nem com planos simplistas de austeridade pela austeridade, que s6 tornam mais
dificil equacionar o problema das dividas publicas”.

E talvez como forma de atenuar as criticas a aceitacdo da natureza objetiva da
responsabilizacdo estatal, tanto por acdo quanto por omissao, Freitas (2012, p. 281-282) faz
questdo de esclarecer que, presentes os trés requisitos da configuracdo da responsabilidade
(nexo causal direto, acdo ou omissdo de agente publico e dano juridicamente iniquo), dos
quais emerge o dever reparatério ou compensatorio, a presuncdo contra o Estado nao € a
relativa a sua culpabilidade, mas ao nexo de causalidade, incuambindo ao Poder Publico o
onus da prova da sua ndo formacao, admitindo, portanto, as excludentes®!.

Importa relembrar que em se tratando de se sustentar a natureza objetiva da
responsabilidade por omissao, tem papel relevante na compreensao da tese a aceitacdo da

definicdo de que “a responsabilidade é sempre uma reacdo provocada pela infracdo a um

%1 S50 excludentes do nexo causal, para Freitas: “(a) a culpa exclusiva da vitima (excludente total); (b) a culpa
concorrente da vitima (excludente parcial); (c) o ato ou fato de terceiro (excludente, no geral das vezes, embora
haja casos de responsabilidade civil do Estado decorrente diretamente da lei, em que pese o dano ter sido
produzido por terceiros); (d) a forca maior (irresistivel) ou o caso fortuito (desde que ndo atribuivel a razdes
internas); e (e) a impossibilidade motivada de cumprimento do dever (ndo basta a simples alegac@o de reserva do
possivel, porque se impde nutrir, como regra, reservas a reserva do possivel)” (2012, p. 277-278).
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dever preexistente” e que “a obrigacdo preexistente € a verdadeira fonte da responsabilidade,
e deriva, por sua vez, de qualquer fator social capaz de criar normas de conduta” (DIAS,
2006, p. 117-118). E quando emerge a ideia da prevencdo como elemento insepardvel da
responsabilidade, porque “representa o esfor¢o do legislador no sentido de evitar, de prevenir
a infracdo” (DIAS, 2006, p. 119-120). O dever de prevenir tem funcdo destacada na
determinacdo dos casos em que a omissdo se configura como causa do dano, portanto
configuradora da responsabilidade estatal decorrente da inexecu¢do de uma obrigacdo de agir
por quem tinha o dever de atuar.

Por fim, nesta parte, importante registar que também pelo prisma da posicado estado-
fornecedor este se credencia como parte legitima para integrar o polo devedor da
responsabilizacdo objetiva, consoante até aqui foi dito. Assim € porque a Lei n° 8.078 de 11
de setembro de 1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor — CDC) prevé expressamente que
fornecedor € toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que desenvolve atividade de
prestacdo de servigos, estes entendidos como qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneragcio62, e que, nesta condicdo, responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestacdo dos servicos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas
sobre sua fruicdo e riscos®. E completa o codex consumerista estabelecendo a obrigatoriedade
de os orgdos publicos, por si ou suas empresas, concessiondrias, permissiondrias ou sob
qualquer outra forma de empreendimento, fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e,
quanto aos essenciais, continuos, ficando obrigados a reparar os lesados em caso de

descumprimento de tal preceit064.

2 BRASIL. Lei N° 8.078/90. “Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional
ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem,
criacdo, construcdo, transformacdo, importacdo, exportacdo, distribuicio ou comercializagdo de produtos ou
prestacdo de servigos. § 1° Produto é qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial. § 2° Servigco é
qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragdo, inclusive as de natureza bancdria,
financeira, de crédito e securitdria, salvo as decorrentes das relacdes de cardter trabalhista.”

% BRASIL. Lei Ne 8.078/90. “Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem
como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos. § 1° O servico é defeituoso
quando ndo fornece a seguranga que o consumidor dele pode esperar, levando-se em consideragdo as
circunstincias relevantes, entre as quais: I - o modo de seu fornecimento; II - o resultado e os riscos que
razoavelmente dele se esperam; III - a época em que foi fornecido. § 2° O servi¢o néo é considerado defeituoso
pela adocao de novas técnicas. § 3° O fornecedor de servicos sé ndo serd responsabilizado quando provar: I -
que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste; II - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro. § 4° A
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a verificagdo de culpa.” (Destacamos).
% BRASIL. Lei Ne 8.078/90. “Art. 22. Os Grgdos piiblicos, por si ou suas empresas, concessiondrias,
permissiondrias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sdo obrigados a fornecer servicos adequados,
eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos. Pardgrafo tnico. Nos casos de descumprimento, total ou
parcial, das obrigacdes referidas neste artigo, serdo as pessoas juridicas compelidas a cumpri-las e a reparar os
danos causados, na forma prevista neste c6digo”.
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Nada obstante, segundo parte da doutrina, sendo expoente representante a douta
Claudia Lima Marques, nao € todo o servigco publico que estd sujeito a incidéncia das normas
do CDC, mas apenas aqueles servigos pagos, ou, como afirma a doutrinadora, citando o §2°,
do artigo 3°, do CDC, os prestados mediante remuneracdo. Diz a citada autora que “‘em
interpretacdo literal da norma, os servigos publicos uti universi, isto é, aqueles prestados a
todos os cidaddos, com os recursos arrecadados em impostos, ficariam excluidos da obrigagdo
de adequacdo e eficiéncia prevista pelo CDC” (MARQUES, 2006, p. 564). Nao nos parece,
contudo, que tal entendimento deva ser recebido com pacifica aceitagdo, pois os servigos
prestados pelo Estado como contrapartida ao pagamento de tributos, ainda que ndo sejam
vinculados diretamente ao “preco” cobrado [como seria o caso da educacdo, da saide e da
seguranca, fundamentalmente], sdo sempre prestados “mediante remuneragdo”, na exata
diccdo do artigo 2° do CDC. E € na prépria argumentagdo da eminente Cldudia Lima
Marques que encontramos 0 gérmen que torna a questdo polémica. Afirma a autora (2006, p.
394) que a foérmula adotada pelo legislador para incluir todos os servicos de consumo foi a
expressdo “mediante remuneracdo”, abandonando, destarte, a tradicional classificagdo de
contratos gratuitos e onerosos, optando, entdo, por remunerados € ndo remunerados, diante
da qual pondera que

Parece-me que a opg¢do pelo termo “remunerado” significa uma importante abertura
para incluir os servigos de consumo remunerados indiretamente, isto €, quando ndo é
o consumidor individual que paga, mas a coletividade (facilidade diluida no preco
de todos), ou quando ele paga indiretamente o ‘“beneficio gratuito” que estd

recebendo. O termo “remunerac¢do” permite incluir todos aqueles contratos em que
for possivel identificar no sinalagma escondido (contraprestacdo escondida) uma

remuneragdo indireta do servigo de consumo. [Aspas no original]

Neste sentido, e muito embora a medida dos servicos publicos aos quais estd
obrigado o Estado, especialmente aqueles de natureza universal como a seguranca publica
(art. 144, CF/88), a saude (art. 196, CF/88), a educacdo (art. 205, CF/88), e a seguridade
social (art. 195, CF/88), seja impossivel de quantificar, j4 que ndo se pode dizer o quanto o
Estado entrega a cada cidaddo, individualmente, de cada um destes servigos, todos sdo
financiados “por toda a sociedade, de forma direta e indireta” (art. 195, CF/88), com a
“receita resultante de impostos” (art. 212, CF/88). Dai porque se discorda também de
Bernardo Ribeiro de Moraes (2000, p. 307), para quem ‘“‘existem servi¢os que o Estado deseja
prestar gratuitamente a todos” e “outros, ao contrdrio, [presta] onerosamente, seja exigindo

parte do total das despesas ou o total despendido”. Afirma o tributarista que
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[...] o Estado escolhe o instrumento adequado: se ndo elabora lei criando
obrigacdes, a atividade estatal serd gratuita; se decreta imposto, a atividade
estatal serd custeada pelos contribuintes desta espécie tributdria; se institui
taxa, a atividade estatal serd custeada por outro grupo de contribuintes,
exclusivamente ligados a respectiva atividade estatal; se escolhe o preco
publico, o custeio da atividade estatal deixa de ser compulsdrio. A opcdo é
politica, estando as vezes, tal opcdo, estampada na Constitui¢do (conceito de
taxa, de contribuicdo de melhoria, de interveng¢do na economia Etc.), caso
em que a norma constitucional ji indica o caminho (instrumento) a ser
obrigatoriamente escolhido.

Mas, ndo hd servico publico gratuito. O Estado se financia, como visto, com o0s
recursos recolhidos dos pagadores de tributos e pregos publicos, sendo irrelevante que alguns
servicos sejam vinculados [como nos casos das taxas] e outros ndo [como nos casos dos
impostos]. Ou seja, o Estado sempre € remunerado pela sociedade para que preste
indistintamente os servigos pelos quais estd constitucionalmente 0brigad065. Quer dizer, os
cidaddos recebem [ou deveriam receber] servicos pelos quais pagaram diretamente [v.g. art.
145, 11, CF/88], ou indiretamente [v.g. art. 153, III, §2°, I, CF/88], neste caso caracterizando o
que Marques chama de sinalagma escondido, relacdo que € especialmente verdadeira no caso
de “servicos publicos gratuitos” [v.g. art. 5°, LXXVI; art. 17, §3° e art. 208, §1°; todos da
CF/88] e “universais” [v.g. art. 194, I; 196; 208, II; 211, §4° 212, §3° 214, II; todos da
CF/88].

Sendo polémica a matéria, faz-se o registro para discussdes futuras, sendo suficiente,
para o nosso estudo, a caracterizacdo pacifica quanto a natureza de servico publico
remunerado atribuida ao saneamento bdsico, financiado mediante taxa, ja que lhe corresponde
um servigo especifico (vinculado) e divisivel, posto a disposicdo do cidaddo (art. 145, II,
CF/88; arts. 77 e 79, ambos do Coédigo Tributdrio Nacional - CTN). Portanto, a0 menos
quanto ao saneamento, pacifica a aplicacdo do CDC a relacdio Estado-fornecedor e
contribuinte-consumidor, da qual exsurge, segundo nosso entendimento, a natureza objetiva
da responsabilidade do Estado pela prestacdo do servico, seja em decorréncia de sua acdo ou
omissao.

Neste contexto em que se demonstrou simpatia pela corrente doutrindria que aceita a
omissdo estatal como causa adequada da responsabilidade objetiva do Estado, cabe, ainda,
analisar a discussao travada entre doutrinadores a respeito do tipo de omissao apta a gerar a
responsabilizacdo objetiva, sendo certo que hd, no minimo, trés categorias de omissdo: a

genérica, a especifica e a desproporcional.

% Ver subcapitulo 2.4, quando se sustentou que cidaddo e Estado contratam entre si, em obrigacdo de natureza
sinalagmatica, pela qual o cidaddo paga um preco ao Estado, na forma de tributos, para que este lhe entregue os
servicos prometidos.
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Antes disso, porém, importa destacar que, conforme o magistério de Cavalieri Filho

(2012, p. 267),

o ato ilicito, na moderna sistemadtica da responsabilidade civil, ndo mais se apresenta
sempre com o elemento subjetivo (culpa) [...]. H4, também, o ato ilicito em sentido
lato, que se traduz na mera contrariedade entre a conduta e o dever juridico imposto
pela norma, sem qualquer referéncia ao elemento subjetivo ou psicoldgico, e que

serve de fundamento para toda a responsabilidade objetiva. [omissis N0Ss0s].

Nesta quadra, em que a culpa deixa de ser elemento determinante, é que se levanta a
discussdo quanto ao(s) tipo(s) de omissdo(des) apta(s) a ensejar a responsabilidade objetiva do

Estado.

3.3 OMISSOES GENERICA E ESPECIFICA

Cavalieri Filho (2012, p. 268) ensina que a omissdo genérica tem lugar “nas
hipéteses em que nao se pode exigir do Estado uma atuacdo especifica; quando a
Administracdo tem apenas o dever legal de agir em razdo, por exemplo, do seu poder de
policia (ou de fiscaliza¢do), e por sua omissdo concorre com o resultado”. Nestes casos, ainda
segundo o administrativista (2012, p. 269), “a ina¢do do Estado, embora ndo se apresente
como causa direta e imediata do dano, entretanto concorre para ele, razao pela qual deve o
lesado provar que a falta de servigo (culpa andnima) concorreu para o dano, que se houvesse
uma conduta positiva praticada pelo Poder Publico o dano poderia ndo ter ocorrido”. E

continua (2012, p. 286):

A administrag¢@o Publica s6 poderd vir a ser responsabilizada por esses danos se ficar
provado que, por sua omissdo genérica ou atuagdo deficiente, concorreu
decisivamente para o evento, deixando de realizar obras que razoavelmente lhe
seriam exigiveis, ou de tomar providéncias que lhe seriam possiveis. Pela omissdo
genérica a responsabilidade do Estado deve ser considerada dentro de suas
possibilidades de atendimento. Ele passa a ser responsdvel quando, tendo condi¢des
de prestar um servigo, ndo o faz. Deve-se ter em, conta, entretanto, que o grau de
previsibilidade do Estado (limite da culpa) é muito maior do que o do particular,
pois ele tem (ou deve ter) a estrutura necessdria para prevenir e reprimir o ilicito.

[destaques no original].

Trata-se, portanto, das hipdteses de auséncia do servico ou a sua prestacdo
defeituosa, no que a doutrina chama de faute du service [0 servico ndo funciona, funciona mal
ou funciona tardiamente], quando, entdo, a responsabilidade estatal ¢ determinada pela teoria
da culpa andénima ou da falta do servico, quer dizer, responsabilidade subjetiva.
Cavalieri Filho traz como exemplos de omissdo genérica (2012, p. 268): negligéncia na

seguranca de balnedrio publico — mergulho em lugar perigoso, consequente tetraplegia; o
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infortinio ocorreu quando a vitima, aos 14 anos, apds penetrar, por meio de pagamento de
ingresso, em balnedrio publico, mergulhou de cabeca em ribeirdo de dguas rasas, o que lhe
causou lesao medular cervical irreversivel (REsp. 418.713-SP); queda de ciclista em bueiro ha
muito tempo aberto em péssimo estado de conservacao, o que evidencia a culpa anonima pela
falta do servigco (Ap. Civ. 4.846/2008, TJRJ); estupro cometido por presididrio, fugitivo
contumaz, nao submetido a regressdo de regime prisional como manda a lei — faute du
service public caracterizada; a omissao do Estado constituiu, na espécie, o fator determinante
que propiciou ao infrator a oportunidade para praticar o crime de estupro contra menor de 12
anos e idade, justamente no periodo em que deveria estar recolhido a prisdo (REsp.
409.203/RS); poste de ferro com um sinal de transito cai sobre idosa no calcaddo de Ipanema
— a base de metal que sustentava o sinal estava bastante enferrujada e acabou quebrando com
o apoio da idosa (Globo, 12/7/2010). Refere o autor que a reportagem percorreu os nove
quildmetros da Praia da Barra, no estado do Rio de Janeiro, constatando que cerca de 40
postes de iluminagdo publica estavam com sua estrutura comprometida pela corrosdo causada
pela maresia, o que caracterizava a omissao genérica do servico de conservagao da prefeitura.

Com a mesma compreensdo, de que eventos caracterizados como resultantes de
omissoes genéricas da Administracdo requerem, para configuracdo da responsabilidade, a
demonstracdo da culpa do(s) agente(s) estatal(is), Carvalho Filho (2014, p. 573-574),
conquanto admita ndo haver dividas de que o Estado € omisso no cumprimento de vérios de
seus deveres genéricos (hd caréncias na educacgdo, sadde, seguranca, habitacdo, emprego,
meio ambiente, protecdo a maternidade e a infancia, previdéncia social, enfim todos os
direitos sociais previstos no artigo 6°, da CF), entende que a solug@o “ndo pode ter rangos de
passionalismo, mas, ao contrario, deve ser vista na 6tica eminentemente politica e juridica”.
Para o autor, “o atendimento dessas demandas, reclama a implementagao de politicas publicas
para as quais o Estado nem sempre conta com recursos financeiros suficientes [ou conta, mas
investe mal]”®®. Para Carvalho Filho, “tais omissdes, por genéricas que sdo, ndo rendem
ensejo a responsabilidade civil do Estado, mas sim a eventual responsabilizacdo politica de

2567

seus dirigentes’™’, posi¢do que aceita a indevida separacdo do agir estatal da acdo de seus

% Contrariando este entendimento, consoante exposto no subcapitulo 3.1, se o Estado conta com recursos e 0s
investe mal, ndo deve ser esta “escolha errada” uma excludente para se eximir a Administracdo de sua
responsabilidade, haja vista que as escolhas — politicas ou administrativas — t€ém consequéncias das quais nao
pode o agente se furtar, especialmente com base em argumento que escamoteia a inefici€éncia administrativa
(sabendo-se que a eficiéncia é principio constitucional de observancia vinculativa para a Administragdo,
consoante artigo 37, CF).

7 A nosso ver, a possibilidade de responsabilizacio dos agentes publicos deve estar sempre presente, € nio
apenas no ambito politico, mas civil e criminalmente. Pois, ndo bastard, como ndo basta hoje, a
responsabilizagdo da pessoa juridica estatal, sendo imperioso que se vd mais além, individualizando a punicdo
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agentes. Neste ponto, releva enfatizar o que ja se disse mais cedo, pela doutrina de Celso
Antonio Bandeira de Mello, destacando que o que o agente [do Estado] quis, entende-se que
assim quis o Estado; o que o agente [do Estado] fez, assim fez o Estado, de modo que nao se
considera que tio sé o agente agiu conforme ou desconforme com o direito, mas considera-se,
isto sim, que o Estado agiu [ou deixou de agir] bem ou mal: “ndo se bipartem Estado e agente
(como se fossem representado e representante, mandante e mandatario), mas, pelo contrario,
sao considerados como uma unidade” (BANDEIRA DE MELLO, C. A., 2013, p. 1024). Nao
faz sentido, como parece querer Carvalho Filho, separar as escolhas politicas que fazem os
agentes do Estado do resultado que tais escolhas produzem no mundo real, j& que um nao
existe sem o outro, como ja enfatizado. Neste passo, como ensina Celso Bandeira de Mello,
“acarretam responsabilidade do Estado ndo s6 os danos produzidos no préprio exercicio da
atividade publica do agente, mas também aqueles que sé puderam ser produzidos gragas ao
fato de o agente prevalecer-se da condi¢ao de agente publico” (2013, p. 1026).

Sergio Cavalieri Filho (2012, p. 267), citando o magistério de Guilherme Couto de
Castro, sustenta “ndo ser correto dizer, sempre, que toda hipétese de dano proveniente de
omissdo estatal serd encarada, inevitavelmente, pelo angulo subjetivo®. Assim o serd quando
se tratar de omissdo genérica, mas ndo quando houver omissdo especifica, pois ai ha dever
individualizado de agir”.

