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RESUMO

Diante dos influxos sociais e com base em uma perspectiva contemporanea, verifica-se que a
afirmacdo da responsabilidade civil do Estado Legislador se constitui em relevante
instrumento de defesa dos direitos fundamentais dos individuos em face do poder arbitrario
estatal. O objetivo central do presente estudo consiste em delimitar os contornos do instituto
da responsabilidade do Estado por atos legislativos inconstitucionais, mediante a abordagem
dos pressupostos, espécies e das etapas percorridas no processo evolutivo, com o fito de
conferir uma sistematizacdo ao tema proposto. Além disso, se busca proporcionar um exame
critico acerca do assunto, consubstanciado através da exposicdo das controvérsias que
envolvem a problematica e da demonstracdo das eventuais incongruéncias em relacdo aos
argumentos invocados em defesa da irresponsabilidade estatal. Por fim, o trabalho em foco
pretende realcar a importancia da vinculagéo do legislador aos preceitos constitucionais, tendo
em vista que o desrespeito a Lei Fundamental importa na configuracdo de um ato ilicito
sujeito a responsabilizacao.
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1 INTRODUCAO

O Poder Legislativo encontra-se calcado na idéia de representatividade politica e no principio
constitucional da separacdo dos poderes, de modo a constituir premissa fundamental na

concretizacdo do Estado Democrético de Direito.

Com efeito, compete ao referido 6rgdo constitucional exercer precipuamente a funcéo de
guardido da vontade soberana e auténtica do povo, manifestada através da elaboracdo de atos
normativos gerais, abstratos, impessoais e que inovam no ordenamento juridico de uma dada
sociedade, sem prejuizo do desempenho de outras fungdes constitucionalmente estabelecidas,
que sdo denominadas atipicas.

Ocorre que, hodiernamente, o que se verifica é que o regime democratico brasileiro enfrenta
um cenario de crise no sistema representativo, em virtude do desprestigio decorrente de uma
desenfreada producéo legislativa, cujo objetivo reside apenas em oferecer uma pronta resposta

as pressdes governamentais momentaneas.

Nesta perspectiva, no processo de elaboracao das leis, as vezes, sdo sobrepostos indisfarcados
objetivos politicos em detrimento do real interesse da populacdo, relegando a finalidade da

atividade legislativa a segundo plano.

Decerto, a edicdo de leis em estrita conformidade com a Lei Fundamental por si s6 ndo
acarreta danos indenizaveis aos administrados, ao revés, corresponde ao verdadeiro dever

juridico a ser cumprido pelo legislador.

No entanto, este poder-dever estatal ndo pode ser realizado de forma imoderada e ilimitada,
tendo em vista que a nova conjuntura pressupde a vinculagao de todos os poderes integrantes

da estrutura orgénica do Estado a Constituicéo.

Portanto, é evidente que a producdo de atos normativos incompativeis com 0s pardmetros
constitucionais revela uma conduta ilegitima do legislador, uma vez que o érgdo legislativo é

um poder constituido e se encontra plenamente adstrito aos preceitos constitucionais.

Dessa forma, se o parlamentar excede os limites impostos pela Carta Magna no desempenho
da sua atividade funcional ha a configuracdo de um ato ilicito imputével diretamente ao ente
estatal, suscetivel de ensejar a responsabilizacdo da respectiva pessoa juridica pelos danos

emergentes da pratica da ilicitude.



Neste diapasdo, consigne-se que a Constituicdo Federal de 1988 assentou a tese de
responsabilidade objetiva do Estado, com fundamento na teoria do risco administrativo, pelos
comportamentos praticados pelos agentes publicos, nessa qualidade, quando danosos a

terceiros.

Diante deste contexto e de uma abordagem contemporanea, conclui-se que a consagracdo da
responsabilidade civil do Estado por atos legislativos inconstitucionais constitui-se em
imprescindivel mecanismo de defesa dos direitos fundamentais do individuo face ao poder

publico, pois implica limitac6es ao poder arbitrario estatal.

Por outro lado, representa também um controle social em busca da eficiéncia e moderagéo no
exercicio do munus publico, além de apresentar um cunho educativo ao desmotivar

socialmente a acdo lesiva, notadamente em relacdo ao exercicio da funcdo de legislar.

Por conseguinte, os danos oriundos da atividade legiferante ndo podem ficar a margem de
indenizacdo, tendo em vista a preocupacao prioritaria com o ressarcimento da vitima, para que
esta ndo fique desprotegida e seja possivel a restauracdo do equilibrio social que foi rompido

pela ocorréncia do evento lesivo.

N&o obstante, ndo se olvide que é preciso sopesar 0 arbitrio estatal e o risco de excessivo
controle sobre a atuacdo do Poder Legislativo, para que ndo seja inviabilizada a
independéncia e harmonia entre os poderes internos do Estado.

Ademais, cumpre destacar que tal instituto de responsabilizacdo estatal inspira-se no
sentimento de justica, com base no principio da isonomia, posto ser irrazodvel que os 6nus

sejam suportados por apenas parte da sociedade.

Com isso, a importancia do tema proposto é inegavel, porque diante da complexidade das
relagfes sociais e da atuagéo estatal cada vez mais intervencionista, ocasionada pela mudanca
de paradigma do Estado Liberal para o Estado de Direito, o ente publico se tornou um dos

potenciais causadores de danos injustos a populagéo.

Nesse sentido, dada a relevancia da clausula geral da responsabilidade civil estatal na
concretizacdo dos principios gerais do direito, constata-se a essencialidade em delimitar os

contornos e definigdo do alcance do seu conteido normativo.