A diferenca € bastante significativa, ja que quando for caso de omissdo especifica,

nas pessoas fisicas dos seus agentes. E ndo se estd falando na apurag¢do de culpa pela via regressiva, mas na
objetivacdo da conduta dos causadores dos danos. Ora, o Estado ndo age por si, mas sempre pela vontade de
quem detém o poder de movimenta-lo. Logo, o agir da Administracio é sempre o agir de alguém, devendo sobre
este alguém incidir pari passu a responsabilidade pelos atos lesivos eventualmente imputados ao ente publico.
Outro ponto de fundamental importincia é a garantia de realizacdo das pretensdes que requerem a tutela
jurisdicional. Quer dizer, meios que viabilizem o cumprimento das decisdes judiciais e, logo, sua eficicia, sendo
esta uma das mais evidentes fragilidades do sistema processual atual na efetivacdo da responsabilizacdo do
infrator em se tratando de interesses difusos. E também por este aspecto finalistico da responsabilidade € que se
entende seja necessdrio evoluir para a adocao de procedimentos judiciais que operem in personam, rompendo o
véu protetor da despersonaliza¢do da conduta lesiva. Esta nova abordagem, notadamente com relagdo a conduta
dos agentes publicos, assenta raizes no sistema do common law inglés, especialmente no principio que nao
distinguia o Direito Publico do Direito Privado, permitindo um entrelacamento do necessdrio respeito as
decisdes judiciais com o respeito pelo direito alheio, concretizado por meio de ordens judiciais (injunctions),
cuja coercibilidade repousa justamente no seu carter personalissimo (LUNELLI, 2012, p. 155). E o caso, entre
nos, das astreintes.

% Segundo Cavalieri, ilustres juristas entendem que a responsabilidade estatal é objetiva tanto por ato comissivo
como omissivo, entre eles: Hely Lopes Meirelles: “O essencial € que o agente da Administracao haja praticado o
ato ou a omissdo administrativa na qualidade de agente puiblico. Ndo se exige, pois, que tenha agido no exercicio
de suas funcdes, mas simplesmente na qualidade de agente publico” (Direito Administrativo brasileiro, 29% ed.,
Sao Paulo, Malheiros, 2004, p. 630 — grifamos); Yussef Said Cahali: “Desenganadamente, a responsabilidade
objetiva da regra constitucional — concordam todos, doutrina e jurisprudéncia, em considerd-la como tal — se
basta com a verificacdo do nexo de causalidade entre o procedimento comissivo ou omissivo da Administracdo
Publica e o evento danoso verificado com consequéncia [...]” (Responsabilidade civil do Estado, 2* tir., Sao
Paulo, Malheiros, 1996, p. 40). No mesmo sentido Celso Ribeiro Bastos (Curso de Direito Administrativo, 3* ed.
Sao Paulo, Saraiva, 1999, p. 190) e Odete Medauar (Direito Administrativo moderno, 4* ed., Sao Paulo,
Ed. RT, 2000, p. 430), dentre outros.
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segundo Cavalieri Filho, a responsabilidade, entdo, serd objetiva. Explica o autor que havera
omissdo especifica quando o Estado estiver na condicdo de garante, € por omissdo sua cria
situac@o propicia para a ocorréncia do evento em situacdo em que tinha o dever de agir para
impedi-lo, casos em que a omissao estatal se erige como causa adequada de nao se evitar o
dano. Ou seja, “a omissdo especifica pressupde um dever especial de agir do Estado, que, se
assim nao o faz, a omissdo € causa direta e imediata de ndo se impedir o resultado” (2012, p.
268). Sao exemplos de omissao especifica, segundo Cavalieri Filho (2012, p. 268): morte de
detento em rebelido em presidio (Ap. Civ. 58.957/2008, TJRJ); omissao por parte dos agentes
publicos na tomada de medidas que seriam exigiveis a fim de ser evitado o homicidio [...];
com a prisdo do individuo, assume o Estado o dever de cuidar de sua incolumidade fisica,
quer por ato do préprio preso [suicidio], quer por ato de terceiro [agressdo perpetrada por
outro preso]; assim, ante a rebelido que eclodiu no pavilhdo 9, da Casa de Detenc¢do, tinha o
Estado o dever de proteger a incolumidade fisica dos presos e dos proprios revoltosos, uns dos
atos dos outros; sua intervengdo no episddio era, portanto, de rigor; e ocorrendo ofensa a
integridade fisica e morte do detento, € seu dever arcar com a indenizacao correspondente (Al
299.125, Rel. Min. Celso de Mello); suicidio cometido por paciente internado em hospital
publico, tendo o médico responsdvel ciéncia da intencdo suicida do paciente e nada fez para
evitar (REsp. 494.206/MG); paciente que da entrada na emergéncia de hospital puiblico, onde
fica internada, ndo sendo realizados os exames determinados pelo médico, vindo a falecer no
dia seguinte (Ap. Civ. 35.985/2008, TJRJ); acidente com aluno nas dependéncias de escola
publica — a pequena vitima veio a morrer afogada no horario escolar, em razdo de queda em
bueiro existente no patio da escola municipal (Ap. Civ. 3.611/1999, TIRJ).

Cavalieri Filho (2012, p. 268) sintetiza a questdo dizendo que “a omissao especifica,
que faz emergir a responsabilidade objetiva da Administracdo Publica, pressupde um dever
especifico do Estado, que o obrigue a agir para impedir o resultado danoso, quando a vitima
se encontrava sob sua protecdo ou guarda”. Carvalho Filho, muito embora defenda que nos
casos de omissdao do Estado a culpa deverd estar sempre presente para ensejar sua
responsabilizacdo®, tangencia o conceito de omissdo especifica, mesmo que argumente com a
presenca do elemento culpa, pois, para ele haverd casos em que “mesmo quando presentes os
elementos da responsabilidade subjetiva, estardo fatalmente presentes os elementos da

responsabilidade objetiva, por ser esta mais abrangente que aquela” (2014, p. 572). E o caso,

% “Na verdade, nenhuma novidade existe nesse tipo de responsabilidade. Quer-nos parecer, assim, que o Estado
se sujeita a responsabilidade objetiva, mas, quando se tratar de conduta omissiva, estard ele na posicdo comum
de todos, vale dizer, sua responsabilizacdo se dard por culpa” (CARVALHO FILHO, 2014, P. 572).
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por exemplo, do descumprimento, ou retardamento, de ordem judicial pela Administragao,
hipétese em que o lesado tem direito a ser indenizado pela conduta omissiva da
Administracdo. Assim serd também, ainda segundo Carvalho Filho, quando o Estado se omitir
diante de adverténcia quanto a possibilidade de ocorréncia de fato causador de danos, sendo
certo que sua conduta diligente poderia ter impedido a sua ocorréncia. “Aqui a
responsabilidade do estado por omissdo € concreta, nao podendo fugir a obrigacao de reparar
os danos” (2014, p. 573). Cita como exemplo o da professora que tendo recebido reiteradas
ameacas de aluno as reportou a dire¢do da escola, que, no entanto se omitiu, vindo a se
consumar as agressoes, caso em que tem o Poder Publico responsabilidade por sua omissao.
Este tipo de culpa, que para Carvalho Filho deve estar sempre presente em casos de omissao
administrativa, para nosso estudo poderia ser chamada de culpa evidente, cuja ostensividade
dispensaria a andlise da culpa strictu sensu, ja que contém os mesmos elementos da omissdo
especifica de Cavalieri Filho, tratando-se mais de diferencas terminoldgicas do que
propriamente divergéncias conceituais.

Julgado da Corte de Apelacio paulista™ traz exemplo do reconhecimento da
responsabilidade estatal objetiva por omissao que em tudo se enquadra na defini¢do de
omissdo especifica (Cavalieri Filho), ou no que aqui se chamou de culpa evidente [embora a
omissdo do agente seja provada, a prova seria dispensdvel diante da evidéncia do nexo de
causalidade entre a conduta omissiva € o dano resultante]. O caso interessa também pela
demonstracdo da irresponsabilidade da Administracdo no controle da ocupacdo territorial,
omissdo que caracteristicamente afeta milhares de pessoas pais afora, ndo sendo raros os
casos de tragédias urbanas decorrentes de catdstrofes ambientais pela ocupacdo indevida e
descontrolada do territério. No caso, tratou-se de acdo de indenizagdo por danos materiais
proposta pelos autores em face da Prefeitura Municipal de Monte Alto, SP, objetivando a
condenacdo da ré ao pagamento de indenizac¢do por danos materiais pelo imével destruido em
razdo de desmoronamento de terra causado por omissdo da ré. O deslizamento de terra,
conforme a decisdo da Corte paulista, caracterizou a responsabilidade da Prefeitura “por
omissdo no seu dever de fiscalizar a ocupagdo do solo e de adotar medidas impeditivas do
desastre verificado. [...] A aprovacdo da implantacdo de loteamento, sem a verificagdo das
condig¢des de seguranca do local, por si s6, ja evidencia a culpa da administracao”. O Tribunal
fixou a responsabilidade do Municipio pela ndo observancia do disposto no artigo 30, VIII, da

CF/88 (‘““art. 30. Compete aos Municipios: [...] VIII - promover, no que couber, adequado

"0 TISP. Apelagio/Reexame Necessirio n° 0000610-53.2008.8.26.0368 - Monte Alto. 8* Camara de Direito
Publico. Relator: Des. Manoel Ribeiro. Julgado em 29 de outubro de 2014.
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ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da
ocupacdo do solo urbano;”), constatando que “a Administragdo Publica nao fora diligente na
fiscalizacdo da drea, tampouco observou os aspectos geoldgicos da regido antes de promover
a (autorizacdo para) ocupacdo do espago, descumprindo os requisitos técnicos legais”,
caracterizando a omissdo que “gerou o nexo de causalidade entre a falta de cautela do Poder

Publico ao aprovar o loteamento diante do risco de erosdo e os danos gerados a autora”.

3.4 OMISSAO DESPROPORCIONAL

H4 ainda outra categoria de omissdo estatal, trabalhada por Juarez Freitas, que, por
sua configuracdo, acaba por abarcar as categorias anteriores. Trata-se do que o jurista chama
de omissdo desproporcional, caracterizada por ensejar ‘“violacdes sist€micas”, nao raro
inconstitucionais, devendo, por isso, serem proclamadas com os respectivos efeitos (2012, p.
280). Ja se viu anteriormente [subcapitulo 2.4] que Freitas repudia a separagdo dos regimes
para condutas comissivas e omissivas, pois defende que a responsabilidade do Estado € una, e
que da leitura sistemdtica do nosso modelo constitucional fica afirmada “a presungdo juris
tantum do nexo de causalidade, vidveis as excludentes, tanto em relacdo as condutas
comissivas como no atinente as omissivas” (2012, p. 278). Ou seja, ndo ha que se falar em
omissdo genérica ou especifica. H4 simplesmente omissdo da Administragdo, e ela serd
antijuridica quando ultrapassar os limites de abstencdo que a Constituicdo tragou para o
Estado, caracterizando o que o autor chama de arbitrariedade por omissdo (2012, p. 280).
Deve estar claro, contudo, que tal posi¢do ndo dispensa a presenca dos requisitos essenciais a
verificacdo da responsabilidade, quais sejam o nexo causal direto [primeiro requisito] entre a
acdo ou omissdo do agente publico [segundo requisito] e o dano juridicamente iniquo
[terceiro requisito]. Mas, para Freitas, sempre e sempre serd caso de responsabilidade
objetiva, facultada a Administracdo, e ndo ao administrado, parte vulnerdvel, o 6nus da prova
da ndo formagdo do nexo causal, admitidas, claro, as excludentes de rigor, como ja tratado

[ver nota de rodapé ne 61].
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4 A CONCRETIZACAO DA RESPONSABILIDADE ESTATAL POR DANO AO
AMBIENTE: CRITERIOS PARA AFERICAO DA RESPONSABILIDADE
OBJETIVA POR OMISSAO

E possivel se inferir de todo o raciocinio desenvolvido até aqui que a questio da
antijuridicidade da omissdo estatal esta indissociavelmente vinculada a ideia da prevencdo, a
qual € considerada por José de Aguiar Dias como principio da responsabilidade civil, tal sua
fundamentalidade na defesa da ordem juridica e na luta contra a injusti¢a (2006, p. 120-121).

Assim, considera-se que nos casos em que hd omissao estatal na prevenc¢do do dano
ambiental, esta serd sempre antijuridica, pois ndo € dado a Administracao ignorar as hipéteses
de incidéncia de seu dever legal de obstar a ocorréncia do dano [vinculagdo prestacional]. O
fundamento para esta posi¢ao estd na compreensao de que, em matéria de responsabilidade
[juridica], “omissdo € negligéncia, o esquecimento das regras de proceder, no
desenvolvimento da atividade. [...] Genericamente encarada, a omissdo pressupde a
iniciativa” (DIAS, 2006, p. 149).

Mas este entendimento ndao € aceito pacificamente, como € exemplo decisdao do
Tribunal Federal da 5° Regido (TRF5)”' em caso de surto de célera ocorrido no estado do Rio
Grande do Norte, com efeitos graves sobre as populagdes atingidas. Tratou-se de A¢do Civil
Puablica (ACP) movida pelo Ministério Pablico Federal (MPF) em face da Unido Federal, a
Fundag¢do Nacional de Saide (FUNASA), o Estado do Rio Grande do Norte, e os Municipios
de Natal, Acari, Carnaiba dos Dantas, Cruzeta, Equador, Caic6, Jardim do Serid6, Ouro
Branco, Parelhas, Sao Jorge do Sabugi, Sdo José do Seridd, Santa Cruz e Serra Negra do
Norte, objetivando a condenacdo dos réus a que: a) promovessem, através da midia,
campanha informativa onde fosse esclarecido a populacdo sobre a gravidade do contégio,
demonstrando toda a extensdo do problema relativo a célera; b) realizassem amplos
investimentos em saneamento bdsico, tais como tratamento de dgua, constru¢do de fossas e
sumidouros e instalacdes sanitdrias; e c) fossem indenizadas as familias das vitimas
acometidas pela doenca, em particular as dos falecidos, nos termos do artigo 37, § 6°, da
CF/88, do artigo 159 c/c o artigo 1.059, ambos do Cddigo Civil Brasileiro. O fundamento da
Corte recursal para negar provimento a ACP foi o de admitir como suficientes as provas
produzidas pelos réus, demonstrando que “efetivaram as providéncias necessarias a profilaxia

e ao combate a epidemia da célera na medida de suas possibilidades orcamentdrias e das

"I TRF5. Apelagio civel n°® 403993-RN. Relator: Des. Federal Geraldo Apoliano. Julgado em: 20 de maio de
2010.
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disponibilidades de pessoal, cada um na sua esfera propria de autuacdo (federal, estadual e
municipal)”, o que afastaria a alegacdo de que tivessem ocorrido omissdes dos Poderes
Publicos. Assim, concluiu o Tribunal que “para a configuracdo da responsabilidade dos entes
publicos, necessdria se faz a presenca dos pressupostos: acdo ou omissao estatal; a ocorréncia
de dano; e o nexo de causalidade entre a acdo ou omissdo estatal e o dano, de sorte que,
demonstrados tais requisitos, cabe ao Poder Publico o 6nus de indenizar o prejudicado”, nao
sendo o caso, diante da comprovagdo da ndo omissdo estatal. Tais fundamentos s@o atacaveis
exatamente com base no principio da prevencdo, ja que indissocidvel da nogdo de
responsabilidade civil, como visto. A Corte federal, concessa maxima venia, nao observou o
descumprimento, pelos entes publicos envolvidos, do dever de terem se antecipado a
possibilidade de ocorréncia da epidemia de célera (ou de qualquer outra, com as mesmas
causas), o que teria sido possivel caso as regides atingidas pela doenca estivessem
previamente dotadas de estruturas de saneamento e higiene adequadas, como era seu direito
constitucionalmente garantido, e cuja auséncia ou inadequacdo caracteriza omissdo estatal.
Em verdade o que fez o Tribunal foi excluir a responsabilidade dos entes envolvidos por
considerar que tomaram as providéncias possiveis para combater a doenga, olvidando-se,
como dito, que deveriam ter agido preventivamente para evita-la.

E tdo central quanto a importancia da prevencdo na fixacdo da responsabilidade
estatal por omissao, € a no¢ao — ja amplamente aqui discutida — de que a culpa ndo € elemento
indissocidvel da ideia de prevencdo (DIAS, 2006, p. 121). Para Herman Benjamim’?, “na
responsabilidade civil ambiental, regime totalmente especial, a culpa nao entra pela porta da
frente, tampouco pela dos fundos, ou mesmo a titulo de temperamento dos deveres do
Estado”. Assevera o jurista e magistrado que “eventual mitigacdo da responsabilidade estatal
repudia o aproveitamento ou contrabando eufemistico, nem por isso menos indevido, da
culpa”. Assume o Ministro da Corte de Uniformizacao brasileira que ‘“seja a contribuicao do
Estado ao dano ambiental direta ou indireta, sua responsabilizacdo sempre observard, na linha
de fator de atribuicao, o critério objetivo”, e conclui:

Agir no sentido de prevenir (e, cada vez mais, se fala em precaucio), mitigar o dano,
cobrar sua restauragdo e punir exemplarmente os infratores. A responsabilizagdo
estatal decorre de omissdo que desrespeita estipulacdo ex vi legis, expressa ou
implicita, fazendo tdbula rasa do dever legal de controle e fiscalizacdo da
degradacdo ambiental, prerrogativa essa em que o Estado detém quase um
monopodlio. Ao omitir-se contribui, mesmo que indiretamente, para a ocorréncia,

consolidac¢do ou agravamento do dano. Importa ressaltar, mais uma vez, que ndo ha
porque investigar culpa ou dolo do Estado (exceto para fins de responsabilizagdo

> STJ. Recurso Especial N° 1.071.741/SP. Segunda Turma. Relator: Ministro Herman Benjamin. Julgado em 24
de marco de 2009.
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pessoal do agente publico), pois ndo se sai do dominio da responsabilidade civil
objetiva, prevista no art. 14, § 1°, da Lei 6.938/81, que afasta o regime comum,
baseado no elemento subjetivo, de responsabilizacdo da Administracdo por
comportamento omissivo.

Com base nesta compreensdo — que, admite-se, ndo é a majoritdria na doutrina —

sugere-se o estabelecimento de critérios objetivos para afericdo da responsabilidade estatal

N

objetiva por omissdo’’, o que certamente ajudard a adequacdo da tese A nova posi¢do
constitucional dos direitos fundamentais, agora imediatamente exigiveis (art. 5°, §1°, CF/88).