Isto porque o grau de indeterminagdo da norma exige uma funcdo interpretativa capaz de

reconhecer a cada momento histdrico as inovacdes do direito legislado e as aspirac6es sociais,
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em compatibilidade com as premissas constitucionais, para resguardar as pessoas dos danos
sofridos.

Enfim, independentemente de um juizo de valor sobre a pertinéncia ou ndo da
responsabilizacdo do Estado legislador, hd a necessidade fatica de afastar a inseguranca
juridica gerada pelas alteragdes normativas que desrespeitam as premissas constitucionais e

provocam interferéncias na esfera individual dos administrados.

Neste contexto, o presente estudo pretende conferir um substrato teérico ao tema proposto e
uma analise critica do assunto, com vistas a que a matéria venha a ser amplamente discutida
pela sociedade, diante de sua importancia na constru¢do de uma ordem socialmente menos

injusta, mesmo porque ainda se verifica um tratamento juridico incipiente desta problematica.

Para melhor compreensdao do trabalho, buscar-se-a no primeiro capitulo sistematizar
brevemente os aspectos da teoria geral, englobando desde a delimitacdo do conceito,

caracteristicas, pressupostos, até as espécies do género responsabilidade civil.

Além disso, proceder-se-a também a uma abordagem pormenorizada das peculiaridades no
ambito da responsabilidade do Estado, em consonancia com as regras do Direito publico,
inclusive com a exposicao das varias etapas percorridas no processo evolutivo, quais sejam: a
fase da irresponsabilidade estatal, perpassando pela fase civilista até alcancar a fase da
responsabilidade objetiva pautada no risco administrativo.

No segundo capitulo serdo apreciados os aspectos que envolvem a funcéo de legislar e as
implicacdes ldgicas decorrentes da consagracdo da teoria da separacdo dos poderes na

concepcao do Estado de Direito, perpassando pela evolucdo do conceito de lei.

Ademais, se analisard as caracteristicas do controle de constitucionalidade no Brasil e 0
fendmeno da inconstitucionalidade, com o fito de se permitir cogitar a possibilidade de

aplicabilidade do instituto da responsabilizacdo do Estado Legislador.

No terceiro capitulo, mostrar-se-4 0s principais argumentos contrarios a aceitagdo da
responsabilidade estatal por atos legislativos, de modo a evidenciar a existéncia de
controvérsias doutrinarias acerca do assunto e possibilitar a constru¢cdo de um pensamento
critico. Além disso, ainda serdo apreciados os fundamentos favoraveis ao reconhecimento da

obrigacgdo de indenizar imputével ao Estado Legislador.

Por fim, este trabalho propde uma andlise critica das principais questdes controvertidas que

envolvem a discussdo, bem assim objetiva oportunizar um vislumbre sistematico do instituto
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da responsabilidade extracontratual do Estado por atos legislativos declarados
inconstitucionais, razdo pela qual se utilizou para o aprofundamento do estudo uma
abordagem tedrica aliada a exposicdo das solucbes oferecidas pela jurisprudéncia patria as

dificuldades inerentes a tematica.
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2 DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Para que se possa compreender as peculiaridades da responsabilidade civil estatal, submetida
a regras especificas do direito publico, e sua forma de aplicacdo no sistema juridico vigente,
objetivando a concretizacdo dos principios gerais do Direito, é necessario sistematizar
brevemente os contornos da teoria geral do instituto, delimitando-se, a priori, 0 conceito, as

caracteristicas, pressupostos, e espéecies do género responsabilidade civil.

2.1 RESPONSABILIDADE CIVIL: NOCOES GERAIS

A etimologia do termo responsabilidade advém do vocébulo latino respondere, que

compreende a no¢do de “responder a algo™.

Assim, responsabilidade, em sentido amplo, exprime a idéia de uma consequéncia decorrente
do descumprimento de um dever juridico, independente da ramificacdo do direito ao qual se

refere.

Malgrado a responsabilidade seja uma fonte obrigacional, ndo ha que a confundir com a
obrigacéo primaria estipulada pelo sistema normativo, como explica Sérgio Cavalieri Filho?,
pois a primeira é resultante do inadimplemento da segunda.

Nesse sentido, Sérgio Cavalieri Filho? sustenta a existéncia de dois tipos de dever juridico: um
denominado de originario ou primario, consubstanciado em uma conduta positiva ou negativa
imposta pela ordem juridica, cuja violacdo gera outro dever juridico, o sucessivo ou
secundario, consistente este Gltimo no dever de recompor o prejuizo causado pelo

inadimplemento da obrigacao.

Na acepc¢éo juridica do termo, entdo, conceitua-se como a obrigatoriedade de reparacdo de

danos em virtude de lesdes causadas a outrem, sejam de cunho moral ou patrimonial.

Tal concepcdo fundamenta-se diretamente no brocardo honestea vivere, alterum non laedere,

suum cuique tribuere, cuja traducéo significa “viver honestamente, ndo lesar a outrem, e dar a

L CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9 ed., Sdo Paulo: Editora Atlas S.A,
2010, p. 2
2 |bidem, p. 2.
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cada um o que ¢ seu”, conforme assevera Rui Stoco®.

2.1.1 Elementos

Inicialmente, registre-se que ha divergéncia doutrinaria acerca da definicdo dos pressupostos
caracterizadores da responsabilidade civil, sobretudo no que toca a questdo da existéncia de

culpa na conduta antijuridica.

Embora subsista controvérsia a este respeito, filiamo-nos a vertente defendida por Pablo
Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho*, no qual se sustenta que a responsabilidade é

composta por trés elementos essenciais: conduta, nexo de causalidade e dano.

Em contraposicao a esta corrente, a titulo exemplificativo, convém ressaltar o entendimento
de Rui Stoco®, segundo o qual a culpabilidade constitui requisito fundamental para a

configuracdo do dever de reparagao.