Neste exercicio, a semelhanca do teste da proporcionalidade [ver subcapitulo 3.1],
deve-se verificar, a vista do caso concreto, a ocorréncia de um dos seguintes critérios, 0s
quais, frisa-se, sdo suficientes, isoladamente, para ensejar a responsabilizacdo objetiva por
omissdo estatal, sendo certo, contudo, que a sua concomitincia agrava o grau da
responsabilidade: a) o direito atingido é dotado de jusfundamentalidade; b) a existéncia de
expressa(s) hipotese(s) legal(is) de responsabilizacdo objetiva; c) a existéncia de um dever
contratual de agir; d) a existéncia de um ato precedente do Estado indutor da conduta do
administrado; e e) omissao no agir da Administragdo para evitar o dano, ou mitiga-lo, quando
esta for a hipdtese possivel:

a) o direito atingido ¢ dotado de jusfundamentalidade: a
jusfundamentalidade refere-se ao conceito de minimo existencial
(aqui minimo existencial socioambiental), portanto, pertencente ao
nicleo essencial de um direito (a uma prestacdo) autonoma e
imediatamente exigivel (art. 5°, §1°, CF/88), sendo que da
insuficiéncia de protecdo deste minimo existencial emerge a
natureza objetiva da responsabilidade estatal. E o caso, por
exemplo, do direito a habitacio decente, a saide bdsica, a
alimentacao nutritiva, entre outros;

b) a existéncia de expressa(s) hipotese(s) legal(is) de
responsabilizacdo objetiva: critério mais evidente e objetivo de
afericdo da omissdo estatal pela incidéncia direta da norma no
caso concreto (art. 37, §6°, CF), como na hipdtese dos danos
causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados pela atividade
do agente estatal (art. 3°, IV, c/c art. 14, §1°, ambos da Lei n°
6.938/81). Por exemplo, no caso de derramamento de 6leo no mar
por empresa estatal (ou concessiondria) exploradora de petrdleo;
ou de rompimento de barragem sob administracdo estatal (ou de
concessiondria), com inundacdo e destruicio de um bairro ou
mesmo de cidades inteiras;

7 Registra-se que os critérios se aplicam automaticamente nos casos de responsabilidade por dano ambiental,
ndo obstante possa ser aferida sua adequacdo para os demais casos de omissdo praticada pelo Estado, como
causa adequada de danos a outros direitos fundamentais.
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a existéncia de um dever contratual de agir: casos nos quais o
Estado deixa de prestar de forma satisfatoria os servigos pelos
quais é remunerado pela sociedade, desimportando se esta
remuneracdo € direta (v.g. mediante taxa, ou tarifa) ou indireta
(v.g. mediante impostos). Exemplo especifico € a cobrancas de
taxa, ou tarifa, de esgoto, sem a contrapartida do servi¢co, com
danos a saiude da populagdo atingida pela auséncia, ou
precariedade do servigo;

a existéncia de um ato precedente do Estado como indutor de
conduta do administrado: sdo os casos em que a Administracao,
em decorréncia de uma acdo sua antecedente, cria as condig¢des
para a ocorréncia do dano, o qual, de fato, vem a se concretizar em
consequéncia de sua omissdo posterior em evitd-lo. E a hipétese,
mencionada por José Frederico Marques, citando Anibal Bruno
(1997, p. 81), da incidéncia do principio “de que quem cria pelo
seu préprio comportamento o perigo de um resultado lesivo tem o
dever juridico de impedir que ele se produza”. Exemplo de tal
comportamento lesivo € o licenciamento e posterior assentamento
de familias em é&rea de risco, como € o caso de conjuntos
habitacionais construidos sobre aterros onde existiam lixdes, com
elevado risco para os moradores em decorréncia da concentracao
de gds metano no subsolo, ou vazamento de chorume, sem que a
Administracdo atue para prevenir a ocupagao e/ou evitar os danos
consequentes;

omissdo no agir da Administracdo para evitar o dano, ou mitigd-
lo, quando esta for a hipdtese possivel: critério de também fécil
compreensdo e verificacao, refere-se ao cumprimento eficiente dos
deveres gerais de cautela (prevengdo e precaucdo), cuidado e
vigilancia, a cargo do Estado constitucional, detentor do dever
legal de controle e fiscalizacdo das atividades dos administrados e
das suas préprias, pela acdo ou omissdo de seu agentes. Em
matéria de meio ambiente os exemplos pululam, como os trazidos
pela jurisprudéncia inserida ao longo do estudo (e também no
Anexo). Assim é o caso em que a Administracdo concede a
licenca de operacdo a empreendimentos que nao atenderam as
condicionantes da licenca ambiental, vindo a causar danos
ambientais em decorréncia de sua atividade (v.g falta de
tratamento de efluentes). Ou quando o Municipio permite a
consolidagdo de ocupagdes irregulares em dareas de risco (v.g.
encostas, lixdes, beira de rodovias), ou em espacos urbanos
desprovidos de infraestrutura (v.g. sem saneamento basico — coleta
de esgoto), ou, ainda, quando coleta, mas ndo trata, o esgoto
doméstico, permitindo a sua destinagdo in natura para corpos
hidricos que compde sistemas de abastecimento de dgua para a
prépria comunidade, ou comunidades, a jusante.
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Deve estar claro que a verificagdo dos critérios ora sugeridos admite defesa, isto €,
pode o Estado alegar as excludentes de rigor, as quais, na licdo de Juarez Freitas (2012, p.
282), devem se referir ndo a culpabilidade, mas ao nexo de causalidade, ja que, tratando-se de
responsabilidade objetiva, ndo ha que se falar em culpa.

Importa, também, ratificar que a omissdo de que se trata aqui € a antijuridica,
portanto apta a atingir um bem juridicamente tutelado, ndo sendo objeto de incidéncia da

norma as omissoes licitas — melhor seria abstencoes — e até exigiveis em face do Estado,

como no caso dos direitos de defesa dos cidadaos.
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CONCLUSOES

Ao final, os resultados da pesquisa desenvolvida permitem a elaboracdo de um mapa
da situac@o do pais no qual se identificam algumas das principais causas da ineficiéncia da
politica de saneamento brasileira, bem como do atual estigio de compreensdo sobre a
responsabilidade estatal pelos danos decorrentes desta ineficiéncia.

Pelo lado das politicas publicas, objeto do Capitulo 1, especificamente a politica
federal de saneamento, constata-se que a realidade € decepcionante para um pais que tem uma
politica publica federal formalmente estabelecida ja ha 7 anos, e que, muito antes dela [desde
a década de 1950], outras a¢des foram empreendidas para atacar o problema da caréncia de
saneamento. Isto sem se mencionar o tamanho e a ingeréncia do Estado brasileiro, o qual, ndo
obstante estar formal e legalmente estruturado em ministérios, secretarias, estatais, autarquias
e departamentos concebidos e dedicados a tutela da questdo ambiental, tem falhado
ostensivamente na sua missdo constitucional de dotar o pafs com uma infraestrutura de
saneamento adequada as necessidades da populagdo.

Parece, sobretudo, que, ndo obstante a existéncia de uma politica especifica para o
setor, tem faltado aos policy-makers governamentais a compreensdo de que sé obterdo
resultados efetivos desta politica se forem respeitados o que a doutrina chama de ciclos ou
processo de politicas puiblicas, por meio dos quais a politica publica é decomposta em uma
série de etapas sequenciais, sendo as mais conhecidas: identificacdo de um problema,
formulacdo de solugdes, tomada de decisdes, implementagdo e avaliagdo. Para a situacdo
brasileira, pode-se afirmar que o ponto de maior fragilidade esteja, hoje, na fase de avaliacao
das agdes empreendidas como forma de medir os resultados préiticos que t€m produzido. E
talvez esta fragilidade esteja na falta de compreensao de que a avaliagcdo de uma politica nao
deve ser realizada somente ao final do processo, mas em todos os momentos do seu ciclo, ja
que os insucessos podem ocorrer em qualquer estdgio do ciclo politico e ndo t€ém sua origem
necessariamente no mesmo estigio.

Além deste aspecto, € forcoso reconhecer que a avaliagdo de politicas apresenta
distorcdes, especialmente quando se trata de conhecer as suas reais intengdes, que muitas
vezes ndo tem a pretensdo de revelar os seus efeitos, mas, ao contrério, pode ser empregada
para mascarar ou esconder certos fatos que deponham contra o governo que a patrocina. Esta
subjetividade faz da avaliagdo uma atividade inerentemente politica, muito embora, se
aplicada sob uma premissa racionalista [objetiva, sistemdtica e empirica], possa conservar

seus elementos técnicos. Desta forma, consoante defende Howlett, a avaliacdo deve levar em
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conta os limites da racionalidade e as forgas politicas que a moldam, sem cair no extremo de
acreditar, porém, que a natureza subjetiva das apuragdes politicas impede que acontecam
avaliacoes significativas.

A fim de neutralizar a influéncia excessiva deste componente politico, que pode
distorcer ou até mesmo impedir o avanco de uma boa politica, a avaliacdo deve incluir a
participacao de todos os atores envolvidos, o que sO € alcancdvel via mobilizacdo social. E a
razdo é Obvia, ja que se destinando a solucdo de um problema que afeta uma quantidade
relevante de pessoas, importa verificar se o impacto da politica equivale as expectativas dos
beneficidrios que pretende atingir, j4 que, como lembram Dias e Matos, sdo eles os credores
de satisfacdo ou de prestacao de contas dos policy-makers.

No caso da PFSB, os seus principios orientadores estdo perfeitamente alinhados com
as mais modernas concepg¢des de equacionamento desta que nao € uma questdo local, mas
muito caracteristica das nagdes em desenvolvimento. O que estd desajustado € o
comprometimento politico do Estado com a solu¢do do problema da falta de infraestrutura
adequada de saneamento, sintoma que talvez decorra da falta de continuidade metodoldgica
na avaliacdo e revisdo dos procedimentos necessarios a progressividade da politica de
saneamento.

A sociedade brasileira precisa participar da constru¢do das politicas publicas, no
sentido de que as pessoas precisam se sentir envolvidas e partes das solugdes dos problemas
que as afligem, caso contrdrio relegardo a construcdo de seus caminhos a terceiros, os quais
nem sempre t€m o bem comum como prioridade. No final, trata-se de escolhas que a
sociedade deve fazer em relacdo ao futuro que quer construir.

Quanto ao ambiente legal em que se insere o tema da dissertacdo, a pesquisa
demonstrou que a mudanca mais significativa introduzida no ordenamento juridico brasileiro
p6s-Constituicao de 1988 foi exatamente a constitucionalizagdo do Direito em todos os seus
ramos, a significar que ndo é mais possivel interpretar, para aplicd-la, qualquer norma sem
antes se fazer uma visita a Carta da Republica para assegurar que sua aplicacdo se fard
conforme a Constitui¢do.

Neste ambiente normativo constitucionalizado emergiu com evidéncia impositiva o
catdlogo dos direitos fundamentais, a serem considerados com precedéncia sobre os demais,
inclusive para ordenar a acdo do Estado enquanto guardido da Constituicdo. A forca
normativa da Constitui¢do provocou relevante alteracdo na projecdo do Estado sobre a
sociedade, cujo poder houve-se conformado como consequéncia desta que, na licdo de

Canotilho, ¢ uma das mais importantes dimensdes do moderno constitucionalismo: a
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limitacdo de poder. Limitacao esta que ndo se restringe a ideia de acao negativa do Estado em
respeito aos direitos de defesa [ou negativos] dos cidaddos, notadamente os direitos
fundamentais de primeira geragdo. A partir da constitucionalizagdo dos direitos o Estado se
viu compelido a agir, em exercicio de sua funcdo promocional, especialmente na garantia dos
direitos fundamentais de segunda e terceira geracoes [direitos positivos], ambiente em que se
desenvolveu o capitulo 2 desta dissertagdo.

Deve estar claro, contudo, que a ineficiéncia estatal na administracdo de politicas
publicas, especialmente aquelas concebidas para a efetivacdo de direitos fundamentais,
desgarrada da diretiva constitucional, nido enseja a automdtica e indiscriminada
responsabilizacdo da Administracdo, e de seus agentes, pelos danos que vierem a causar. Mas
ndo € que nao haja responsabilidade, e tampouco que se trate de investigar a presenca da
culpa. O que se exige € a verificagao de critérios objetivamente aferiveis a fim de constatar o
dano, classificar a responsabilidade e dosar a san¢do a ser aplicada ao Estado, sendo certo que
ndo se cogita mais a hipdtese de irresponsabilidade estatal, conclusdo a que se chega pela
andlise do capitulo 3 em integragao sistematica com os capitulos que o precederam.

Conclusivamente, falta ao Estado brasileiro uma consciéncia uniforme sobre a
importancia do saneamento bdsico como instrumento de inclusdo social e desenvolvimento.
De fato, os inconvenientes da falta de planejamento de longo prazo e a baixa consisténcia
normativa da politica publica de saneamento, quando submetida as visdes de curto prazo que
caracterizam a gestdo da coisa publica, normalmente restritas a duracdo de um, ou dois,
mandatos, resultam em prejuizo do interesse coletivo. Contribui para esta perda a falta de
mobilizacdo social como controladora da gestdo publica, o que também pode ser explicado
pelo ainda baixo grau de coesdo da sociedade brasileira na defesa de interesses difusos,
portanto de dificil quantificagdao e consequente valoracao.

A falta de comprometimento dos sucessivos governos, em todos os niveis, com
visdes estratégicas de desenvolvimento — e lembra-se aqui que no nivel que se trata nesta
dissertacdo desenvolvimento é um conceito que pressupde uniformidade —, compromete a
concretizagdo de direitos ligados a plenitude da realizacdo humana em seus niveis mais
basicos, como € caso emblematico o comprometimento da saide das populacdes mais
vulneréveis pela auséncia ou precariedade de saneamento basico.

A questdo, sabe-se, ndo € de simples equacionamento, haja vista os atavismos da
sociedade brasileira, especialmente politicos e culturais, ora expostos. H4 quase uma anomia
social que impede a consolidacdo dos avangos, notadamente os que deveriam resultar dos

progressos legislativos, com a consequente transformacdo da realidade. Conclui-se que nem a
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sociedade brasileira, enquanto destinatdria, nem o Estado, como veiculo indutor, estavam
preparados para as substanciais alteracdes propostas pela Constituicdo de 1988, sobretudo
aquelas atinentes aos direitos fundamentais [econdmicos, sociais, culturais e ambientais].
Nesta quadra, imaginando-se que o Brasil ainda se encontra no periodo de vacatio necessario
para adaptacd@o a sua novel Constitui¢do, posto que ainda muito jovem em seus tenros 26 anos
de vida, espera-se que este impasse possa ser resolvido com o tempo. Sim, porque a
alternativa € substantivamente mais desoladora: a de que o pais tenha concebido uma
Constitui¢do que ele proprio jamais poderd cumprir, o que fatalmente ocorrerd caso a sua
leitura consolide a tendéncia de reservar ao Estado a funcao de provedor universal, a despeito
da experi€ncia histérica a demostrar a inviabilidade de tal concepgao.

Mas é preciso caminhar, e nesta constru¢ao da legitimag¢ao da norma constitucional
tem importante contribuicdo a licdo de Konrad Hesse, quando afirma que toda Constituicao
deve encontrar um germe material de sua forca vital no tempo, nas circunstincias, no cariter
nacional, necessitando apenas de desenvolvimento. No caso brasileiro, sendo certo que é
possivel se identificar uma evolug¢do na percep¢ao social quanto a importancia do meio
ambiente, cujo selo estd petrificado no artigo 225, da Constitui¢dao de 1988, o Poder Judiciario
assume papel relevante no estimulo daquele desenvolvimento proposto pelo mestre alemao,
atuando como instrumento de efetivacdo normativa.

O papel reservado ao Judicidrio, contudo, ndo deve ser confundido com o que tem
sido chamado de ativismo judicial, o qual, segundo Lénio Streck, caracteriza-se como uma
interferéncia indevida do Poder Judicidrio, quando se substitui aos poderes que sao do
legislador e, por exemplo, acaba interferindo nas esferas dos demais Poderes e fazendo
com que se fragmente o sistema. A conclusdo para a qual aponta a pesquisa é que ao
Judicidrio, sempre circunscrito aos limites constitucionais [portanto, longe de um pan-
principiologismo desprovido de normatividade], cabe o papel relevante de fazer o Estado
agir, além de enquadra-lo sancionatoriamente, quando ndo o fizer. Assim, sempre que se
deparar, quando provocado, com casos de omissdao do Estado-Administrador [proibicdo de
insuficiéncia de protecdao] e do Estado-Legislador [proibi¢do de déficit] na formulacdo,
regulacdo e efetivacdo das politicas publicas, neste caso, de saneamento, o Judicidrio tem o
dever constitucional de ordenar a atividade dos demais Poderes, a fim de evitar que a omissao
apontada venha a “comprometer a eficicia e a integridade de direitos individuais e/ou
coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de cldusulas revestidas

de contetido programético”, como assentou o Supremo Tribunal Federal.
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Nestes termos, conclui-se que a responsabilizacido estatal por dano ambiental nao
mais € matéria a ser submetida a discussdo, sendo pacifica sua previsdo no ordenamento
juridico, assim aceita pela doutrina e unanimidade da jurisprudéncia. O que ainda € motivo de
embate doutrindrio é a natureza desta responsabilidade, especialmente no caso de conduta
omissiva, sendo majoritiria a corrente defensora da necessidade de apuragdo de culpa nos
casos em que o Estado deixa de agir, ou seja, responsabilidade subjetiva. A jurisprudéncia,
contudo, notadamente nas Cortes superiores, tem apontado para o sentido contrario, aceitando
como objetiva a responsabilidade por omissdo nos casos de dano ambiental causado pela ndo
acdo estatal, consoante demonstra a farta coletanea de julgados trazida a lume.

E, sendo objeto da pesquisa a investigacdo sobre a influéncia que o tratamento
juridico dado a responsabilizacdo do Estado diante de sua omissdo na efetivacdo da politica
publica de saneamento tem sobre a manutencao da atual precariedade do tratamento de esgoto
no Brasil, com seus reflexos nas condi¢des de saide da populacdo mais vulnerdvel e no
desenvolvimento uniforme do paifs, entende-se como mais benéfica para a sociedade a
consolidagdo daquela tendéncia jurisprudencial da responsabilidade estatal objetiva. Os
prejuizos ao desenvolvimento, logo ao futuro, do pais, a persistir esta situacdo de virtual
estagnacdo do saneamento bdsico, justificam, como diria Canotilho, esta interpretacdo mais
amiga ao meio ambiente. Mesmo porque, tal posicionamento ndo se baseia apenas em
idealismo verde, mas é conclusdo baseada em disposi¢des constitucionais expressas, € em
estatisticas cruéis sobre os prejuizos impostos ao pais e aos seus cidaddos pela falta de
estrutura sanitdria adequada, como exaustivamente documentado pela pesquisa ora em
conclusao.

Quanto a questdo da responsabilidade por dano, a pesquisa permitiu o
estabelecimento de duas premissas consideradas inafastaveis para o trato da responsabilidade
estatal objetiva por omissdo, quais sejam: a antijuridicidade da omissdo estatal estd
indissociavelmente vinculada a ideia da preven¢do [e em alguns casos, da precaucdo]; e, a
culpa, ndo sendo elemento indissocidvel da ideia de prevencdo, ndo integra a equagdo da
responsabilidade estatal por omissao.

Ao lado destas premissas, foi possivel colher dos diversos entendimentos
doutrindrios oferecidos pela pesquisa, bem como das teses aplicadas pelos Tribunais, e,
certamente, pelas normas legais atinentes a matéria, pontos de consensos, 0s quais
permitiram, entdo, a sugestdo de cinco critérios objetivos para afericio da incidéncia da
responsabilidade estatal objetiva por omissdo em matéria de dano ambiental. A exemplo do

teste da proporcionalidade, a ocorréncia destes critérios pode ser testada por um exame de
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verificacdo, o qual deve procurar identificar a incidéncia, no caso concreto, de um ou mais
dos seguintes critérios: : a) o direito atingido € dotado de jusfundamentalidade; b) a existéncia
de expressa(s) hipdtese(s) legal(is) de responsabilizac@o objetiva; c) a existéncia de um dever
contratual de agir; d) a existéncia de um ato precedente do Estado indutor da conduta do
administrado; e €) omissao no agir da Administragdo para evitar o dano, ou mitiga-lo, quando
esta for a hipdtese possivel [ver capitulo 4].