Em que pese posicionamentos em contrario, ha de se analisar, cuidadosamente, cada um dos

pressupostos essenciais supracitados.

2.1.1.1 Conduta

A conduta diz respeito ao comportamento humano volitivo contrario ao Direito, determinado
pelo elemento animico subjetivo, podendo manifestar-se através de uma acdo (conduta

positiva ou comissiva) ou omissdo (conduta negativa ou omissiva).

A conduta positiva é verificada quando o sujeito pratica determinado ato e viola o dever geral
de abstencéo que lhe era exigido. Enquanto que a conduta negativa diz respeito a violagdo do
dever juridico de agir imposto ao individuo, uma vez que 0 mesmo se omite e nada faz para

impedir a ocorréncia do dano sofrido pelo lesado.

Nas palavras de Maria Helena Diniz, a conduta consiste no “[...] ato humano, comissivo ou

3 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: Doutrina e Jurisprudéncia. 8 ed., revista, atualizada e
ampliada com comentarios ao Codigo Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 135.

4 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. 9 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 66-67.

> STOCO, Rui. Op cit., 2011, p. 155.
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omissivo, ilicito ou licito, voluntério e objetivamente imputavel, do proprio agente ou de
terceiro, ou o fato de animal ou coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever de

satisfazer os direitos do lesado’®.

E importante ressaltar que a conduta é um ato voluntario, porque constituida pela vontade, no
entanto ndo se confunde com a intencdo em produzir o evento danoso, Vvisto que esta

discusséo é relativa a verificagdo da culpa ou dolo.

Por outro lado, consigne-se que a culpa em sentido amplo ndo integra a esséncia da
responsabilidade civil. Pois, consoante preleciona Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho’, a culpabilidade lato sensu constitui meramente elemento subjetivo acidental que
qualifica a conduta, e ndo pressuposto basico da responsabilidade civil, por ndo possuir cunho
de generalidade, eis que exigida apenas para a configuracdo da responsabilidade subjetiva,

consagrada no artigo 1868 cumulado com o artigo 927°, ambos do Codigo Civil de 2002.

A legislacdo ndo estabeleceu a definicdo e nem a distingdo entre culpa stricto sensu e dolo,
que séo as formas pelas quais a culpa lato sensu se apresenta. Em razéo disso, ambos podem
materializar o ato ilicito, bem como a responsabilizacdo serd equivalente para o infrator,

independente da qualificacdo da conduta.

Ademais, evidencia-se que nas duas hipoteses ha a previsibilidade. N&o obstante, a culpa em
sentido estrito ocorre quando o0 agente atua com a inobservancia do dever objetivo de cuidado,
sem a devida diligéncia, atengéo ou cautela, alcancando um resultado danoso nédo pretendido.

Cumpre salientar que o padrdo socialmente adequado utilizado para avaliar o juizo de
reprovabilidade da conduta do ofensor é o homem médio, denominado por Anderson

Schreiber!® de pardmetro abstrato de comportamento.

Nesta senda, leciona o referido autor!:

Sob tal designagdo, a culpa passou a ser entendida como “erro de conduta”,

® DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 25 ed., Volume 7. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 56.

" GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. 9 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 66-67.

8 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem.

10 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a
diluicdo dos danos. 2 ed., Sdo Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 35.

11 Ibidem, p. 35.
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apreciado ndo em concreto, com base nas condigdes e na capacidade do préprio
agente que se pretendia responsavel, mas em abstrato, isto €, em uma objetiva
comparagdo com um modelo geral de comportamento.

Anderson Schreiber’? assevera, ainda, que a técnica de verificagdio em abstrato da
culpabilidade é insuficiente, porque ha um certo subjetivismo do julgador ao definir o padrao
de comportamento a ser adotado pelo homem médio, desprezando a pluralidade de fatores

culturais que envolvem a situacao féatica.

Dessa forma, o citado doutrinador defende a aplicacdo da idéia de fragmentacdo do modelo de
conduta, de modo a se proceder, além da afericdo in abstracto, a uma andlise das
circunstancias especificas e concretas, de acordo com a formacéo socioecondémica do agente,

estabelecendo-se diversos pardmetros de comportamento diligente®®,

Nessa ordem, constata-se que o método de afericdo da culpabilidade pauta-se no exercicio de
comparagdo com a conduta esperada do homem prudente. Assim, comprovado que o autor do
dano ndo empregou a diligéncia social média, incorrendo em imprudéncia, negligéncia ou

impericia, caracteriza-se a conduta culposa.

Muito embora o art. 186 do Cddigo Civil de 2002 nédo tenha explicitamente feito mencéo a
impericia, doutrinariamente entende-se que esta consiste em hipotese de conduta culposa, de
maneira que a culpa stricto sensu se subdivide em trés modalidades: impericia, negligéncia e

imprudéncia.

A imprudéncia revela a falta de cautela na conduta positiva praticada pelo agente. O mesmo
descaso se verifica na negligéncia, mas esta é referente a uma conduta negativa do sujeito, eis
que deveria fazer algo e ndo o fez. Ou seja, nas duas situa¢fes o individuo age fora do
comportamento esperado ou adequado, no entanto na imprudéncia hd uma conduta comissiva,

um facere, e na negligéncia ha uma conduta omissiva, non facere quod debeatur.

Ja a impericia significa a auséncia de habilidade no desempenho de uma atividade técnica ou
utilizacdo inadequada de determinado conhecimento, podendo derivar tanto de uma acéo

quanto de uma omisséo.

Em suma, a culpa em sentido estrito trata de um erro inescusavel, posto que exigivel

comportamento distinto. Por conseguinte, o erro desculpavel ndo qualifica a atuagdo como

12 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparacéo a
diluicdo dos danos. 2 ed., Sdo Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 39-41.
13 Ibidem, p. 41-42.
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culposa, na precisa licdo de Rui Stoco®.