Quanto a confirmagao das hipdteses iniciais, a conclusao da pesquisa permite que se
chegue, de maneira objetiva, aos seguintes resultados. A primeira hipétese [a politica piiblica
de saneamento brasileira ndo estd estruturada para o adequado enfrentamento da questdo do
esgotamento sanitdrio no pais] ndo se verificou, haja vista a demonstracdo de que a estrutura
da PFSB mostra-se aparelhada com instrumentos adequados ao ataque da inexisténcia e/ou
precariedade do saneamento no territrio nacional. Ja a segunda hipétese [a atual estrutura de
tratamento de esgoto no Brasil ndo é suficiente para o atendimento das necessidades da
populagdo] confirmou-se com incomoda evidéncia, revelada pelos dados estatisticos trazidos
no subcapitulo 1.3, os quais revelam a urgéncia de se aumentarem 0s investimentos no setor a
fim de cobrir o enorme déficit existente na estrutura de saneamento no Brasil. Também com
conclusdo positiva, a terceira hipétese [o arcabouco legal existente no ordenamento juridico
brasileiro estd apto a persecucdo punitiva (Estado-Juiz) em face da omissdo do Estado-
Administrador (proibicdo de insuficiéncia de protecdo) e do Estado-Legislador (proibicdo de
déficit) na formulacdo, regulacdo e efetivacdo das politicas piuiblicas de saneamento]
mostrou-se verdadeira, ja que as dificuldades a efetivacdo da responsabilidade estatal por
danos causados a direitos fundamentais vinculados ao meio ambiente ndo decorrem da
insuficiéncia de normas, mas, sim, da falta de consensos sobre a sua incidéncia, fruto de uma
cultura ainda incipiente sobre a matéria, e das divergéncias doutrindrias sobre o papel do
Estado na questdao ambiental. Tal conclusio resume a confirmagao da quarta hipdtese, sintese
da pesquisa [no contexto das hipoteses formuladas hd um déficit puniendi na
responsabilizacdo do Estado-Administrador e do Estado-Legislador], a qual, ndo obstante o
atual cendrio desfavordvel, tende a evoluir para situagdo de maior efetividade, a depender da
evolucdo da percepg¢ao social quanto a importancia da questao para o pais.

A pesquisa foi exitosa em atingir os objetivos propostos, delineando com clareza a
importancia do saneamento bésico na garantia de adequadas condi¢des de saide a populagdo
(minimo existencial socioambiental), matéria tratada no subcapitulo 1.2. Com igual sucesso,
no subcapitulo 1.3, fez-se o diagndstico da situagdo do esgotamento sanitidrio no Brasil. A

identificacdo dos deveres do Estado como formulador, indutor e garantidor de politicas
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publicas adequadas de saneamento bdsico, inserido no ordenamento juridico patrio foi
adequadamente explicitada no subcapitulo 1.4 e no capitulo 2. Ao final, no capitulo 3, a
pesquisa pode demonstrar e caracterizar a omissao do Estado, apontando as hipéteses de sua
responsabilizacdo objetiva no capitulo 4.

Finalmente, coalescendo os repertdrios doutrindrio, jurisprudencial e estatistico,
conformados pelo ambiente institucional vigente, chega-se a conclusdo maior de que a
questdo da efetivacdo da politica publica de saneamento, assim como outras ligadas aos
direitos fundamentais listados no catdlogo constitucional, depende da harmonizac¢do das
expectativas do Estado e da sociedade, aptas a formar consensos sobre o pais em que se quer
viver e legar para as futuras geracdes. Isto ndo significa, contudo, querer transformar o Estado
no provedor universal de todos os direitos constitucionalmente postos, os quais, como dito,
nao saltardo da Constitui¢do para a vida real, independentemente das condigcdes e

possibilidades de sua realizacao.
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ANEXO

JURISPRUDENCIA
Jurisprudéncia comentada.

Majoritariamente, a jurisprudéncia adota a Teoria do Risco Administrativo
(albergada no artigo 37, §6°, CF/88) como fundamento para a ado¢do da responsabilidade do
Estado por omissdo. Mas, apenas excepcionalmente as Cortes adotam tal Teoria na sua
aplicacdo mais extremada, sem a indagacdo acerca da culpa (ou dolo) da Administracdo,
bastando a demonstra¢do do nexo de causalidade entre o dano alegado e a omissao do Estado.
Neste sentido decis@o do Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul (Apelagao N° 0027802-
77.2011.8.12.000)"*, ao condenar o Estado a indenizar agente penitencidrio pelos danos
morais sofridos em razao de ter sido feito refém durante rebelido em presidio estadual, ainda
que comprovadamente “o Estado e seus agentes ndo foram diretamente responsavel (sic) pelas
condutas que ensejaram os suscitados danos morais. As condutas foram praticadas pelos
proprios presos durante o motim”. E o fato de o dano ter sido indireto, ou seja, ndo ter
decorrido de conduta diretamente imputdvel a agentes da Administra¢do, segundo o TIMS, é
que caracteriza a “omissdo decorrente da ineficiéncia do sistema prisional que possibilitou a
realizacdo da rebelido”. Segundo a Corte, a tese a ser aplicada € a da Teoria do Risco
Administrativo, “segundo a qual € suficiente que o ofendido demonstre a ocorréncia de evento
danoso e injusto provocado pela acdo ou omissdao do Poder Publico, nao sendo necessdria a
andlise da incidéncia de culpa ou dolo por parte da Administracdo”. Destaca o julgado que a
possibilidade de indenizagdo decorre justamente dos riscos gerados pela atividade publica aos

administrados, que lhe impdem encargos ndo suportados pelos demais.

"EMENT A - APELACAO CIVEL - INDENIZACAO POR DANOS MORAIS — OFICIAL
PENITENCIARIO REFEM EM REBELIAO PRISIONAL — AGRAVO RETIDO - ALEGACAO DE
ILEGITIMIDADE PASSIVA E DE PRESCRICAO — MERITO — DANOS DECORRENTES DO EXERCICIO
DE FUNCAO PUBLICA - RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR OMISSAO — TEORIA DO
RISCO ADMINISTRATIVO - DANO MORAL CONFIGURADO - FIXACAO DO QUANTUM
INDENIZATORIO. 1. O Estado de Mato Grosso do Sul é parte legitima para responder por acio indenizatéria
decorrente de danos causados a seu servidor durante o expediente de trabalho. [...] III. De acordo com a teoria do
risco administrativo, comprovado o nexo causal entre a conduta omissiva da Administracio e os danos
suportados pelo agente publico, estd configurado o dever de indenizar. [...]. (TJIMS. 2* Camara Civel. Apelacio -
N° 0027802-77.2011.8.12.0001. Relator: Exmo. Sr. Juiz Vilson Bertelli. Julgado em 2 de setembro de 2014).
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Em sentido contririo, caso semelhante em que agente penitencidrio foi mantido
refém durante uma rebelido, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo (Apelacao/Reexame
Necessario n° 0010311—11.2010.8.26.0322)75 , embora tenha reconhecido a responsabilidade
do Estado por omissao, asseverou que tal condenagdo era devida “a partir do momento em
que estejam presentes os elementos que caracterizam a culpa”, a qual “origina-se, na espécie,
de descumprimento do dever legal, atribuido ao Poder Publico, de impedir a consumacao do
dano”. Para o Tribunal paulista, “nas omissdes estatais, a teoria da responsabilidade objetiva
ndo tem perfeita aplicabilidade, como ocorre nas condutas comissivas”, e conclui afirmando
que “quando se fala no dever juridico da atuacdo do Estado no sentido de prevenir certo
evento danoso [...] para a sua responsabilizacdo se faz mister a averiguacdo de que [...] agiu
com imprudéncia, impericia, negligéncia ou ainda dolo, caracterizando seu agir ilicito e,
portanto, passivel de responsabilidade com fundamento na teoria subjetiva”.

Comprovando o que se procurou demonstrar até aqui, relativamente a falta de
uniformidade doutrindria e jurisprudencial quanto a necessidade de demonstracio de culpa na
conduta omissiva dos entes publicos a ensejar sua responsabilizagcdo, interessante julgado
proferido pelo Tribunal Regional Federal da 5* Regido (Apelagio Civel Ne 403993/RN)’°, em
caso de surto de c6lera ocorrido no estado do Rio Grande do Norte, com efeitos graves sobre
as populacdes atingidas. Releva destacar que o julgado € claro ao admitir a realizacdo de
prova, pelos entes estatais, das excludentes de sua responsabilidade, como de fato ocorreu no

caso concreto. Tratou-se de Acdo Civil Publica (ACP) movida pelo Ministério Publico

> EMENTA - RESPONSABILIDADE CIVIL - Indenizacio por danos morais sofridos por agente penitencidrio,
que foi mantido como refém em rebelido de presididrios - Omissdo estatal caracterizada - Falta de vigilancia e
seguranga dentro das cadeias publicas - Comprovagdo do nexo de causalidade entre a omissdao do Estado e o
evento lesivo - Dano moral configurado e bem fixado - Juros que devem ser contados a partir da citacfio, nos
termos do artigo 1 °-F, da Lei n° 9494/97, com a redagdo dada pela Lei no 11.960/09 - Recursos parcialmente
providos.(TJSP. 2* Camara de Direito Publico. Apelacdo/Reexame Necessdrio n® 0010311- 11.2010.8.26.0322.
Relator: Des. Samuel Junior. Julgado em: 06 de margo de 2012).

" EMENTA - ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. VALIDADE DA CITACAO DO MUNICIPIO
DE ACARI. AUSENCIA DE PREJUIZO. TEMPESTIVIDADE DOS RECURSOS. LEGITIMIDADE ATIVA
DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL NA DEFESA DE DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.
LEGITIMIDADE PASSIVA DA FUNASA. COMBATE AO COLERA. RESPONSABILIDADE OBJETIVA
DO ESTADO. AUSENCIA DE OMISSAO DA ADMINISTRACAO. ATUACAO DO ESTADO NO
COMBATE A EPIDEMIA DO COLERA EM 1999. CAMPANHA INFORMATIVA. RECURSOS
FINANCEIROS-ORCAMENTARIOS. ATUACAO DE AGENTES COMUNITARIOS DE SAUDE. MORTES.
FATALIDADES QUE OCORREM EM EPIDEMIAS. RECURSOS PROVIDOS. [...] Legitimidade passiva da
FUNASA, em face de sua condi¢do de Autarquia da Unido especializada no combate a epidemias e propagadora
do sanitarismo. 5. A Unido Federal, a Fundacdo Nacional de Saide —-FUNASA, o Estado do Rio Grande do
Norte e os varios Municipios que figuram na lide como litisconsortes, demonstraram que fizeram o que estava
aos seus respectivos alcances para erradicar ou, a0 menos para impedir a disseminag@o do cdlera, em suas areas
de atencdo. 3. O falecimento de algumas pessoas do Estado, em face da doenga, embora extremamente
lamentédvel, ndo faz certo que tenha decorrido de acdo ou de omissdo do Poder Publico, em feitio a ensejar a
indenizacdo. 5. Apelacdes e Remessa Necessarias providas. (TRFS. Apelagao civel n® 403993-RN. Relator: Des.
Federal Geraldo Apoliano. Julgado em: 20 de maio de 2010).



117

Federal (MPF) em face da Unido Federal, a Fundacdo Nacional de Saide (FUNASA), o
Estado do Rio Grande do Norte, e os Municipios de Natal, Acari, Carnaiba dos Dantas,
Cruzeta, Equador, Caicd, Jardim do Seridd, Ouro Branco, Parelhas, Sao Jorge do Sabugi, Sao
José do Serido, Santa Cruz e Serra Negra do Norte, objetivando a condenagdo dos réus a que:
a) promovessem, através da midia, campanha informativa onde fosse esclarecido a populacao
sobre a gravidade do contdgio, demonstrando toda a extensdo do problema relativo a cdlera;
b) realizassem amplos investimentos em saneamento bdsico, tais como tratamento de dgua,
constru¢do de fossas e sumidouros e instalagdes sanitdrias; e c) fossem indenizadas as
familias das vitimas acometidas pela doenga, em particular as dos falecidos, nos termos do
artigo 37, § 6°, da CF/88, do artigo 159 c/c o artigo 1.059, ambos do Cédigo Civil Brasileiro.
No juizo primitivo, a sentenga julgou improcedentes o primeiro pedido, porque o surto de
colera ocorrera em 1999 e, tendo a acdo sido julgada em 2005, seria desnecessdria a
campanha informativa em face do decurso do tempo; o segundo pedido, em face da sua
indetermina¢do e da reserva do possivel sob o fundamento da impossibilidade efetiva das
necessidades urbanas serem atendidas tao logo surgissem, fosse pelo decurso do tempo, fosse
em face dos custos respectivos. O terceiro pedido foi julgado procedente, ao argumento de
que as barreiras sanitdrias, inclusive as de cunho informativo, poderiam ter sido antecipadas
em periodo anterior a epidemia de célera, a fim de oferecer subsidios minimos a populacao do
Estado do Rio Grande do Norte. Destaca-se a invocagdo do argumento da reserva do possivel
como fundamento para o indeferimento de um dos pedidos, em caso cldssico da sua utilizacao
como “excludente” de responsabilidade, consoante amplamente tratado no subcapitulo 2.2. E
de se repudiar tal aplicac@o da reserva, pois se aparentemente mostra-se razoavel o argumento
“da impossibilidade efetiva das necessidades urbanas serem atendidas tdo logo surgissem,
fosse pelo decurso do tempo, fosse em face dos custos respectivos”, ele esconde o fato de que
o Estado foi omisso na prevengdo da epidemia, a qual sabidamente é comum em regides de
acampamentos e aglomera¢dao humana, onde as condi¢des de higiene e saneamento bésico sao
precdrias ou inexistentes, e que, portanto poderia ter sido evitada com saneamento bdsico
adequado e medidas simples de higiene’’. J4 na parte em que julgou procedente a ACP
(terceiro pedido), pode-se inferir que o juizo considerou terem sido as autoridades publicas

omissas quanto ao seu dever de prevenir a ocorréncia dos danos decorrentes da transmissao da

7 Segundo informa o Dr. Drauzio Varella, a célera é uma doenca infectocontagiosa aguda do intestino delgado,
causada por uma enterotoxina produzida pela bactéria vibrio colérico (Vibrio cholerae). A transmissdo é fecal-
oral e se da através da dgua e de alimentos contaminados pelas fezes ou pela manipulacdo de alimentos por
pessoas infectadas, sejam elas sintomdticas ou ndo.
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cOlera, haja vista ndo terem desenvolvido barreiras sanitdrias, e também de cunho
informativo, com antecedéncia razodvel para subsidiar a populacdo vulnerdvel quanto aos
perigos da doenca. Perceba-se que o acerto da fundamentagdo na parte em que acolheu o
pedido — admite que a Administracdo deveria ter sido diligente em antecipar medidas
evitatorias da epidemia — poderia ser invocado como contraditério ao argumento absolutdrio
anterior do préprio juizo, ja criticado, da reserva do possivel, a qual é um sintoma, via de
regra, da falta de planejamento por parte da Administragdo. Em grau de apelacdo, o Tribunal
recursal reformou o entendimento do juizo singular, distanciando-se dos fundamentos da
sentenca a quo, e declarando a improcedéncia total da ACP. O fundamento da Corte recursal
para negar provimento a ACP foi o de admitir como suficientes as provas produzidas pelos
réus, demonstrando que “efetivaram as providéncias necessdrias a profilaxia e ao combate a
epidemia da célera na medida de suas possibilidades orcamentérias e das disponibilidades de
pessoal, cada um na sua esfera propria de autuacdo (federal, estadual e municipal)”, o que
afastaria a alegacao de que tivessem ocorrido omissdes dos Poderes Pablicos. Assim, concluiu
o Tribunal que “para a configuracdo da responsabilidade dos entes publicos, necessdria se faz
a presenga dos pressupostos: acdo ou omissdo estatal; a ocorréncia de dano; e o nexo de
causalidade entre a acdo ou omissdo estatal e o dano, de sorte que, demonstrados tais
requisitos, cabe ao Poder Publico o 6nus de indenizar o prejudicado”, ndo sendo o caso, diante
da comprovacgdo da ndo omissdo estatal. Também aqui € possivel questionar os fundamentos
da decisdo recursal com base no principio da prevengdo, o qual € indissocidvel da nogao de
responsabilidade civil. A Corte federal, concessa maxima venia, nao observou o
descumprimento, pelos entes publicos envolvidos, do dever de terem se antecipado a
possibilidade de ocorréncia da epidemia de célera (ou de qualquer outra, com as mesmas
causas), o que teria sido possivel caso as regides atingidas pela doenca estivessem
previamente dotadas de estruturas de saneamento e higiene adequadas, como era seu direito
constitucionalmente garantido, e cuja auséncia ou inadequacdo caracteriza omissdo estatal.
Em verdade o que fez o Tribunal foi excluir a responsabilidade dos entes envolvidos por
considerar que tomaram as providéncias possiveis para combater a doenga, olvidando-se,
como dito, que deveriam ter agido preventivamente para evitd-la.

Em outro caso julgado pelo Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul (AC
2011.009290—4/0000—00)78, a Corte reiterou o entendimento de que, em matéria ambiental, a

" EME N T A - APELACOES CIVEIS - AGRAVO RETIDO - [..] SOLIDARIEDADE NO
CUMPRIMENTO DA OBRIGACAO — INTERESSE RECURSAL EVIDENCIADO - [...]. IV — De acordo com
o ordenamento juridico brasileiro e com a jurisprudéncia pacifica do STJ, a responsabilidade civil pelo dano
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responsabilidade do agente, seja ele de que natureza for, € objetiva, ainda que por omissdo, o
que por certo ndo exclui o Poder Publico em todas as suas formas de atuagdo. Tratou-se de
apelos voluntdrios interpostos por Instituto de Meio Ambiente de Mato Grosso do Sul —
IMASUL, e outros, contra sentenca proferida nos autos da a¢do de indenizagdo por danos
morais combinada com obrigacdo de fazer, proferida pelo juizo da 1* Vara Civel da Comarca
de Aquidauana, MS, por reconhecer procedentes os pedidos, condenando-o em face de sua
omissdo quanto ao cumprimento de seu dever de policia ambiental, o qual, segundo o
Tribunal, € “composto por um vasto e multifacetdrio leque de medidas administrativas de
carter preventivo, precautério, mitigatério, reparatério e sancionatério”. No caso, o Orgdo
ambiental estadual foi responsabilizado ao fundamento de que “houvesse ocorrido a efetiva
fiscalizacdo e tomadas as providéncias necessarias desde o inicio, com consequente suspensao
da Licenca ou fechamento do local até o cumprimento das condicionantes, o dano nao teria
ocorrido”, j4 que lhe “competia a responsabilidade de verificar o cumprimento das
condicionantes previstas nas licencas ambientais expedidas a favor da siderurgica
demandada”. Importa destacar que a Corte recursal asseverou que “para a apuracdo do nexo
de causalidade do dano ambiental e de eventual solidariedade passiva, equiparam-se quem
faz, quem ndo faz quando deveria fazer, quem ndo se importa que facam, quem cala quando
lhe cabe denunciar, quem financia para que facam e quem se beneficia quando outros fazem”.
E conclui sentenciando que “a despeito da responsabilizacdo do estado, por omissdo, ser, por
via de regra, subjetiva (por culpa), quando se refere a protecdo ao meio ambiente, existe um
dever estatal de agir, razdo porque nao ha que se investigar culpa ou dolo do Estado, a teor do
que determina o ja citado art. 14, §1° da Lei n° 6.938/81, ratificado pela norma esculpida no
art. 225 da CF”.

Outro caso de reconhecimento da responsabilidade estatal objetiva por omissdo em
tudo se enquadra na defini¢do de omissdo especifica (Cavalieri Filho), ou no que aqui se
chamou de culpa evidente (embora a omissdo do agente seja provada, a prova seria
dispensével diante da evidéncia do nexo de causalidade entre a conduta omissiva € o dano
resultante). O caso interessa também pela demonstracio da irresponsabilidade da
Administracdo no controle da ocupacgdo territorial, omissdo que caracteristicamente afeta
milhares de pessoas pais afora, ndo sendo raros os casos de tragédias urbanas decorrentes de

catastrofes ambientais pela ocupagdo indevida e descontrolada do territério. No caso, tratou-

ambiental, qualquer que seja a qualificag¢@o juridica do degradador é de natureza objetiva, soliddria e ilimitada.
[...]. (TIMS. Apelacdo civel N-2011.009290-4/0000-00. Relator: Des. Marco André Nogueira Hanson. Julgado
em 14 de junho de 2011).
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se de acdo de indenizacdo por danos materiais proposta pelos autores em face da Prefeitura
Municipal de Monte Alto, SP, objetivando a condenac¢do da ré ao pagamento de indenizacdo
por danos materiais pelo imével destruido em razao de desmoronamento de terra causado por
omissdo da ré. O deslizamento de terra, conforme a decisio da Corte paulista
(Apelagio/Reexame  Necessario n°  0000610-53.2008.8.26.0368)”,  caracterizou a
responsabilidade da Prefeitura “por omissdo no seu dever de fiscalizar a ocupagio do solo e
de adotar medidas impeditivas do desastre verificado. [...] A aprovac¢do da implantacdo de
loteamento, sem a verificacdo das condi¢des de seguranca do local, por si s, ja evidencia a
culpa da administracdo”. O Tribunal fixou a responsabilidade do Municipio pela nao
observancia do disposto no artigo 30, VIII, da CF/88 (“art. 30. Compete aos Municipios: [...]
VIII - promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e
controle do uso, do parcelamento e da ocupagdo do solo urbano;”), constatando que ‘“‘a
Administragdo Publica ndo fora diligente na fiscalizacdo da édrea, tampouco observou os
aspectos geoldgicos da regido antes de promover a (autorizacdo para) ocupagdo do espaco,
descumprindo os requisitos técnicos legais”, caracterizando a omissdo que ‘“gerou o nexo de
causalidade entre a falta de cautela do Poder Publico ao aprovar o loteamento diante do risco
de erosdo e os danos gerados a autora”.

O presente estudo incialmente abordou a questdo da importancia das politicas
publicas ambientais especificas, sendo destaque o saneamento bdsico, bem como tratou do
fenomeno da mitigacdo da discricionariedade da Administracdo em virtude das limitagdes a
ela impostas pela Constituicdo, destacando o papel do Estado-Juiz no controle da
conformacgdo do Estado-Administrador, tanto para fazer valer o direito de defesa dos cidaddos
quanto para exigir do Estado as prestacoes a que estd obrigado em face dos direitos
fundamentais constitucionalmente assegurados, que devem, por sua vez, ser objeto de atencao
daquelas politicas publicas. Neste cendrio, importante precedente do Tribunal Regional
Federal da 4* Regido (TRF4), no julgamento da apelagdo em reexame necessirio ne

2006.71.00.036348-6/RS*, em Acdo Civil Pablica (ACP) que visava a condenacio da Unido

" EMENTA - INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. Deslizamento de terra. Destruicdo de
imdvel residencial. Responsabilidade civil do Municipio. Sentenca de procedéncia parcial da demanda. [...]
Administracio que conhecia as condi¢des de risco no local e omitiu-se no dever de fiscalizacdo e promocao da
ocupacao ordenada e segura do solo urbano. Culpa caracterizada. Danos materiais e morais configurados. (TJSP.
Apelacdo / Reexame Necessdrio n® 0000610-53.2008.8.26.0368 - Monte Alto. 8 Camara de Direito Publico.
Relator: Des. Manoel Ribeiro. Julgado em 29 de outubro de 2014).

% EMENTA - DIREITO A SAUDE E PROTECAO AO MEIO AMBIENTE. IMPLEMENTACAO DE
SANEAMENTO BASICO E AMBIENTAL NOS MUNICIPIOS DE TORRES, CAPAO DA CANOA E IMBE.
POLUICAO MARITIMA E DANOS A SAUDE DA POPULACAO. DEVER DO ESTADO E DA FUNASA
DE COOPERACAO TECNICA E FINANCEIRA AOS MUNICIPIOS. POSSIBILIDADE DE CONTROLE
JURISDICIONAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS. DISCRICIONARIEDADE VINCULA AOS
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Federal e da Fundacdo Nacional da Sadde para que adotassem as medidas cabiveis com fins
de inclusdao dos Municipios de Torres, Capdo da Canoa e Imbé, todos no RS, em programas
de saneamento basico e ambiental, envolvendo fomento e disponibilidade de suporte técnico e
financeiro para adequacgao dos sistemas de esgotamento sanitdrio municipal. O fundamento da
ACP assentou-se na constatacdo de que “a omissao e/ou ado¢dao de medidas insuficientes por
parte do Poder Publico implica danos ao meio ambiente, em face da poluicdo maritima, e a
saiude da popula¢ao”, estando o Poder Publico, em face da Constitui¢cao Federal, vinculado “a
implementacdo de politicas publicas que concretizem o saneamento bdsico, podendo essa
omissdo ocasionar danos ao meio ambiente e a sadde publica”. Esta vinculagdo, segundo o
juizo da Corte Federal, é que assegura “o controle judicial da atuacdo do Estado, mesmo
quando este sustenta que esteja havendo ingeréncia na esfera do seu poder discriciondrio, pois
esse poder apresenta limitacdes, em especial quando se trata da realizacdo de direitos
fundamentais”. Para o Tribunal, “se € possivel o controle da Administragdo no que se refere a
omissdo na implementacdo de politicas publicas, € incontestdvel o seu controle quando ja
existam programas de governo mas que nao chegam a ser concretizados em sua plenitude”. O
consistente voto, ainda tratando da importancia das politicas publicas, e da possiblidade de
controle jurisdicional sobre sua efetivacdo, informa que “é possivel, inclusive, o controle
jurisdicional das prioridades do Estado na implementacdo de politicas publicas; ainda que
possa ser legitimo, em face da reserva do possivel, o estabelecimento de critérios de
prioridades, a concretizac@o desses critérios deve atender ao principio da proporcionalidade”.
E ainda que admita a influéncia da reserva do possivel como inibidora da realiza¢do de todos
os direitos fundamentais, indistintamente e a0 mesmo tempo, o julgado admite que “de fato, a
reserva do possivel, como cldusula restritiva aos direitos fundamentais, ndo significa a
ineficdcia ou ndo-aplicabilidade imediata do direito, mas apenas a necessidade de atendimento
ao principio da proporcionalidade”, juizo que estd em consonancia com a tese defendida ao
longo do estudo. Merece destaque a escorreita técnica aplicada pelo autor da ACP, o
Ministério Publico Federal, que expressamente submeteu a questdo sub judice ao teste da

proporcionalidade®, cuja importancia impende sua citacdo, in verbis:

PRECEITOS DA CONSTITUICAO FEDERAL. RISCOS DE DANO AMBIENTAL E A SAUDE PUBLICA
COMO CRITERIOS PARA PRIORIDADE NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS. A Unido e
a FUNASA t&€m dever de implementar politicas publicas em saneamento ambiental, de forma integrada com os
Municipios, consoante dispde a Constituicdo Federal. Possivel o controle jurisdicional na implementacido de
politicas publicas, inclusive quanto a critérios de prioridade, que devem atender ao principio da
proporcionalidade. Apelacdes e remessa oficial desprovidas. (TRF4. APELACAO/REEXAME NECESSARIO
N° 2006.71.00.036348-6/RS. 3* Turma. Relator: Des. Federal CARLOS EDUARDO THOMPSON FLORES
LENZ. Julgado em 17 de novembro de 2009).

#! Para facilitar a fluidez da leitura, relembra-se que o teste de proporcionalidade, mencionado por Humberto
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sendo o saneamento uma questdo primordial para que os cidaddos tenham uma
qualidade de vida, representando o direito da coletividade ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, a ado¢do de medidas concretas para a sua
implementagdo se revela como adequada (apta a atingir os fins pretendidos, que, no
caso, sdo, em ultima andlise, o bem-estar da populag@o), necessdria (ndo ha outro
meio para a implementacdo do saneamento, sendo através da disponibilizacdo de
recursos financeiros, técnicos e operacionais por parte da Unido e da FUNASA) e
proporcional (o 0nus imposto é desprezivel em relagdo aos indmeros beneficios
trazidos a vida da populacdo dos Municipios, em termos de saide, econdmicos etc.)
quando confrontada com o interesse fiscal do Estado.

Ao final, o Tribunal improveu o recurso para confirmar a sentenca de origem, que
reconhecera a procedéncia da ACP, concluindo que “a falta e/ou insuficiéncia de tratamento
de esgoto nos municipios referidos estaria ocasionando graves danos ambientais e a saide da
populacdo”, sendo que a implementacdo da infraestrutura necessdria, pelos Municipios,
individualmente, estaria encontrando dificuldades devido a necessidade de maiores recursos
financeiros e de apoio técnico, “deveres que competem também a Unido e a FUNASA, que
devem atuar de forma integrada com os municipios em se tratando de a¢des de saneamento
basico”, ndo apenas para dar “o suporte financeiro aos municipios, mas também o apoio
técnico e operacional nas acdes de saneamento basico”, reiterando a competéncia comum dos
entes federados no trato da questdo do saneamento (ditada fundamentalmente pelos artigos
21, XX; 23, IX; e 200, IV, da CF/88), consoante visto em detalhe nos capitulos iniciais deste
estudo.

E de se notar que a questio da reserva do possivel aparece com frequéncia na anlise
de questdes que envolvam a efetivacdo de direitos fundamentais, seja pelo lado dos que a
invocam como legitimo 6bice a sua concretizacdo, seja pelo lado dos Tribunais, ao deixarem
claro, majoritariamente, que tal “excludente” ndo é genérica e, portanto, ndo pode ser
livremente imponivel para todos os casos de limitagdo orcamentéria e demandas ilimitadas.
Neste sentido, a decis@o ja trazida a lume, da lavra do sempre citado em matéria de meio
ambiente, o Ministro Herman Benjamim, no julgamento do REsp. 1.389.952-MT, julgado em
03/06/2014. Com o mesmo entendimento, o julgamento, pelo Tribunal Regional Federal da 4*

Regido, da apelagdo em reexame necessdrio ne 2000.72.01.001059-8/SC*, em ACP que

Avila e por Juarez Freitas (ver subcapitulo 3.1), pressupde a anélise da confluéncia necessaria dos trés exames:
o subprincipio da adequacdo entre meios e fins, que exige relacdo de pertinéncia entre os meios escolhidos pelo
legislador ou pelo administrador, e os fins colimados pela lei ou pelo ato administrativo; o subprincipio da
necessidade, o qual impde a inafastabilidade dos meios mobilizados pelo Poder Publico, que deve optar em favor
daquele que afetar o menos possivel os interesses e as liberdades em jogo; e o subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito, que atenta para que os meios utilizados para se atingir determinado fim
nio sejam desproporcionais em relagdo ao custo/beneficio de sua adogdo, quer dizer, apurar se os Onus
interventivos ndo sdo desmesurados em relagdo aos beneficios pretendidos.

2 EMENTA - DIREITO ADMINISTRATIVO E AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA. POLUICAO DE



123

tratou de dano ambiental decorrente da contaminacdo das dguas do Rio Cachoeira e seus
afluentes, e da Baia do Babitonga, em virtude do precério sistema de coleta e tratamento de
esgotos, para o qual teriam concorrido o Municipio de Joinville/SC e a Companhia
Catarinense de Aguas e Esgotos - CASAN, concessiondria responsdvel, a época, pela
exploracdo do servico de saneamento bdsico local. Interessa-nos aqui a condenagdo do
Municipio de Joinville/SC com fundamento na deficiéncia da prestacdo do servigo ptblico de
coleta e tratamento de esgotos sanitdrios, € na omissdao no exercicio do poder de policia em
defesa do meio ambiente. Quanto ao primeiro fundamento, foi dado como causa certa
principal do dano ambiental o langcamento dos esgotos domésticos in natura nos leitos dos
rios, que, por sua vez ocorreu diante da inexisténcia da prestacdo do servigo publico de coleta
e tratamento de esgotos sanitdrios para a maior parte da populacdo do municipio. Neste
contexto, a Corte, com base no que dispde o art. 30, IV, da CF/88, concluiu que ‘“‘sendo,
portanto, o dano ambiental decorrente da omissdo do Poder Publico Municipal, caracterizada
pela falta de prestacdo de um servico publico, cuja responsabilidade pela administracdo e
execugdo € sua, conforme preceito constitucional, ndo pode o mesmo se eximir do 6nus de
sua inércia”. E o fato de a exploracdo do servigo ter sido concedida a terceiros, segundo a
Corte, “ndo exonera [0 municipio] das responsabilidades quanto a inefici€éncia/precariedade
do servico publico concedido, pois este continuou a ser de sua titularidade e sobre 0 mesmo
possuia a faculdade de exercer o seu poder de fiscalizagdo”. Quanto a segunda omissao,
invocou-se o art. 23, inciso VI, bem como o art. 225, caput, ambos da CF/88. No caso, ao
juizo dos Desembargadores federais, a responsabilizacdo do Poder Publico Municipal
emergiu de sua omissdo em adotar medidas de fiscalizacdo quanto a poluicio do Rio
Cachoeira e seus afluentes (v.g. a existéncia de ligacdes clandestinas de esgotos domésticos),
0 que ensejou, também por este motivo, a responsabilidade soliddria do Municipio e da
concessiondria pela degradacdo ambiental. O mesmo julgamento, em detalhado, técnico e

judicioso voto, atacou duas matérias comumente arguidas pelos entes estatais da

BACIA HIDRICA. DEFICIENCIA DA PRESTACAO DO SERVICO PUBLICO MUNICIPAL DE COLETA E
TRATAMENTO DE ESGOTOS SANITARIOS. CONTROLE JURISDICIONAL DE POLITICAS PUBLICAS.
POSSIBILIDADE. 1. Constatado que para a poluicdo da bacia hidrica do rio Cachoeira e da Baia da Babitonga,
concorreu o precdrio sistema de coleta e tratamento de esgotos sanitdrios pelo Municipio de Joinville, mostra-se
correta a intervengdo do Poder Judicidrio, determinando a execugdo de obras com vistas a prote¢do e/ou
reparacdo do meio ambiente. 2. Na hipétese sub judice, ndo hd como afastar da cadeia causal, geradora do
prejuizo ao meio ambiente, a participacdo da companhia estatal prestadora do servico de saneamento, uma vez
que obrigou-se perante o poder concedente pela execugdo das obras pelas quais seria implementado o tratamento
dos esgotos antes de seu lancamento nos cursos de dgua. 3. As razdes que embasam a tese recursal nido se
mostram suficientes para afastar as medidas impostas na decisdo recorrida. Apelacdes improvidas. (TRF4.
APELACAO/REEXAME NECESSARIO N° 2000.72.01.001059-8/SC. Terceira Turma. Relatora: Des. Federal
Maria Licia Luz Leiria. Julgado em 4 de maio de 2010).
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administracao para se eximirem de responsabilizacio, qual sejam, a violacdo da separagcdo dos
Poderes e a reserva do possivel. Quanto a primeira, o Tribunal sentenciou que “a obrigacao
constitucional e legal de se executar obras para a prote¢dao e/ou reparacao do meio ambiente
vale tanto para o particular como para a Administracdo Publica, ndo estando esta imune as
sancdes decorrentes do descumprimento das normas ambientais”, pois “o Estado soberano
submete-se a propria justica que instituiu”. Segundo entenderam os juizes, tratando-se de
matéria ambiental, impde-se ao Poder Publico o dever de agir para alcancar o fim previsto nas
normas constitucionais e infraconstitucionais, sendo que “tal acdo nao pode ser postergada
por razdes de oportunidade e conveniéncia, nem mesmo sob a alegacdo de contingéncias de
ordem financeira e orcamentéria, sobretudo se dessa atuacdo depender a cessacdo da
renovacao ou do agravamento de danos materiais”. Quanto a aceita¢do da reserva do possivel
pela jurisprudéncia pétria, sustentaram que “a adocdo deste principio (...) merece ressalvas,
pois, (...) os direitos fundamentais constituem-se direitos subjetivos em face do Estado e, por
expressa disposi¢do constitucional, suas normas possuem eficicia imediata (CF, art. 5° , §
1°)”. Validando o que se defende neste estudo, especialmente sobre a necessidade de se
implantar a gestdo eficiente do Estado, diz o Tribunal que nao ha justificativas para a omissao
do Poder Publico Municipal tendo como argumento a reserva orcamentdria, pois “a ampliacao
do sistema de coleta e tratamento de esgotos sanitdrios € um direito da comunidade e a
alegacao de falta de recursos financeiros ndo prospera, seja pela arrecadacio da atividade do
saneamento bdsico [...], seja pela existéncia de recursos publicos que muitas vezes sio
aplicados em obras de menor importancia do que as do saneamento bdsico”.