De outro turno, o dolo comporta a intencdo e vontade direcionada a obtencdo do prejuizo.
Como aponta Carlos Roberto Gongalves®® “dolo, portanto, ¢ a violagdo deliberada, consciente,

intencional, do dever juridico”.

Em sintese, na culpa stricto sensu h& a auséncia da intencdo de prejudicar, ao reves do dolo

em que o sujeito age intencionalmente ou assume o risco de produzir o resultado lesivo.

Em vista dos argumentos apresentados anteriormente, adentrando no especifico ambito
estatal, é certo que o Estado € uma entidade personalizada detentora de direitos e obrigacdes,

constituindo-se em pessoa juridica de direito publico interno.

Entretanto, para atingir os fins institucionais, o ente publico se utiliza de uma distribuicdo de
atribuicbes entre seus agentes, pessoas fisicas, que atuam representando a vontade estatal.
Portanto, a responsabilizacdo estatal ocorre de forma indireta, em virtude de provir de atos de

terceiros.

Diante disso, o poder publico, tanto no ambito do Legislativo, quanto do Executivo ou do
Judiciario, é responsavel pelos danos originados de acdes ou omissdes dos seus agentes no
desempenho funcional, abarcando atos licitos ou ilicitos. Todavia, a auséncia de qualquer ato
que possa ser imputavel a um agente publico, atuando nesta qualidade, implica a inexisténcia

da obrigacdo de indenizar.

Celso Antonio Bandeira de Melo®® discrimina as hipdteses que podem servir como fatos
geradores do dever de ressarcimento pelo poder publico, quais sejam: conduta positiva, em
gue o dano é causado diretamente pela atividade estatal; conduta negativa, consubstanciada na
falta de servico, oriundo do ndo funcionamento, funcionamento tardio ou execu¢do de modo
insuficiente para evitar a lesdo (nessa situacdo o comportamento de outrem que gera o dano,
porém porque houve a inércia do Estado para impedir o evento); por fim, casos em que
inexiste atuacdo lesiva da entidade de maneira imediata, mas o risco da atividade propicia

mediatamente a producéo do prejuizo.

Por outro lado, importa destacar que a responsabilidade do Estado, em regra, baseia-se na

14 A proposito, confira-se o que afirma Rui Stoco: “Cuidando-se de erro escusavel e plenamente justificavel
pelas circunstancias, ndo ha falar em culpa stricto sensu”. (STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil:
Doutrina e Jurisprudéncia. 8 ed., revista, atualizada e ampliada com comentérios ao Cédigo Civil. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 154).

15 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 13 ed., S&o Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 66.

6 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 29 ed., revista e atualizada até a
Emenda Constitucional 68, de 21.12.2011, S&o Paulo: Ed. Malheiros, 2012, p. 1026-1027.
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doutrina objetiva, prescindindo de demonstragdo da culpa para sua configuracdo, conforme
sera exposto adiante.

N&o obstante, em relacdo a conduta omissiva do poder publico, a jurisprudéncia vem
firmando o posicionamento de que € aplicavel a teoria subjetiva, hipotese em que se afigura

relevante a comprovacéo da culpabilidade do infrator.

Da mesma forma ocorre nas agdes regressivas do Estado em face do causador direto do dano,
visto que existem duas relac6es juridicas diversas: a primeira do particular em face do Estado

e a segunda do Estado perante o respectivo preposto.

Nesses casos, em que 0 agente publico é chamado a ressarcir o erario pelos 6nus advindos de
condenacdo em decorréncia de seus atos executados, constata-se que O sujeito passivo
responde subjetivamente, sendo indispensavel provar a existéncia de conduta culposa ou

dolosa.

2.1.1.2 Dano

O segundo pressuposto da responsabilidade civil € o dano, cuja efetiva comprovacdo é

requisito indispensavel para o pleito indenizatorio.

Este elemento consiste no prejuizo resultante da conduta lesiva a um direito ou bem juridico,
podendo ser de carater patrimonial ou extrapatrimonial, isto é, ha a dicotomia entre dano

material e dano moral.

O dano material é aquele apreciavel economicamente, podendo ser classificado como dano

emergente ou lucro cessante.

O dano emergente representa efeitos diretos e imediatos, tendo em vista que ha uma efetiva

reducéo no patrimdnio sofrido pela vitima, como bem ponderou Sérgio Cavalieri Filho?’.

Ja o lucro cessante compreende os ganhos frustrados pelo evento danoso que o lesado
receberia em condi¢Bes de normalidade. Aguiar Dias®® reforca esta idéia ao pontificar que os
lucros cessantes envolvem efeitos futuros, no qual impedem ou reduzem o patrimdnio que

seria adquirido pelo sujeito.

¥ CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9 ed., Sdo Paulo: Editora Atlas S.A,
2010, p. 74.

18 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 11 ed., revisada, atualizada e ampliada de acordo com o
Cadigo Civil de 2002 por Rui Berford Dias. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 977.
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De outra parte, o dano moral € extrapatrimonial, ndo passivel de apreciacdo pecuniaria.
Baseia-se no sofrimento presumido da vitima decorrente da violagdo de sua esfera juridica e

se relaciona com a ofensa a direitos da personalidade.

E importante registrar o unissono entendimento doutrinario no sentido de que o0 mero
aborrecimento ou indignacao, que ndo ultrapassa a esfera de simples dissabor do cotidiano, é

insuficiente para ensejar a pretenséo ressarcitoria por dano moral®®.

E de se ponderar, ainda, que Maria Celina Bodin de Moraes?® elenca alguns aspectos que
evidenciam as substanciais diferencas entre o dano moral e o dano material, quais sejam: a

identificacdo, os critérios de reparacdo e a forma de liquidacao.

O critério de identificacdo refere-se a questdo do dnus probatdrio do dano moral. Isso porque
o dano moral é verificado in re ipsa, de maneira que basta a comprovacao da violacdo ao
direito personalissimo. Isto é, ndo é necessaria a demonstracdo do sofrimento da pessoa, eis
que ja presumido pelo préprio fato, o que o difere do dano patrimonial, para o qual é preciso a
efetiva prova do prejuizo suportado.

Outro aspecto a ser analisado é quanto aos critérios de reparacdo. A indenizacdo por dano
material é medida em razdo da sua extensdo, a teor da previsdo do art. 944, CC/02%, sendo
irrelevante a intensidade da culpa do ofensor na sua estipulacdo, salvo na situacdo de culpa

concorrente.

Contudo, o dano moral envolve a andlise da reprovacdo da atuacdo, da repercussdo social do
fato, além das condi¢cdes econdmicas dos envolvidos, para fins de fixacdo do quantum

debeatur.

Ademais, o dano material pode ser reparado integralmente, atraves da restituicdo do estado
anterior a lesdo, ou ser convertido em perdas e danos. Entretanto, o dano moral ndo pode ser
considerado nos mesmos moldes das obrigagcOes patrimoniais, haja vista a impossibilidade de

retornar ao status quo ante. Assim, ndo ha que se falar em indenizacdo do dano moral, mas

19 Nesse sentido, entre outros, Sérgio Cavalieri Filho: "Nessa linha de principio, s6 deve ser reputado como dano
moral a dor, vexame, sofrimento ou humilhacdo que, fugindo a normalidade, interfira intensamente no
comportamento psicolégico do individuo, causando-lhe afligdo, angUstia e desequilibrio em seu bem-estar. Mero
dissabor, aborrecimento, magoa, irritagdo ou sensibilidade exacerbada estdo fora da Orbita do dano moral,
porquanto, além de fazerem parte da normalidade do nosso dia-a-dia, no trabalho, no transito, entre amigos e até
no ambiente familiar, tais situacdes ndo sdo intensas e duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicoldgico do
individuo. Se assim ndo entende, acabaremos por banalizar o dano moral, ensejando ac¢Ges judiciais em busca de
indeniza-los pelos mais triviais aborrecimentos.” (CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de
Responsabilidade Civil. 8 ed., Sdo Paulo: Editora Atlas S.A, 2008, p. 83-84).

20 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma perspectiva civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 158.

2L Art. 944, CC. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano. [...]
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sim em compensacao financeira do ofendido objetivando amenizar o abalo psicolégico por ele

experimentado.

Por fim, quanto ao critério de liquidacéo, € cedico que o dano moral também se distingue do
dano patrimonial por ser quantificado mediante arbitramento judicial, de acordo com o

principio da razoabilidade.

Celso Antonio Bandeira de Mello?? acrescenta que nem todo dano produzido pelo poder

publico é indenizavel, pois é preciso atender a determinados requisitos.

Esclarece o supracitado doutrinador?® que o Estado responde tanto por danos morais quanto
patrimoniais, no entanto é necessario que o gravame afronte um direito ou bem juridico

tutelado da vitima, bem como € exigida a certeza da leséo.

Evidencia, também, que nos atos estatais praticados legitimamente, além do dano ser certo e
de representar a violacdo a um direito, € preciso observar os critérios de especialidade e

anormalidade?.

Sob este aspecto, ainda de acordo com 0s ensinamentos do mencionado autor, dano especial
seria 0 6nus suportado por apenas um administrado ou alguns deles, de modo a nao possuir o
cunho genérico por ndo incidir indistintamente sobre toda a sociedade. E o dano anormal seria
aquele que extrapola 0s pequenos gravames impostos a comunidade em geral e

imprescindiveis para o convivio social®.

2.1.1.3 Nexo de causalidade

O terceiro elemento basico da responsabilidade civil é o nexo de causalidade, que significa a
relacdo de causa e efeito entre 0 comportamento humano praticado e o dano produzido.

Este pressuposto é de fundamental importancia no estudo da responsabilidade civil porque,
ainda que exista a conduta do agente publico e o prejuizo concreto do individuo, somente
surge a obrigacdo de ressarcimento se entre eles ha um vinculo direto, cumprindo ao ofendido

prova-lo no decorrer da demanda indenizatoria.

2 MELO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 29 ed., revista e atualizada até a Emenda
Constitucional 68, de 21.12.2011, Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2012, p. 1036.

23 |bidem, p. 1037-1038.

24 |bidem. p. 1039.

25 |bidem. p. 1039.
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Gisela Sampaio da Cruz?® pondera que o nexo causal exerce uma dupla funcéo, pois permite a
identificacdo do ofensor e a verificacdo da extensdo do dano para fins de indenizacao.

Ocorre que a multiplicidade de causalidades que envolvem o fato lesivo torna complexa a
delimitacdo do nexo causal, dificultando a tarefa de determinar a causa direta do evento lesivo

e 0 respectivo responsavel.

Por esta razdo, diversas teorias surgiram ao longo do tempo na tentativa de explicar o nexo
causal, dentre as quais se destacam: a teoria da equivaléncia dos antecedentes, a teoria da

causalidade adequada e a teoria da causalidade direta e imediata.

Impende salientar que Rui Stoco?’ acrescentou ainda uma quarta teoria no que diz respeito ao
ambito de responsabilidade do Estado, qual seja a teoria da causalidade por omissao. Por esta
vertente, a causa direta do dano decorre da omissdo atribuida aos agentes publicos ou da

ineficiéncia na prestacdo do servico publico.