No ambito do Superior Tribunal de Justica (STJ), a questdo da natureza objetiva da
responsabilidade do Estado por sua omissdo em questdes ambientais € menos tormentosa. No
julgamento do REsp. 1071741/SP* o Ministro Herman Benjamin lavrou voto cuja
complexidade e abrangéncia faz as vezes de verdadeira sintese sobre o instituto da
responsabilidade estatal em matéria ambiental, razdo pela qual se transcrevem aqui o0s
principais destaques dos topicos abordados pelo julgador, relacionados ao tema do presente

estudo (dito voto foi utilizado como subsidio em outros julgados ja mencionados

% EMENTA - AMBIENTAL. UNIDADE DE CONSERVACAO DE PROTECAO INTEGRAL (LEI 9.985/00).
OCUPACAO E CONSTRUCAO ILEGAL POR PARTICULAR NO PARQUE ESTADUAL DE
JACUPIRANGA. TURBACAO E ESBULHO DE BEM PUBLICO. DEVER-PODER DE CONTROLE E
FISCALIZACAO AMBIENTAL DO ESTADO. OMISSAO. ART. 70, § 1°, DA LEI 9.605/1998. DESFORCO
IMEDIATO. ART. 1.210, § 1°, DO CODIGO CIVIL. ARTIGOS 2°, I E V, 3°, IV, 6° E 14, § 1°, DA LEI
6.938/1981 (LEI DA POLITICA NACIONAL DO MEIO AMBIENTE). CONCEITO DE POLUIDOR.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO DE NATUREZA SOLIDARIA, OBJETIVA, ILIMITADA E DE
EXECUCAO SUBSIDIARIA. LITISCONSORCIO FACULTATIVO (RECURSO ESPECIAL N° 1.071.741/SP.
Segunda Turma. Relator: Ministro Herman Benjamin. Julgado em 24 de marco de 2009).
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anteriormente, neste estudo). A matéria do recurso em anélise tratava da corresponsabilizacao
do Estado quando, em consequéncia de sua omissdo no exercicio do dever-poder de controle e
fiscalizacdo ambiental, danos ao meio ambiente foram causados por particular que invadiu
Unidade de Conservacao de Protecdo Integral (Parque Estadual), de propriedade publica, nela
levantando construcdo e procedendo a exploragdo agricola. 1. Existéncia do dever-poder
estatal de controle e fiscalizacdo urbanistico-ambiental. A luz da Constituicio Federal de
1988, a ordem juridica abonou ao Estado, na férmula de dever, a fun¢do de implementar a lei,
inclusive contra si proprio ou contra interesses imediatos do Administrador de plantdo. Neste
contexto € que deve ser feita a atualizacdo do principio da indisponibilidade do interesse
publico, pelo qual se retira da 6rbita da representacdo estatal, a possibilidade de negociar com
o interesse publico, que ndo se presta ao papel de moeda de troca, nem de objeto de escambo.
O dever-poder de controle e fiscalizacdo ambiental (dever-poder de implementacdo), além de
inerente ao exercicio do poder de policia do Estado, “jorra diretamente do marco
constitucional (em especial dos arts. 23, VI e VII, 170, VI, e 225) e da legislacao
infraconstitucional, sobretudo da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/81,
arts. 2°, I e V, e 6° e da Lei 9.605/98 (Lei dos Crimes e Ilicitos Administrativos contra o
Meio Ambiente)”. Tal dever-poder imposto a Administracdo envolve dois ntcleos
principiolégicos da organizagdo estatal contemporanea. A um, o fundamento da probidade
administrativa que se espera do agente publico, tanto ao agir, como ao se omitir € ao reagir. A
dois, o principio da legalidade, em si mesmo um limite a atua¢do do Estado, mas igualmente
um motor a combater sua passividade, quando dele se esperam comportamentos positivos. Por
imposi¢do constitucional, o Estado brasileiro, em todas suas facetas e niveis, figura como
guardido-garantidor do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.
Em sintese, no Direito brasileiro, a cargo dos 6rgaos que integram o Sistema Nacional do
Meio Ambiente — SISNAMA, existe um inequivoco dever-poder de controle e fiscalizacdo
ambiental (dever-poder de implementacdo), de natureza vinculada, indisponivel, irrenuncidvel
e imprescritivel. 2. Contetdo do dever-poder estatal de controle e fiscalizagdo urbanistico-
ambiental. “Comp0de o poder de policia urbanistico-ambiental um vasto e multifacetdrio leque
de medidas administrativas de cariter preventivo, precautdério, mitigatério, reparatorio e
sancionatdrio, passiveis, inclusive, de imposicao cautelar e liminar”. 3. Responsabilidade do
Estado por omissdo no exercicio do dever-poder de controle e fiscalizacdo urbanistico-
ambiental. No Direito brasileiro, e de acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de

Justica, “a responsabilidade civil pelo dano ambiental, qualquer que seja a qualificacdo

juridica do degradador, publico ou privado, é de natureza objetiva, solidaria e ilimitada”,
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sendo regida pelos principios poluidor-pagador, da reparacio in integrum, da prioridade da
reparagdo in natura e do favor debilis, este dltimo a legitimar uma série de técnicas de
facilitacdo do acesso a justica, entre as quais se inclui a inversdo do donus da prova em favor
da vitima ambiental. 4. Solidariedade passiva e a corresponsabilizacdo ambiental do Estado
por omissdao do dever-poder de controle e fiscalizacdo. “Para o fim de apuracdo do nexo de
causalidade no dano urbanistico-ambiental e de eventual solidariedade passiva, equiparam-se
quem faz, quem ndo faz quando deveria fazer, quem nao se importa que facam, quem cala
quando lhe cabe denunciar, quem financia para que facam e quem se beneficia quando outros
fazem”. Cuida-se de responsabilidade civil objetiva, nos termos do art. 14, § 1°, da Lei
6.938/81. Logo, “o ente publico € solidaria, objetiva e ilimitadamente responsavel, nos termos
da Lei 6.938/1981, por danos ambientais e urbanisticos que venha materialmente, direta ou
indiretamente, a causar, sendo o Estado corresponsavel em decorréncia de sua omissao no seu
dever de controlar e fiscalizar a integridade do meio ambiente ecologicamente equilibrado”,
tanto para a degradacdo ambiental em si mesma, como para o seu agravamento, consolidagcdo
ou perpetuacdo, tudo sem prejuizo da adogdo, contra o agente publico relapso ou desidioso, de
medidas disciplinares, penais, civis, inclusive no que se refere a improbidade administrativa.
A solidariedade passiva ambiental, como de resto em outros campos da danosidade (sic), ndo
depende de concerto prévio entre os responsaveis, nem exige que o comportamento causal de
cada um dos responséveis seja da mesma natureza, grau ou nocividade. “Na responsabilidade
civil ambiental, regime totalmente especial, a culpa ndo entra pela porta da frente, tampouco
pela dos fundos, ou mesmo a titulo de temperamento dos deveres do Estado”. Eventual
mitigacdo da responsabilidade estatal repudia o aproveitamento ou contrabando eufemistico,
nem por isso menos indevido, da culpa. “Seja a contribui¢cdo do Estado ao dano ambiental
direta ou indireta, sua responsabilizagao sempre observard, na linha de fator de atribuicdo, o
critério objetivo”. Vale dizer, se € certo que a responsabilidade civil do Estado, por omissao,
¢, ordinariamente, subjetiva ou por culpa, esse regime, tirado da leitura do texto
constitucional, enfrenta pelo menos duas exceg¢des principais. Primeiro, quando a
responsabilizacdo objetiva para a omissao do ente publico decorrer de expressa determinacao
legal, em microssistema especial, como na protecao do meio ambiente (Lei 6.938/81, art. 3°,
IV, c.c. o art. 14, § 1°). Segundo, quando as circunstancias indicarem a presenca de um dever
de acdo estatal — direto e mais rigido — que aquele que jorra, segundo a interpretacao
doutrindria e jurisprudencial, do texto constitucional. Nesse contexto, forcoso reconhecer a
responsabilidade solidaria do Estado quando, devendo agir para evitar o dano ambiental,

mantém-se inerte ou age de forma deficiente ou tardia. Ocorre ai inexecu¢do de uma
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obrigacdo de agir por quem tinha o dever de atuar. Agir no sentido de prevenir (e, cada vez
mais, se fala em precau¢do), mitigar o dano, cobrar sua restaurac@o e punir exemplarmente os
infratores. A responsabilizacdo estatal decorre de omissdo que desrespeita estipulacdo ex vi
legis, expressa ou implicita, fazendo tdbula rasa do dever legal de controle e fiscalizagao da
degradacdo ambiental, prerrogativa essa em que o Estado detém quase um monopodlio. Ao
omitir-se contribui, mesmo que indiretamente, para a ocorréncia, consolidacdo ou
agravamento do dano. Importa ressaltar, mais uma vez, que nao ha porque investigar culpa ou
dolo do Estado (exceto para fins de responsabilizacdo pessoal do agente publico), pois nao se
sai do dominio da responsabilidade civil objetiva, prevista no art. 14, § 1°, da Lei 6.938/81,
que afasta o regime comum, baseado no elemento subjetivo, de responsabilizagdo da
Administracdo por comportamento omissivo.

Pela reiterada presenca dos argumentos da reserva do possivel e da violagdo do
principio da separagdo dos Poderes, nos casos envolvendo responsabilidade da
Administragdo, entende-se oportuno trazer a lume o tratamento dado ao tema no ambito do
Supremo Tribunal Federal (STF), pela lavra do Ministro Celso de Mello, no julgamento da
Medida Cautelar (MC) na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) ne
45 Dita acdo constitucional tratou de argui¢do de descumprimento de preceito fundamental
promovida contra veto presidencial de proposi¢cdo legislativa destinada a fixar as diretrizes
pertinentes a elaboracdo da lei orcamentdria federal anual, especificamente no que atingia o
or¢amento para garantir recursos financeiros minimos a serem aplicados nas ag¢des e servigos
publicos de saide. Destaca-se que a decisdo tem pertinéncia, inclusive, ao tema das politicas
publicas, sua concep¢do e especialmente sua viabilizacdo via or¢amento publico, cuja
importancia foi amplamente trabalhada neste estudo. Pois, asseverou o Ministro que a
atribui¢do conferida ao Poder Judicidrio, no caso, ao STF, via os remédios constitucionais, in

casu a ADPF, para fazer o controle da efetividade legislativa e administrativa, “qualifica-se

% EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO
EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE
DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL
ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA
LIBERDADE DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA
DA “RESERVA DO POSSIVEL”. NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS,
DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO “MINIMO
EXISTENCIAL”. VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO
PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS
DE SEGUNDA GERACAO) (ADPF/45 - MEDIDA CAUTELAR NA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO
DE PRECEITO FUNDAMENTAL. Decisdo Monocratica. Relator Ministro Celso de Mello. Julgado em 29 de
abril de 2004).
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como instrumento idoneo e apto a viabilizar a concretizacdo de politicas publicas, quando,
previstas no texto da Carta Politica (...), venham a ser descumpridas, total ou parcialmente,
pelas instidncias governamentais destinatdrias do comando inscrito na prépria Constituicao da
Reptblica”. Isto ndo significa, contudo, segundo o Julgador, que se inclua, ordinariamente,
entre as func¢des do Poder Judicidrio, a atribui¢do de formular e implementar politicas publicas,
dominio pertencente, “primariamente”, aos Poderes Legislativo e Executivo. Mas, ressalva o
Ministro, “tal incumbéncia, [...], embora em bases excepcionais, poderd atribuir-se ao Poder
Judiciédrio, se e quando os 6rgdos estatais competentes, por descumprirem o0s encargos
politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a
eficicia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura
constitucional, ainda que derivados de cldusulas revestidas de contetido programatico”. Nesta
discussdo, pondera o Julgador constitucional, ndo ha que se olvidar o relevo do tema
pertinente a reserva do possivel, “notadamente em sede de efetivacdo e implementacdo
(sempre onerosas) dos direitos de segunda geraga?lo85 (direitos econdmicos, sociais e
culturais)®, cujo adimplemento, pelo Poder Piblico, impde e exige, deste, prestacdes estatais
positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas”. Neste contexto, a
Corte Suprema ndo deixa de considerar que a realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais — além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizacdo —
depende, em grande medida, de um inescapdvel vinculo financeiro subordinado as
possibilidades or¢camentédrias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a
incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente
exigir, considerada a limitacdo material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado
no texto da Carta Politica. N@o obstante, e em linha com a posi¢do defendida neste estudo, o
STF assenta que ‘“ndo se mostrard licito [...] ao Poder Publico, [...] mediante indevida
manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa, criar obstaculo artificial
que revele o ilegitimo, arbitrdrio e censurdvel propdsito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de
condi¢des materiais minimas de existéncia”. Em sintese, consoante a licao de Celso de Mello,
ora em tela, a clausula da reserva do possivel — fora da hipdtese objetiva autorizadora — “nao

pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas

%0 saneamento basico possui a transversalidade de integrar, a0 mesmo tempo, o direito a satide (direito de
segunda geracdo), e o direito ao ambiente sadio (direito de terceira geracdo).

% Neste ponto, resgata-se (ver subcapitulo 2.1) que a fundamentalidade constitucional do direito ao ambiente
provocou uma evolucido da compreensao acerca dos direitos fundamentais e humanos, incorporando a tutela do
ambiente ao nticleo privilegiado de protecdo da pessoa (direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais).
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obrigacdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa,
puder resultar nulificacio ou, até mesmo, aniquila¢do de direitos constitucionais impregnados
de um sentido de essencial fundamentalidade”. No tocante a violagdo da independéncia dos
Poderes que a interferéncia da atuacdo do Judicidrio pudesse eventualmente caracterizar,
Celso de Mello assenta que “ndo obstante a formulacdo e a execucdo de politicas publicas
dependam de opg¢des politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam
investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que nao se revela absoluta, nesse
dominio, a liberdade de conformacdo do legislador, nem a de atuacdo do Poder Executivo”.
Ou seja, para a Corte Constitucional, se os Poderes do Estado, por sua inércia, omissdo ou
irrazoabilidade, comprometerem a eficdcia dos direitos fundamentais, com isso afetando “o

ndcleo intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de condi¢des minimas

5587

necessdarias a uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do individuo™ ", estara

13

juridica e eticamente justificada a possibilidade de intervencdo do Poder Judicidrio, “em
ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja fruicdo lhes haja sido injustamente

recusada pelo Estado”.

Jurisprudéncia ementada

Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul:

EMENTA - AGRAVO. RESPONSABILIDADE CIVIL. ALAGAMENTO DE
IMOVEL. PROBLEMAS NO ESGOTO CLOACAL. CORSAN.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA POR VIOLACAO DE NORMAS SANITARIAS.
MA PRESTACAO DO SERVICO PUBLICO DE SANEAMENTO BASICO. DANOS
MATERIAIS COMPROVADOS. DANOS EXTRAPATRIMONIALIS.
CONFIGURADOS. TERMO INICIAL DOS JUROS DE MORA. - DO
COMPROVANTE DE RESIDENCIA NO BAIRRO PARQUE MARINHA - O
demandante acostou com a exordial documento que demonstra que o mesmo residia no
Bairro Parque Marinha/Rio Grande. - SERVICO PUBLICO E DIREITO SUBJETIVO
AO SANEAMENTO BASICO - O direito piblico subjetivo ao saneamento basico
decorre do proprio direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e do direito a
saude. Compreensdao dos artigos 196 e 225 da Constituicio Federal. Aplicavel a
hipétese a Lei de Diretrizes Nacionais de Saneamento Basico, Lei n° 11.445/2007. A
Lei Organica da Sadde (Lei 8.080/90) disciplina a saide como direito fundamental,
impondo ao Poder Publico, incluidas ai as concessiondrias de servicos publicos, o dever
de reducgao de riscos de doencas e outros agravos, decorrentes da prestacdo do servico.
Acdes destinadas a garantir as pessoas condi¢cdes de bem-estar fisico, mental e social.
Conceito de cidade sustentavel (Lei 10.257/01) relacionado com o direito ao
saneamento ambiental e a infra-estrutura urbana. - RESPONSABILIDADE DO

8 Para nds, o minimo existencial socioambiental.
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ESTADO POR OMISSAO - Tratando de responsabilidade civil do Estado por omissio,
aplica-se a teoria da responsabilidade civil objetiva, segundo a qual deve o cidaddo
comprovar a omissdo, o dano e o nexo causal. A omissao capaz de gerar o dever de
indenizar estd relacionada com o descumprimento de um dever juridico de agir.
Exigibilidade de conduta, examinada a partir do principio da proporcionalidade e das
situagdes do caso concreto. - RESPONSABILIDADE CIVIL DAS
CONCESSIONARIAS DE SERVICOS PUBLICOS DE SANEAMENTO - As pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsdvel nos casos de dolo ou culpa.
Aplicacdo do artigo 37, §6° da CF. Incidéncia dos artigos 14 e 22 do CDC. - ATO
ILICITO E DANO AMBIENTAL INDIVIDUAL - A prova dos autos revelou que a
empresa de saneamento ndo estd prestando adequadamente o servico publico de
tratamento de dgua no bairro Parque Marinha da cidade de Rio Grande. Dano
consistente na sujei¢ao dos moradores da drea a uma série de transtornos, a exemplo do
mau cheiro, insetos e exposicdo a condi¢des insalubres. Dano moral individual
relaciona-se com todo prejuizo nao-patrimonial ocasionado ao individuo, em virtude de
lesdao ao meio ambiente. - QUANTIFICACAO DO DANO MORAL - O valor a ser
arbitrado a titulo de indenizac¢do por danos morais deve refletir sobre o patrimonio da
ofensora, a fim de que sinta, efetivamente, a resposta da ordem juridica ao resultado
lesivo produzido, sem, contudo, co ofendido. - TERMO INICIAL DOS JUROS DE
MORA E DA CORRECAO MONETARIA - O entendimento consolidado por esta
Camara Civel nas ac¢des de indenizac@o por dano moral € de fixagao da incidéncia dos
juros moratdrios a partir da data do arbitramento do quantum indenizatério. RECURSO
DESPROVIDO. UNANIME. (TJRS. Agravo n° 70051219558, Nona Céamara Civel.
Relator: Des. Leonel Pires Ohlweiler. Julgado em 24 de outubro de 2012).

EMENTA: APELACAO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ENTE PUBLICO
POR OMISSAO. FAUTE DU SERVICE. MUNICIPIO. CORREGO. NAO
CANALIZACAO. SANEAMENTO BASICO. DANOS A ESTRUTURA DO
IMOVEL DA AUTORA. A questio versa sobre a responsabilidade civil por omissio do
ente publico em relacdo ao dever de manutencdo da rede de saneamento bdsico, que
acabou causando danos a estrutura da residéncia da autora. Afastada a hipdtese de
responsabilidade objetiva, emerge a responsabilidade subjetiva do Estado, a teor do art.
186 do Cdédigo Civil. Incide, portanto, o principio geral da culpa civil, nas modalidades
de imprudéncia, negligéncia ou impericia na realiza¢ao do servigo publico que causou o
dano, daf exigir-se a prova da culpa da Administracdo - faute du service. Comprovados
os danos pela prova pericial e o nexo de causalidade entre eles e a omissdao da
municipalidade, presentes estdo o dever de indenizar. Danos materiais comprovados.
Dano moral que, no caso concreto, € in re ipsa, ou seja, decorre do proprio fato e
independe de prova. APELO DESPROVIDO. (TJRS. Apelacdo Civel n° 70037998713,
Nona Camara Civel. Relator: Des. Tasso Caubi Soares Delabary. Julgado em 27 de abril
de 2011).

EMENTA: APELACOES CIVEIS. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS E MATERIAIS. RESPONSABILIDADE DO MUNICIPIO PELA
MANUTENCAO DA REDE DE ESGOTO. ALAGAMENTO. PROCESSO
CRIMINAL. DANO AMBIENTAL. AQUISICAO DE MATERIAIS PARA A
REALIZACAO DA OBRA PELO PARTICULAR. DANOS MATERIAIS
COMPROVADOS. DANOS MORAIS. INOCORRENCIA. 1. A Administragio
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Publica tem responsabilidade de ordem objetiva pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, no termos do § 6°, do art. 37 da CF, o que dispensaria a
parte prejudicada de provar a culpa do Poder Publico para que ocorra a reparagio,
bastando a relagdo de causalidade entre a acdo ou omissdo administrativa e o dano
sofrido. 2. Hipdtese que ndo se verifica no caso dos autos, porquanto o evento danoso
aqui analisado ndo foi causado por nenhum agente do ente estatal, sendo inaplicdvel a
norma constitucional relativa a responsabilidade civil objetiva do Estado a espécie. O
presente feito versa sobre responsabilizacdo subjetiva, restando verificar, entdo, a
ocorréncia de omissao pelo ente publico para aferir o dever de indenizar por parte deste.
3. A responsabilidade subjetiva do Municipio réu sé pode ser reconhecida quando
provada a conduta culposa por seus agentes, contrdria aos ditames legais e ao
ordenamento juridico vigente. Imprescindivel, neste caso, a comprovagdo da culpa. 4.
Denota-se da andlise da prova carreada ao feito a inexisténcia de canalizagao de esgoto
cloacal e pluvial, o que pode ocasionar o alagamento das vias publicas e das
propriedades localizadas no entorno, logo, ha o dever de agir do ente publico, a fim de
evitar dano ambiental. Tal fato pode ocasionar danos ndo somente a propriedade da
parte postulante, mas também a coletividade, pois o alagamento da regido pode atingir a
um numero elevado de municipes, em razdo da auséncia de atuacdo adequada do ente
municipal no saneamento bésico, dever este que nao pode se furtar. 5. O ente puiblico
demandado deve ressarcir os danos materiais ocasionados a parte autora, na forma do
art. 186 do CC, cuja incidéncia decorre da prética de conduta ilicita, em face da omissao
em realizar a canalizacdo a que estava obrigado, negligéncia que deu causa aos
prejuizos em questdo. 6. Dano material emergente devidamente comprovado,
correspondente aos valores despendidos na compra de material para a realizacio da obra
e na contratacdo de empresa especializada em reparacdo do solo, demonstrando o
efetivo prejuizo ao patrimonio da autora. 7. Dano moral inocorrente. Somente os fatos e
acontecimentos capazes de abalar o equilibrio psicolégico do individuo sado
considerados para a indeniza¢do por dano moral, sob pena de banalizar este instituto,
atribuindo repara¢do a meros incomodos do cotidiano. Negado provimento aos apelos.
(TIRS. Apelagao Civel n° 70030687248. Quinta Camara Civel. Relator: Des. Jorge Luiz
Lopes do Canto. Julgado em 12 de agosto de 2009).

Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo:

EMENTA - RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. Omissdao estatal na
fiscalizacdo da construcao de moradias, em descompasso com o Cdédigo de Obras da
localidade. Proliferacdo de moradias sem o correspondente saneamento bésico, ausente
servico de coleta de esgoto. Afetacdo do imdvel dos autores pelas dguas contaminadas
com dejetos, fezes e lixo — Odor acentuado, prejudicando inclusive o repouso noturno,
além de obstar o plantio e a criagdo de animais. Inércia do Poder Publico em resolver a
situacdo, a pesar das notificacdes enviadas. Fato relevante para configuracdo do dever
de indenizar. Configuracdo de omissao especifica, € ndo meramente genérica, das que
estdo as voltas na rotina administrativa didria. Redu¢do do quantum arbitrado a titulo de
reparagcdo moral Apelacdo fazenddria e reexame necessdrio parcialmente providos
(TJSP. Apelacdo/Reexame necessario n° 0000495-91.2006.8.26.0177.Quinta Camara de
Direito Publico. Relator: Des. Fermino Magnani Filho. Julgado em 4 de fevereiro de
2013).
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EMENTA: Acao civil publica ambiental. Pedido de implantacdo e execugdo de projeto
de tratamento de esgoto doméstico lancado em drea de mananciais e de recuperacio de
APP degradada. Sentenca de procedéncia. Invasdao de competéncia administrativa ndo
caracterizada. Obrigacdo decorrente de regras constitucionais e legais. Recuperacao das
condi¢cdes primitivas da drea e pagamento de indenizagdo por dano irrecuperavel.
Impossibilidade, ante a falta de especificacdo do pedido. Recurso oficial e apelagcdo
parcialmente providos (TJSP. Apelacdo n° 9159315-96.2009.8.26.0000. Primeira
Céamara Reservada ao Meio Ambiente. Relator: Des. Antonio Celso Aguilar Cortez.
Julgado em 18 de abril de 2013).

EMENTA: MEIO AMBIENTE. ACAO CIVIL PUBLICA. Atibaia. Construgio de
casas em drea de preservacdo permanente. Loteamento ilegal, sem as devidas licengas.
Responsabilidade do Municipio configurada. Constitui¢ao Federal, art. 30, inciso VI e
Lei n. 6.766/79, art. 40. Poder dever vinculado de ordenar a ocupacdo e uso do solo.
Ocorréncia de danos ambientais. Ocupa¢do com infraestrutura urbana precaria. Prova
produzida que afasta a possibilidade de regularizacdo. Inevitdvel a determinacdo de
desocupacdo e demoli¢do das construgdes, para recuperacdo plena do meio ambiente
degradado. Responsabilidade soliddria do loteador e do municipio nesse aspecto.
Afastada, porém, a responsabilidade do ente politico pela restituicao dos valores pagos e
indenizacdo aos adquirentes dos lotes, os quais deverdo se valer das vias proprias contra
o loteador. Realocagdo dos moradores. Medida que se insere no ambito de politica
publica de carater discriciondrio da Administragdo. Fixacao do prazo de 8 (oito) meses
para cumprimento da ordem de desocupag¢do da area. Recurso do Municipio provido em
parte, negado provimento ao do Ministério Publico (TJSP. Apelacdo n° 0000001-
31.2006.8.26.0048. Camara Reservada ao Meio Ambiente. Relator: Des. Paulo Alcides.
Julgado em 6 de setembro de 2012).

EMENTA: MEIO AMBIENTE. Loteamento Irregular. Ocupacdo de APP (area de
preservacdo permanente). Ocorréncia de danos urbanisticos e ambientais. Possibilidade
da Desconsideracdo da Personalidade Juridica. Inexisténcia de litisconsércio necessario.
Responsabilidade soliddria da municipalidade reconhecida. Recursos improvidos (TJSP.
Apelacdo n° 9183364-17.2003.8.26.0000. Camara Reservada ao Meio Ambiente.
Relator: Des. Paulo Alcides. Julgado em 16 de Agosto de 2012).

EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA Dano Ambiental. Supressdo de drvores exdticas
Alvara de licenca concedido em desconformidade com a realidade fatica. Omissao em
laudo técnico que fundamentou o ato administrativo. Impossibilidade de concessido de
alvard de licenca para obra de terraplanagem e constru¢do em drea remanescente e
continua de Mata Atlantica. O Municipio de Campos de Jordado fica em érea de Protecdo
Ambiental, sendo a responsabilidade de todos os réus, objetiva, nos termos do art. 14,
§1°, da lei n® 6.938/81 e art. 37, §6° da CF. Sentenca merece reforma Recurso Provido
(TJISP. Apelacao Civel n° 0003554-42.2007.8.26.0116. Sétima Camara de Direito
Puablico. Relator: Des. Maalaes Coelho. Julgado em 6 de Agosto de 2012).

EMENTA: ACAO AMBIENTAL. Santos. Construcio em 4rea de preservacio
permanente. Demolicdo. Recomposicao da cobertura vegetal. - 1. Manguezal. Dano
ambiental. Competéncia. A repressdo ao dano ambiental local ¢ da competéncia da
Justica Estadual, ainda que tenha ocorrido em manguezal ou &4rea de preservagao
permanente na zona costeira da mata atlantica. Inexisténcia de interesse da Unido.
Competéncia firmada pelo art. 2° da LF n°® 8.347/85. - 2. Litisconsércio necessario. Nao
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se estabelece litisconsorcio necessdrio, mas facultativo, entre obrigados solidédrios a
recomposi¢do do dano. Desnecessidade de incluir na lide os proprietdrios da drea, que
nenhum ato praticaram. Aplicacio dos art. 46 e 47 do CPC. - 3. Construcdo. Area de
preservacdo permanente. A drea de preservacdo deve ser preservada, ndo ocupada.
Inviabilidade de manuteng¢ao de construcdo na faixa protegida ao longo do rio.
Intervencao que exige prévia autorizagcdo dos 6rgios competentes a teor do art. 4° da LF
n°® 4.771/65. Na falta de apresentacdo das autorizagdes, as construcdes irregularmente
erigidas devem ser desfeitas e a drea deve ser recuperada. Irrelevante a data da
degradacao, pois admitida e suficientemente comprovada nos autos. - 4. Realocagao dos
moradores. Nao se pode tolerar a permanéncia dos moradores até que o Poder Publico
os re-aloque; o dano ao ambiente decorre também do atraso no inicio da regeneragao
ambiental e do tempo necessario a recomposicao. - 5. Reparacdo do dano. Municipio. O
Municipio tem o dever de regulamentar e disciplinar a ocupacdo do solo, coibindo as
ocupacdes irregulares e ilegais. Omissdo evidente do Municipio, que permitiu a
ocupacdo aqui cuidada. - 6. Multa cominatéria. Nao ha didvida, na jurisprudéncia
consolidada, quanto a possibilidade de fixacdo de multa cominatéria contra o Poder
Publico. A multa deve ter valor suficiente a compelir o devedor ao cumprimento da
obriga¢do, mas sem excesso. O valor fixado é elevado e fica reduzido a R$-500,00.
Procedéncia parcial. Recurso oficial provido em parte (TJSP. Apelacio n° 0011109-
09.2002 ou 990.10.262227-4. Camara Reservada ao Meio Ambiente. Relator: Des.
Torres de Carvalho. Julgado em 30 de junho de 2011).

Tribunal de Justica de Minas Gerais:

EMENTA - ACAO CIVIL PUBLICA. ESGOTO LANCADO IN NATURA NO
CURSO D'AGUA QUE SERVE A REGIAO. DANOS AO MEIO AMBIENTE E A
POPULACAO.  COMPROVACAO. IMPLEMENTACAO DE  OBRAS
NECESSARIAS A PRESERVACAO AMBIENTAL. CAPTACAO E TRATAMENTO
DO ESGOTO. INGERENCIA DO PODER JUDICIARIO NA SEARA
ADMINISTRATIVA. INOCORRENCIA. "As obras e servicos para fornecimento de
dgua potéavel e eliminacdo de detritos sanitdrios domiciliares, incluindo a captagao,
condugdo, tratamento e despejo adequado, sdo atribuicdes precipuas do Municipio,
como medidas de interesse da saide publica em geral e dos usudrios em particular."
Torna-se imprescindivel que o administrador viabilize a solucdo dos problemas
apresentados com a elaboragdo de um planejamento que contemple a implantacdo de
redes coletoras de esgoto e o respectivo tratamento, sob pena de ofensa ao artigo 225 da
Constituicdo Federal. A omissdo do Municipio no cumprimento de normas legais e
constitucionais que lhe sdo impostas tem causado sérios danos ao meio ambiente e a
populacdo do Distrito de Trés Barras, devendo o Poder Judiciario, com razoabilidade e
no exercicio de sua alta e importante missao constitucional, impor ao Poder Executivo
Municipal o cumprimento da disposicdo constitucional que garanta a preservacdao do
meio ambiente, exercendo assim o controle de legalidade da atividade administrativa.
(TIMG. Apelacdao civel/Reexame necessdrio n° 1.0144.04.004793-4/001. Primeira
Céamara Civel. Relator: Des. Armando Freire. Julgado em 5 de maio de 2009).

Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul:
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EMENT A - APELACAO CIVEL — ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER COM
PEDIDO DE LIMINAR EM  ANTECIPACAO DE TUTELA -
RESTABELECIMENTO DE SERVICO ESSENCIAL BASICO (AGUA) E
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS — INTERRUPCAO INJUSTIFICADA DO
SERVICO DE SANEAMENTO BASICO - RESPONSABILIDADE CIVIL DA
EMPRESA PRESTADORA DE SERVICO PUBLICO — APLICACAO DA TEORIA
DO RISCO DO EMPREENDIMENTO PREVISTA NO ARTIGO 14 DO CDC -
RESPONSABILIDADE OBJETIVA — CONDUTA ILICITA DEMONSTRADA -
DANO MORAL - PERDA DA PAZ E TRANQUILIDADE DE ESPIRITO DO
CONSUMIDOR EM VIRTUDE DA CONDUTA PRECIPITADA E IMPRUDENTE
DA EMPRESA PRESTADORA DO SERVICO — QUANTUM INDENIZATORIO -
CRITERIO DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE — TERMO INICIAL
DOS JUROS DE MORA E INDICE DE CORRECAO MONETARIA — RECURSO
CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. - Sendo as empresas de fornecimento
de prestadoras de servico publico na modalidade concessao, possuem responsabilidade
objetiva pelos danos causados aos seus consumidores, nos termos do que dispde o § 6°
do artigo 37 da Constitui¢do Federal. - Presentes os requisitos delineados no artigo 186
do Cdédigo Civil surge o dever de indenizar. - Resta evidenciada a pratica de ato ilicito
da empresa prestadora do servico consubstanciado na conduta precipitada e imprudente
de seus prepostos que promovem a interrup¢do do servico de abastecimento de dgua
mesmo tendo ciéncia de que houve o pagamento da conta. - O corte injustificado do
servico de abastecimento de dgua tem sérios reflexos na vida de uma familia, ndo
podendo ser tratado como mero aborrecimento do cotidiano. - A quantificagdo dos
danos morais deve considerar os critérios da razoabilidade, ponderando-se as condicdes
econdmicas do ofendido e do ofensor, o grau da ofensa e suas consequéncias, tudo na
tentativa de evitar a impunidade dos ofensores bem como o enriquecimento sem causa
do ofendido. - Se o valor da indenizacdo foi fixado em quantia certa na sentenca, o
termo inicial para incidéncia dos juros deve ser o da prolagdo do decisum, conforme
precedentes do STJ: REsp 773075/RJ, Rel. Ministro Fernando Gongalves, DJ
17.10.2005, p. 315; EDcl no REsp 615939/RJ, Rel. Ministro Castro Filho, DJ
10.10.2005 p. 359. - O indice adotado para corre¢do monetéria € o INPC (indice oficial)
(TIMS. Apelacao - N° 0809038-39.2013.8.12.0001. Terceira Camara Civel. Relator:
Oswaldo Rodrigues de Melo. Julgado em 11 de novembro de 2014).

EMENT A - APELACOES CIVEIS E RECURSO OBRIGATORIO — ACAO CIVIL
PUBLICA - SISTEMA DE COLETA E TRATAMENTO DE ESGOTO EM
PENITENCIARIA ESTADUAL - ILEGITIMIDADES PASSIVAS AD CAUSAM
AFASTADAS - DANO AMBIENTAL CONFIGURADO - LANCAMENTO DE
RESIDUOS EM CORREGO SEM O DEVIDO TRATAMENTO — INEFICIENCIA
NO PROCESSO DE ELIMINACAO DOS AGENTES PATOGENICOS -
RESPONSABILIDADE PELOS DANOS AMBIENTAIS CONFIGURADA - VALOR
DA INDENIZACAO POR DANO AMBIENTAL MANTIDO - VALOR ADEQUADO
AOS FATOS — MULTA DIARIA MANTIDA — RECURSOS IMPROVIDOS. Estado
de Mato Grosso do Sul, AGEPEN — Agéncia Estadual de Administracdo do Sistema
Penitencidrio e AGESUL Agéncia Estadual de Gestao de Empreendimentos de Mato
Grosso do Sul sdo parte legitimas para figurar no polo passivo da presente acdo civil
publica ambiental. “Nao ha falar em invasdo do Poder Judiciario na esfera do Poder

Executivo, quando a Administragdo Publica ndo atua de modo satisfatério na defesa do
meio ambiente, provocando a degradag@o da drea objeto da acgdo civil pablica”. (TIMS -
AC n. 2008.0216872). Existindo provas nos autos da ocorréncia do dano ambiental em
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razdo da ineficiéncia do sistema de coleta e tratamento de esgoto da Penitencidria
Estadual, com o consequente despejo de agentes patogénicos (coliforme fecais) no leito
do rio, resta caracterizada a responsabilidade dos agentes causadores do dano.
Demonstrada a responsabilidade, os agentes causadores do dano ambiental, devem ser
condenados nas obrigacdes de fazer, bem como no pagamento referente ao dano
ambiental causado, valor este que deverd corresponder ao grau de desequilibrio
ecolégico causado. Fixada multa didria em valor razodvel e proporcional a realidade
fatica, deve ela ser mantida. Recursos improvidos (TJMS. Apelacdo e Recurso
Obrigatério ne 2010.036042-6/0000-00. Primeira Turma Civel. Relator: Des. Joenildo
de Souza Chaves. Julgado em 23 de margo de 2011).

Tribunal de Justica do Acre:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. POSSIBILIDADE DE DANO
IRREPARAVEL OU DE DIFICIL REPARACAO DEMONSTRADO. CABIMENTO.
ANTECIPACAO DE TUTELA. PRESENCA DOS REQUISITOS.
VEROSSIMILHANCA DAS ALEGACOES BASEADA NA INTERPRETACAO
SISTEMATICA E HIERARQUICA DA LEI COMPLEMENTAR 140/2011.
PERICULUM IN MORA IN REVERSO FUNDADA NA RESERVA DO POSSIVEL.
ESCASSEZ DE RECURSOS FINANCEIROS NAO DEMONSTRADA
OBJETIVAMENTE. 1. A mens legis da Lei Complementar n° 140/2011 € criar o
modelo de cooperacdo entre os entes puiblicos na prote¢cdo do meio ambiente de modo a
reafirmar o escopo da norma constitucional definidora da competéncia material comum
da Unido, do Estados e do Municipio, afigurando-se contrdria ao ordenamento juridico a
exegese que permite excluir aprioristicamente o Estado-Membro do polo passivo da
acdo civil publica que visa apurar a responsabilidade pela omissdo no dever evitar ou
reparar o dano ambiental. 2. A partir da narrativa dos fatos constantes da exordial
(teoria da asser¢do) e dos documentos que a instruem que € possivel extrair a prova
inequivoca e a verossimilhanca das alegacdes. 3. A real insuficiéncia de recursos deve
ser demonstrada pelo poder publico, ndo sendo admitido que a tese seja utilizada como
uma desculpa genérica para a omissdo estatal no campo da efetivacdo dos direitos
fundamentais. Precedentes do STJ e TJAC. 4. Agravo improvido (TJAC. Agravo de
Instrumento n.° 0000212-66.2013.8.01.0000. Segunda Camara Civel. Relatora: Des".
Regina Ferrari. Julgado em 03 de junho de 2013).

Tribunal Regional Federal da 4* Regido:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. LEGITIMIDADE PASSIVA DA UNIAO E FUNAL
DANOS AO MEIO AMBIENTE. OBRIGACAO DE FISCALIZACAO. E obrigacio
do Poder Publico, pelos seus agentes competentes, proteger o patrimonio ambiental de
toda a forma de agressdo (art. 23, inciso VI, e art. 225, § 1°, ambos da Constitui¢do
Federal. A prova dos autos é contundente ao demonstrar que o Poder Publico
responsavel ndo estd tomando as medidas necessdrias para preservar o local, havendo
condutas ilicitas praticadas por indios e brancos em face da inexistente ou, a0 menos,
insuficiente fiscaliza¢do e que contribuem para a destruicao da fauna e da flora da drea
ambiental objeto da demanda (TRF4. Apelagcdo/Reexame necessdrio n°
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2009.71.99.005468-4/RS. Quarta Turma. Relator: Juiz Federal Sérgio Renato Tejada
Garcia. Julgado em 20 de janeiro de 2010).