2.1.1.3.1 Teoria da equivaléncia dos antecedentes

A teoria da equivaléncia dos antecedentes, também chamada de conditio sine qua non, foi
pensada originariamente por Von Buri, como relata Caio Mario da Silva Pereira?, e foi a
vertente acolhida pelo Cédigo Penal Brasileiro de 1940, nos termos do art. 132°.

Para essa teoria as condicgdes e as causas do evento danoso sdo consideradas a mesma coisa,
ndo ha uma diferenciacdo entre estes aspectos. Nas palavras de Gisela Sampaio da Cruz,

“tanto as causas como as condi¢des assumem, indistintamente, funcdes de concausas®®”.

Destarte, dentre os antecedentes do dano, todas as condi¢Ges concorrentes a producdo do
resultado sdo equivalentes, possuindo o mesmo valor, independente da eficacia respectiva. Ou

seja, mesmo as condicGes indiretas e remotas podem ser consideradas causa do resultado.

% CRUZ, Gisela Sampaio da.O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 22.

27 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: Doutrina e Jurisprudéncia. 8 ed., revista, atualizada e
ampliada com comentarios ao Codigo Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 179.

28 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2001, p. 13.

29 Art. 13, CP - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu causa.
Considera-se causa a agdo ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido.

30 CRUZ, Gisela Sampaio da.O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 39.
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Neste diapasdo, Rui Stoco®! adverte que é necessario proceder ao juizo de eliminacio
hipotética. Desse modo, supondo eliminar uma das condi¢cdes antecedentes se o dano
permanecer esta ndo sera considerada a causa do evento, pois mesmo sem a sua ocorréncia o
resultado se confirmaria. Logo, serd a causa aquela condicdo que, suprimida mentalmente do

fato, conduz ao desaparecimento da lesdo.

Essa corrente doutrinaria € bastante criticada porque permite uma regressao ad infinitum na
cadeia causal permitindo a responsabilizacdo de qualquer agente que desta participou, como

sustenta Sérgio Cavalieri Filho®2.

2.1.1.3.2 Teoria da causalidade adequada

A origem dessa teoria remonta ao seculo XIX, mais precisamente ao ano de 1871, tendo sido
primeiramente idealizada por Ludwing Von Bar e, posteriormente, aperfeicoada por Von

Kries em 1888, conforme informa Rui Stoco®?.

A teoria da causalidade adequada estabelece uma distincdo entre causa e condicdo. Assim,
nem toda condicdo concorrente para a obtencdo do resultado sera considerada causa do evento

lesivo, apenas aquela necessaria e adequada concretamente.

Essa corrente se aproxima da teoria da equivaléncia dos antecedentes na medida em que se
deve proceder ao mesmo processo de eliminacdo hipotética. No entanto, se distingue da
primeira porque apenas erige como causa do evento aquela que seja determinante para
alcancar o resultado, em consonancia com o que comumente ocorre na vida, sendo as demais

circunstancias dispensadas por serem inidéneas para tal fim.

Sob este aspecto, eis 0 que sustenta Caio Mario da Silva Pereira®*:

[...]Dentre os antecedentes do dano, ha que destacar aquele que estad em condigdes de
necessariamente té-lo produzido. Praticamente, em toda acdo de indenizacéo, o juiz
tem de eliminar fatos menos relevantes, que possam figurar entre os antecedentes do
dano. S&o aqueles que seriam indiferentes a sua efetivacdo. O critério eliminatério
consiste em estabelecer que, mesmo na sua auséncia o prejuizo ocorreria. Apos este
processo de expurgo, resta algum que, “no curso normal das coisas”, provoca um
dano dessa natureza. [...]

31 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: Doutrina e Jurisprudéncia. 8 ed., revista, atualizada e
ampliada com comentarios ao Codigo Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 176.

32 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9 ed., Sdo Paulo: Editora Atlas S.A,
2010, p. 49.

3 STOCO, Rui. Op. cit, 2011, p. 177.

3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2001, p. 79.
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De fato, os adeptos desta teoria defendem a avaliacdo do nexo causal a partir do cotejo do ato
praticado pelo ofensor segundo um juizo de probabilidade fundado na idéia do estado de

normalidade das coisas.

Nesse particular, somente serd causa aquela condicdo que se revelar apta a produzir o
resultado diante da presenca de fatores ordinarios, que habitualmente acontecem no cotidiano.
Por sua vez, se derivar de situa¢fes anormais ndo serd considerada como causa apropriada a

produzir o evento, constando como mera condicao.

N&o obstante os esforcos dos seus defensores, a doutrina da causalidade adequada também
restou bastante criticada em virtude da sua imprecisdo na determinagcdo do nexo causal, sob o
argumento de que a utilizacdo do juizo de probabilidade acerca do estado de normalidade

traduz incerteza quanto a concreta causa do evento danoso.

2.1.1.3.3 Teoria da causalidade direta e imediata

Essa tese € mais objetiva em relacdo as teorias anteriores e surgiu visando solucionar a
imprecisdo das demais, haja vista que restringiu a imputabilidade da responsabilidade aos

agentes provocadores dos acontecimentos vinculados diretamente ao dano.

De acordo com a teoria da causalidade direta e imediata, denominada de teoria da interrupcgao
do nexo causal, a causa da producao do resultado danoso sera a que se vincula diretamente ao
prejuizo obtido, sendo irrelevantes as outras condicGes antecedentes, pois quanto a estas

houve rompimento do nexo causal.

Sérgio Cavalieri Filho® esclarece que n&o significa a causa mais proxima cronologicamente,

mas a que seja determinante.

Anderson Schreiber®® aduz que, na sua concepcéo original essa tese estabelecia que os danos
remotos ou indiretos seriam irressarciveis, o que gerou problemas praticos. Assim, houve a
flexibilizac&o desta doutrina que culminou com o desenvolvimento de uma subteoria chamada
de necessariedade causal, segundo a qual excepcionalmente o dano indireto e remoto sera

indenizavel, desde que inexista interferéncia de concausa sucessiva.

35 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9 ed., Sdo Paulo: Editora Atlas S.A,
2010, p. 52.

3% SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a
diluicdo dos danos. 2 ed., Sao Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 58.
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Em conformidade com a linha de inteleccdo do Supremo Tribunal Federal, entende-se que o
Cddigo Civil ao tratar da responsabilidade contratual adotou a teoria da causalidade direta e
imediata, a teor do art. 403%" do mencionado diploma legal. Apesar deste dispositivo limitar
expressamente o dever de reparacdo aos efeitos diretos e imediatos da inexecucdo contratual,

o0 entendimento é de aplicacdo anal6gica também a responsabilidade extracontratual.

2.1.2 Excludentes de responsabilidade civil

Demais disso, ha algumas causas que rompem 0 nexo causal e isenta o agente lesivo da
imputacdo da responsabilidade, haja vista que a sua atuacdo ndo representa a causa do dano, e
por isso sao denominadas de excludentes da responsabilidade civil. As principais excludentes

sdo: caso fortuito e forca maior, a culpa exclusiva da vitima e o fato de terceiro.

A legislagdo brasileira ndo diferenciou caso fortuito e forga maior, disciplinados no art. 393,

paragrafo tnico, do Codigo Civil de 2002%,

Ha divergéncia doutrinaria acerca da definicdo. Dirley da Cunha Janior®® afirma que ambos se
caracterizam pela imprevisibilidade, mas o caso fortuito refere-se a eventos naturais e a forca

maior deriva de acontecimentos humanos.

Com posicionamento diametralmente oposto, Maria Sylvia Zanella de Pietro* defende que o
caso fortuito decorre de ato humano ou falha administrativa, enquanto que a forca maior
estaria relacionada com os fatos da natureza e quanto a esta ndo excluiria a obrigacdo de

indenizar estatal.

Em suma, o caso fortuito caracteriza-se como o fato imprevisivel, enquanto que na forca
maior o fato é inevitavel, isto ¢, ainda que haja previsibilidade o agente nada pode fazer para

evitar o seu acontecimento.

37 Art. 403. Ainda que a inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos
efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.

38 Art. 393. O devedor nao responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forca maior, se expressamente
ndo se houver por eles responsabilizado.

Paragrafo Unico. O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos nao era possivel
evitar ou impedir.

3 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 10 ed., revista, ampliada e atualizada. Ed.
Jus Podivm, 2011, p. 345.

40 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23 ed., atualizada até a EC n° 62/09. Sao Paulo:
Atlas, 2010.
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A culpa exclusiva da vitima estabelece que o dano decorre de ato do proprio ofendido, assim
por ser a causa Unica do resultado rompe a relacdo de causalidade com o ofensor. Contudo, a
culpa da vitima também podera ser concorrente, conforme disposto no art. 945, CC*. Nesse
caso, o autor do fato ndo se eximira do dever de ressarcimento, no entanto tera sua

responsabilidade atenuada pela participacéo do ofendido.

O fato de terceiro encontra amparo no art. 930 do Cddigo Civil*2. Ocorre quando a conduta do

terceiro faz da conduta do intermediario um instrumento para a producdo do dano.

Dessa maneira 0 agente direto é apenas aparentemente responsavel, no entanto ele figura
somente como mero instrumento para o evento danoso, conforme define Carlos Roberto

Gongcalves®.

Quanto ao fato de terceiro, o nexo de causalidade é excluido em relacdo ao autor direto do
dano. Todavia, esta excludente do nexo causal ndo o isenta da obrigacdo de indenizar, mas

assegura o direito de regresso contra o terceiro que foi o verdadeiro responsavel pelo prejuizo.

Observe-se resumidamente a precisa licio de Rui Stoco**, quanto a esfera da responsabilidade
publica:

Quando a causa do dano tenha origem no caso fortuito, na forca maior, ou decorra
de culpa exclusiva da vitima, o servico publico deixa de figurar como causa
eficiente do resultado, convertendo-se em mera circunstincia de fato, na
consideracdo de que, neste caso, 0 vinculo de causa e efeito sd podera ser
identificado nas forgas controldveis da natureza ou na conduta temeréria da prépria
vitima.

Portanto, conforme os ensinamentos do referido autor, denota-se que a ocorréncia de caso
fortuito, forca maior ou culpa exclusiva da vitima exime o ente publico de responder pelos

danos decorrentes.

2.1.3 Responsabilidade contratual x Responsabilidade extracontratual

Cabe destacar que o género responsabilidade civil abarca diversas espécies, podendo ser

classificada como: contratual ou extracontratual, subjetiva ou objetiva.

4L Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizacao sera fixada tendo-
se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano.

42 Art. 930. No caso do inciso Il do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de terceiro, contra este tera o autor do
dano acdo regressiva para haver a importancia que tiver ressarcido ao lesado. [...]

4 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 13 ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011, p.849.

4 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: Doutrina e Jurisprudéncia. 8 ed., revista, atualizada e
ampliada com comentarios ao Codigo Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 1144,
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Cumpre observar que, em que pese a critica dos adeptos da teoria unitaria contra a dicotomia
entre responsabilidade contratual e extracontratual, a doutrina, baseada na teoria dualista ou
classica, costuma dividir a responsabilidade civil nas duas espécies supramencionadas, a

depender da natureza do dever juridico violado.

A responsabilidade contratual pressupde uma relacdo juridica anterior entre as partes, pois
deriva do descumprimento de um dever juridico previsto no contrato, ou seja, por provir de

um acordo de vontades configura o inadimplemento. Nesse caso, a culpa é presumida.