EMENTA — DIREITO AMBIENTAL. EXECUCAO. DEVER DE RECUPERACAO
DE AREA DEGRADADA. RESPONSABILIDADE DA UNIAO. PROVIMENTO
JUDICIAL CONDENATORIO EM ACAO CIVIL PUBLICA. INTERPRETACAO
MAIS FAVORAVEL AOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS.
PRINCIPIO HERMENEUTICO CONSAGRADO NO DIREITO INTERNACIONAL
DOS DIREITOS HUMANOS E APLICAVEL EM MATERIA AMBIENTAL.
FUNCAO INSTRUMENTAL DO DIREITO PROCESSUAL. 1. Na presente execugio
de sentenca, a Unido responde pelo dever de recuperacdo de drea ambiental degradada,
conforme deflui dos termos do provimento judicial exequendo, de acordo com o teor da
sentenca proferida na acgdo civil publica e dos recursos de apelacdo e especial
interpostos. 2. Incidéncia do principio hermenéutico da interpretagdo mais favoravel aos
direitos humanos e aos direitos fundamentais, consagrado em diversos instrumentos
internacionais de direitos humanos, incorporados ao direito brasileiro, tais como:
Conven¢do Americana de Direitos Humanos (artigo 29) e a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos (artigo 30). 3. Hip6tese de um dos direitos humanos e fundamentais
mais urgentes na atualidade: o ambiente saudavel e equilibrado. 4. O direito processual,
mormente quando se trata de execucdo de sentenga objetivando concretizar direito de
tao importante magnitude, deve atender sua fun¢do instrumental, que é fazer prevalecer
o direito material reconhecido. 5. Ausentes condi¢cdes de reais de cumprimento da
obrigacdo pelas empresas carboniferas, a responsabilidade da Unido pela recuperagao
ambiental ndo prejudica posterior recuperacido do dispendido. Procedimento que nao s6
cumpre corretamente o definido pelo Superior Tribunal de Justica quanto as relagdes
entre os obrigados solidarios, como também, e o que é mais importante, concretiza o
nucleo do titulo judicial exequendo, fruto da atuagdo conjunta do Juizo de Primeiro
Grau, deste Tribunal Regional e do Superior Tribunal de Justica: fazer valer o direito
fundamental ao ambiente, em situacdo de tamanha degradacdo e com impacto imenso
para as areas e comunidades atingidas. 6. Recurso desprovido (TRF4. Agravo de
Instrumento n°® 2007.04.00.041445-7/SC. Terceira Turma. Relator: Juiz Federal Roger
Raupp Rios. Julgado em 17 de fevereiro de 2009).

EMENTA — ACAO CIVIL PUBLICA. DANO AMBIENTAL. LEGITIMIDADE
PASSIVA. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. IBAMA. DELIMITACAO
DE AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE LOCALIZADA EM
PROPRIEDADE RURAL. RECUPERACAO DE AREA DEGRADADA.
FISCALIZACAO. A Constitui¢io Federal de 1988, em capitulo especifico, trata das
questdes atinentes a defesa e protecao do meio ambiente, cabendo ao Poder Publico e a
coletividade tais incumbéncias. Tratando-se de dano ambiental, a legislacdo infra
constitucional, recepcionada pela Carta Politica de 1988, atribui a responsabilizacdo
independente de culpa do causador do dano. Reconhecida a legitimidade passiva dos
réus IBAMA e Estado do Parand para integrar o polo passivo da presente acdo civil
publica. Condenada a parte ré a preservar local de sua propriedade rural inserido em
area de preservacdo permanente e recuperar drea degradada, bem como paralisar
atividades agricola e pecudria ali desenvolvidas. Condenados IBAMA e Estado do
Parand a delimitar 4rea total de reserva legal e de preservacdo permanente em
propriedade rural de terceiro, assim como fiscalizar o cumprimento das medidas
determinadas no feito (TRF4. Apelacdo Civel n° 2000.70.10.001522-2/PR. Quarta
Turma. Relator: Des. Federal Edgard Lippman Jr. Julgado em 10 de outubro de 2007).
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EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO
POR ILICITO AMBIENTAL. MUNICIPIO E UNIAO FEDERAL. AREA DE
PRESERVACAO PERMANENTE. LOTEAMENTO PARQUE BALNEARIO BOA
VIAGEM. RIO ACARAI. TERRENOS DE MARINHA. 1. Verificados pelos
elementos constantes nos autos que o loteamento irregular da drea em questao, decorreu
somente da omissdo e/ou negligéncia do Poder Publico Municipal e Federal, que
instados pelo Ministério Piblico Federal a tomarem medidas efetivas para a evitagdao
dos danos ao final constatados, decorrente da irregular ocupagdo da édrea, inclusive com
o beneplécito da CELESC, que instalava energia elétrica nas economias 1a construidas,
foi correta a sentenca que os condenou a indenizar os referidos danos ambientais em
valor destinado a fundos de recomposicdo ou de prestacdo ao meio ambiente. 2.
Também, correta a sentenca no que respeita a condenagdo de ambos os entes publicos
(Municipio de Sao Francisco do Sul e Unido Federal) as obrigacdes de fazer,
consistentes de medidas efetivas de identificacdo e expulsdao de novos ocupantes, bem
como promogao de acdes demolitorias necessdrias, cadastramento dos atuais ocupantes,
constante fiscalizacdo do local com apresentagdo ao juizo dos respectivos relatérios e
determinacdo a CELESC, que se abstenha de fornecer energia elétrica a novos
ocupantes sob pena de multa didria de R$ 10.000,00 (dez mil reais), a mesma a que
ficam submetidas a Unido e o Municipio (TRF4. Apelacdo Civel n° 2001.04.01.076095-
0/SC. Quarta Turma. Relator: Des. Federal Marga Inge Barth Tessler. Julgado em 16 de
maio de 2007).

Superior Tribunal de Justica:

EMENTA — ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL. MANUTENCAO
DA REDE DE ESGOTO. OMISSAO DO PODER PUBLICO. FAUTE DE SERVICE .
ART. 23, IX, DA CONSTITUICAO FEDERAL. ACORDAO COM FUNDAMENTOS
CONSTITUCIONAIS E INFRACONSTITUCIONALIS. AUSENCIA DE
INTERPOSICAO DE RECURSO EXTRAORDINARIO. SUMULA 126/STJ. 1. O
Tribunal de origem fixou que, nos termos do art. 23, inciso IX, da Constitui¢cao Federal,
cabe a municipalidade promover programas de saneamento bdsico, e que trata-se de
competéncia comum aos entes federativos. Dessa forma, caberia ao agravante manter o
sistema de esgoto sanitdrio e ndo o fez, omitindo-se abusivamente. 2. Infere-se dos
autos que, ndo obstante a existéncia de fundamento constitucional, o recorrente, ora
agravante, limitou-se a interpor recurso especial, deixando de interpor o extraordinario,
de competéncia do Supremo Tribunal Federal; de modo que permanecera incélume o
fundamento constitucional do acérddo recorrido. Incidéncia da Sumula 126/STJ.
Agravo regimental improvido (STJ. AgRg no Agravo em Recurso Especial n°
401.431/RJ. Segunda Turma. Relator: Ministro Humberto Martins. Julgado em 22 de
outubro de 2013).

EMENTA - PROCESSUAL CIVIL. AMBIENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO
EM ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE DO ESTADO DE SAO PAULO
FIGURAR NO POLO PASSIVO. ACORDAO RECORRIDO EM CONSONANCIA
COM A JURISPRUDENCIA DO STJ. SUMULA 83/STJ. OFENSA AO ART. 535 DO
CPC REPELIDA. 1. Nio existe ofensa ao art. 535 do CPC quando o Tribunal de
origem, embora sucintamente, pronuncia-se de modo claro e suficiente sobre a questao
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posta nos autos. Ademais, € cedico nesta Corte que o magistrado nao esta obrigado a
rebater, um a um, todos os argumentos listados pelas partes se ofertou a prestacdao
jurisdicional de forma fundamentada. 2. A decisdo de primeiro grau, que foi objeto de
agravo de instrumento, afastou a preliminar de ilegitimidade passiva porque entendeu
que as entidades de direito publico (in casu, Municipio de Juquitiba e Estado de Sao
Paulo) podem ser arrostadas ao pdlo passivo de agdo civil publica, quando da institui¢do
de loteamentos irregulares em &dreas ambientalmente protegidas ou de protecdo aos
mananciais, seja por acdo, quando a Prefeitura expede alvard de autorizagdo do
loteamento sem antes obter autorizacdo dos 6rgaos competentes de protecao ambiental,
ou, como na espécie, por omissao na fiscalizacdo e vigilancia quanto a implantacao dos
loteamentos. 3. A conclusdo exarada pelo Tribunal a guo alinha-se a jurisprudéncia
deste Superior Tribunal de Justica, orientada no sentido de reconhecer a legitimidade
passiva de pessoa juridica de direito publico para figurar em agdo que pretende a
responsabilizacio por danos causados ao meio ambiente em decorréncia de sua conduta
omissiva quanto ao dever de fiscalizar. Igualmente, coaduna-se com o texto
constitucional, que dispde, em seu art. 23, VI, a competéncia comum para a Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios no que se refere a prote¢cdo do meio ambiente e
combate a poluicdo em qualquer de suas formas. E, ainda, o art. 225, caput, também da
CF, que prevé o direito de todos a um meio ambiente ecologicamente equilibrado e
impde ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geragdes. 4. A competéncia do Municipio em matéria ambiental,
como em tudo mais, fica limitada as atividades e obras de "interesse local" e cujos
impactos na biota sejam também estritamente locais. A autoridade municipal que avoca
a si o poder de licenciar, com exclusividade, aquilo que, pelo texto constitucional, é
obrigacdo também do Estado e até da Unido, atrai contra si a responsabilidade civil,
penal, bem como por improbidade administrativa pelos excessos que pratica. 5.
Incidéncia da Sumula 83/STJ. 6. Agravo regimental ndo provido (STJ. AgRg no Agravo
de Instrumento n° 973.577/SP. Segunda Turma. Relator: Ministro Mauro Campbell
Marques. Julgado em 16 de setembro de 2008).

EMENTA - PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. AMBIENTAL. LEGITIMIDADE DO ESTADO DE MINAS
GERAIS. OMISSAO DO DEVER DE FISCALIZAR. PRECEDENTES. 1. Cuida-se de
agravo regimental interposto pelo Estado de Minas Gerais contra decisdo que entendeu:
a) inexistir ofensa ao artigo 535 do CPC; b) ndo ter sido a divergéncia jurisprudencial
demonstrada conforme os ditames do CPC e do RISTJ; c¢) harmonizar-se o
entendimento do acérddo recorrido com a jurisprudéncia deste STJ. Sustenta a
agravante, em sintese, que: a) embora tenham sido apresentados embargos declaratérios,
o Tribunal a gquo ndo analisou questdo relevante pertinente a responsabilidade objetiva
do poluidor (art. 14, § 1°, da Lei n. 6.930/81) e subjetiva da Administra¢do Publica; b) a
doutrina e a jurisprudéncia sdo favoraveis a sua tese; c) a responsabilidade do Estado,
em se tratando de fiscalizacdo, € subjetiva, dependendo da verificagdo de culpa; d) o
dissidio pretoriano foi devidamente comprovado. 2. A matéria central sobre a
responsabilidade objetiva do poluidor, presente no art. 14, § 1°, da Lei n. 6.930/81, e
subjetiva da Administracdo Publica, foi analisada no acérddo vergastado. Nao hd de se
falar em violagao do art. 535, II, do CPC. 3. A conclusdo do acérdao exarado pelo
Tribunal de origem estd em consondncia com a jurisprudéncia deste Superior Tribunal
de Justica que se orienta no sentido de reconhecer a legitimidade passiva de pessoa
juridica de direito publico para responder por danos causados ao meio ambiente em
decorréncia da sua conduta omissiva quanto ao dever de fiscalizar. Aplicdvel, portanto,
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a Sumula 83/STJ. 4. Agravo regimental ndo provido (STJ. AgRg no Agravo de
Instrumento n° 822.764/MG. Primeira Turma. Relator: Ministro José Delgado. Julgado
em 05 de junho de 2007).

EMENTA — ACAO CIVIL PUBLICA. DANO CAUSADO AO MEIO AMBIENTE.
LEGITIMIDADE PASSIVA DO ENTE ESTATAL. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. RESPONSAVEL DIRETO E INDIRETO. SOLIDARIEDADE.
LITISCONSORCIO FACULTATIVO. ART. 267, v DO CPC.
PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. SUMULAS 282 E 356 DO STF. 1. Ao
compulsar os autos verifica-se que o Tribunal a quo nio emitiu juizo de valor a luz do
art. 267 IV do Cdédigo de Ritos, e o recorrente sequer aviou embargos de declaracao
com o fim de prequestiond-lo. Tal circunstancia atrai a aplicagdo das Sumulas n° 282 e
356 do STF. 2. O art. 23, inc. VI da Constitui¢io da Republica fixa a competéncia
comum para a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios no que se refere a protecao
do meio ambiente e combate a poluicdo em qualquer de suas formas. No mesmo texto, o
art. 225, caput, prevé o direito de todos a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado e impde ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-
lo para as presentes e futuras geragdes. 3. O Estado recorrente tem o dever de preservar
e fiscalizar a preservacdo do meio ambiente. Na hipétese, o Estado, no seu dever de
fiscalizacdo, deveria ter requerido o Estudo de Impacto Ambiental e seu respectivo
relatério, bem como a realizacdo de audiéncias publicas acerca do tema, ou até mesmo a
paralisacdo da obra que causou o dano ambiental. 4. O repasse das verbas pelo Estado
do Parand ao Municipio de Foz de Iguacgu (acdo), a auséncia das cautelas fiscalizatorias
no que se refere as licengas concedidas e as que deveriam ter sido confeccionadas pelo
ente estatal (omissdo), concorreram para a produ¢do do dano ambiental. Tais
circunstancias, pois, sdo aptas a caracterizar o nexo de causalidade do evento, e assim,
legitimar a responsabilizagdo objetiva do recorrente. 5. Assim, independentemente da
existéncia de culpa, o poluidor, ainda que indireto (Estado-recorrente) (art. 3° da Lei n°
6.938/81), € obrigado a indenizar e reparar o dano causado ao meio ambiente
(responsabilidade objetiva). 6. Fixada a legitimidade passiva do ente recorrente, eis que
preenchidos os requisitos para a configuracdo da responsabilidade civil (a¢do ou
omissdo, nexo de causalidade e dano), ressalta-se, também, que tal responsabilidade
(objetiva) € solidaria, o que legitima a inclusdo das trés esferas de poder no polo passivo
na demanda, conforme realizado pelo Ministério Publico (litisconsorcio facultativo). 7.
Recurso especial conhecido em parte e improvido (STJ. Recurso Especial n°
604.725/PR. Segunda Turma. Relator: Ministro Castro Meira. Julgado em 21 de junho
de 2005).

EMENTA - DIREITO ADMINISTRATIVO E AMBIENTAL. ARTIGOS 23, INCISO
VI E 225, AMBOS DA CONSTITUICAO FEDERAL. CONCESSAO DE SERVICO
PUBLICO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO MUNICIPIO.
SOLIDARIEDADE DO PODER CONCEDENTE. DANO DECORRENTE DA
EXECUCAO DO OBJETO DO CONTRATO DE CONCESSAO FIRMADO ENTRE
A RECORRENTE E A COMPANHIA DE SANEAMENTO BASICO DO ESTADO
DE SAO PAULO - SABESP (DELEGATARIA DO SERVICO MUNICIPAL). ACAO
CIVIL PUBLICA. DANO AMBIENTAL. IMPOSSIBILIDADE DE EXCLUSAO DE
RESPONSABILIDADE DO MUNICIPIO POR ATO DE CONCESSIONARIO DO
QUAL E FIADOR DA REGULARIDADE DO SERVICO CONCEDIDO. OMISSAO
NO DEVER DE FISCALIZACAO DA BOA EXECUCAO DO CONTRATO
PERANTE O POVO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO PARA RECONHECER A
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LEGITIMIDADE PASSIVA DO MUNICIPIO. I - O Municipio de Itapetininga é
responsavel, solidariamente, com o concessiondrio de servico publico municipal, com
quem firmou "convénio" para realizacdo do servigo de coleta de esgoto urbano, pela
polui¢do causada no Ribeirdao Carrito, ou Ribeirdo Taboaozinho. II - Nas acdes coletivas
de protecao a direitos metaindividuais, como o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, a responsabilidade do poder concedente nao € subsididria,
na forma da novel lei das concessdes (Lei n.° 8.987 de 13.02.95), mas objetiva e,
portanto, soliddria com o concessiondrio de servi¢o publico, contra quem possui direito
de regresso, com espeque no art. 14, § 1° da Lei n.° 6.938/81. Nao se discute, portanto, a
liceidade das atividades exercidas pelo concessiondrio, ou a legalidade do contrato
administrativo que concedeu a exploracdo de servico publico; o que importa é a
potencialidade do dano ambiental e sua pronta reparacdo (STJ. REsp 28222/SP.
Segunda Turma. Relatora p/ Ac6rdao: Ministra Nancy Andrighi. Julgado em 15 de
fevereiro de 2000).

Supremo Tribunal Federal:

EMENTA — RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO PODER PUBLICO —
ELEMENTOS ESTRUTURAIS - PRESSUPOSTOS LEGITIMADORES DA
INCIDENCIA DO ART. 37, § 6°, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA — TEORIA
DO RISCO ADMINISTRATIVO - FATO DANOSO (INCAPACIDADE
PERMANENTE) RESULTANTE DE TRATAMENTO MEDICO INADEQUADO EM
HOSPITAL PUBLICO (OU MANTIDO PELO PODER PUBLICO) DANOS MORAIS
— RESSARCIBILIDADE — DOUTRINA — JURISPRUDENCIA - RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO. - Os elementos que compdem a estrutura e delineiam o perfil
da responsabilidade civil objetiva do Poder Publico compreendem (a) a alteridade do
dano, (b) a causalidade material entre o “eventus damni” e o comportamento positivo
(acdo) ou negativo (omissdo) do agente publico, (c) a oficialidade da atividade causal e
lesiva imputdvel a agente do Poder Publico que tenha, nessa especifica condigdo,
incidido em conduta comissiva ou omissiva, independentemente da licitude, ou ndo, do
comportamento funcional e (d) a auséncia de causa excludente da responsabilidade
estatal. Precedentes. A a¢do ou a omissdo do Poder Piblico, quando lesiva aos direitos
de qualquer pessoa, induz a responsabilidade civil objetiva do Estado, desde que
presentes os pressupostos primarios que lhe determinam a obrigacdo de indenizar os
prejuizos que os seus agentes, nessa condi¢do, hajam causado a terceiros. Doutrina.
Precedentes. - Configuracdo de todos os pressupostos primarios determinadores do
reconhecimento da responsabilidade civil objetiva do Poder Publico, o que faz emergir
o dever de indenizacdo pelo dano moral e/ou patrimonial sofrido (STF. ARE 843559
AgR/RJ. Segunda Turma. Relator: Ministro Celso de Mello. Julgado em 2 de dezembro
de 2004).

EMENTA — Agravo regimental no recurso extraordindrio com agravo. Administrativo.
Estabelecimento publico de ensino. Acidente envolvendo alunos. Omissdo do Poder
Publico. Responsabilidade objetiva. Elementos da responsabilidade civil estatal
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 Constitui¢do Federal, tanto por atos comissivos quanto
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por omissivos, desde que demonstrado o nexo causal entre o dano e a omissao do Poder
Puablico. 2. O Tribunal de origem concluiu, com base nos fatos e nas provas dos autos,
que restaram devidamente demonstrados os pressupostos necessarios a configuracao da
responsabilidade extracontratual do Estado. 3. Inadmissivel, em recurso extraordindrio,
o reexame de fatos e provas dos autos. Incidéncia da Sumula n® 279/STF. 4. Agravo
regimental ndo provido (STF. ARE 754778 AgR/RS. Primeira Turma. Relator: Ministro
Dias Toffoli. Julgado em 26 de novembro de 2013).



	Ana_Dis_PPGDIR_André Vanoni de Godoy_Saneamento básico danoa ambiental e responsabilidade estatal por omissao.pdf
	Catalogação na fonte elaborada pela bibliotecária
	Ana Guimarães Pereira – CRB 10/1460