Por sua vez, a responsabilidade extracontratual ou aquiliana ndo pressupde um vinculo
preexistente oriundo de negdcios juridicos, sendo decorrente tdo somente de uma obrigacdo
imposta pela propria lei ou ofensa ao dever geral de ndo lesar a ninguém, traducdo do
principio do neminem laedere, conforme assinala Carlos Roberto Gongalves*, enquadrando-

se aqui a responsabilizacdo do Estado legislador.

2.1.4 Responsabilidade subjetiva e Responsabilidade objetiva

A responsabilidade civil pode ainda ser classificada como subjetiva ou objetiva, a depender

da relevéncia da culpabilidade para a sua configuragao.

A teoria subjetiva institui a culpa como pressuposto essencial da responsabilidade, sem a qual
inexiste a obrigacdo de indenizar. Portanto, é imprescindivel comprovar que a conduta do

infrator foi dolosa ou que o mesmo agiu com imprudéncia, negligéncia ou impericia.

De outra parte, segundo a teoria objetiva, para caracterizar a responsabilidade é suficiente
somente a comprovacgéo da conduta, do dano e do nexo causal, prescindindo a demonstracédo
da culpa. Dessa forma, apenas elide a obrigacdo de reparacdo a verificacdo de alguma

excludente.

Com efeito, o ordenamento juridico brasileiro acolheu, em regra, a responsabilidade subjetiva,
ao definir o ato ilicito em sentido estrito, a teor do artigo 186 cumulado com o artigo 927,
ambos do Codigo Civil de 2002, como referido alhures.

Contudo, o Cdédigo Civil de 2002 estabeleceu também a clausula geral da responsabilidade
objetiva no art. 927, paragrafo Unico*, comportando duas hipoteses: a responsabilidade

45 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 13 ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011, p.61.
4 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.



26

objetiva em razdo da atividade de risco e a responsabilidade ex lege ou por determinagéo

legal.

Nessa direcdo, atualmente, o sistema juridico brasileiro adota, em regra, a denominada teoria
objetiva para caracterizar a responsabilidade civil do Estado, fundada na teoria do risco
administrativo, consoante preceitua o art. 37, § 6° da Constituicio Federal de 1988%,
praticamente reproduzido pelo art. 43 do CC/02,

Excepcionalmente, no que concerne aos danos oriundos de atos omissivos do poder pablico,

admite-se a aplicacdo da doutrina subjetiva, com amparo na teoria da falta do servico.

Nessa ordem, entdo, convém sistematizar que a responsabilidade estatal por atos legislativos
classifica-se como: extracontratual, por ndo decorrer de um negdcio juridico; indireta, pois o
ente pablico responde por atos praticados pelos seus agentes no desempenho da funcéo
institucional; e objetiva, por forca de imposicédo legal, eis que independe da comprovacao da

culpa do ofensor.

2.2 RESPONSABILIDADE DO ESTADO

O estudo da responsabilidade civil do Estado exige a observancia de algumas consideracoes
especificas necessarias ao entendimento da matéria, em virtude da influéncia das normas de

direito publico, que serdo delineadas adiante.

2.2.1 Evolucdo histdrica da responsabilidade estatal

A responsabilidade estatal passou por diversas transformacoes historicas percorrendo varias

Paragrafo unico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem.

47 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998) [...]

8§ 6° - As pessoas juridicas de direito pdblico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

48 Art. 43. As pessoas juridicas de direito pablico interno sdo civilmente responsaveis por atos dos seus agentes
que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra 0s causadores do dano, se
houver, por parte destes, culpa ou dolo.
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etapas de um processo evolutivo. Procurar-se-& aqui, sinteticamente, apresentar as fases
percorridas, desde a fase de uma teoria da irresponsabilidade estatal, perpassando pela fase
civilista até alcancar a fase atual da teoria de responsabilizacdo objetiva calcada no risco

administrativo.

2.2.1.1 Fase da irresponsabilidade

A teoria da irresponsabilidade do Estado alcangou seu apogeu durante o periodo do regime
absolutista. Nessa época 0 monarca possuia amplos poderes e sua autoridade era absoluta,
incontestavel. 1sso ocorria porque vigorava a concepcao de inspiracdo divina, de que o poder

emanava diretamente de Deus.

Destarte, 0 Estado ndo respondia pelos danos causados aos individuos por atos de seus
agentes, isso por conta da regra da infalibilidade real, que esta consubstanciada no principio
de que o rei ndo pode errar (the king can do no wrong; le roi ne peut mal faire), conforme

preleciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro®.

Esta doutrina pautava-se no principio da soberania, de tal modo que prevalecia a idéia de que
0 Estado assumia uma posicdo superior hierarquicamente em relacdo ao sudito, razdo pela
qual sustentar a hipotese de responsabiliza-lo seria 0 mesmo que igualar os patamares

existentes entre eles, 0 que era inconcebivel.

Ademais, ndo se admitia que o Estado, enquanto criador do Direito, pudesse violar as normas
elaboradas por si proprio, bem assim entendia-se que a atuacdo dos seus funcionarios nao era
tida como representacdo da vontade estatal, eis que agiam em nome préprio, de forma que néo

poderia o Estado responder pela atuacéo de terceiros.

A proposito, vale transcrever os ensinamentos de Jilio César dos Santos Esteves®’: “sem
vinculagéo as leis cuja elaboracédo Ihe era atribuida, o soberano absolutista sobrepunha-se em

nome do Estado, a qualquer outro poder, do que decorria a inexisténcia de responsabilidade”.

De fato, ao lesado remanescia, apenas, ingressar com acao ressarcitoria em face do causador

direto do dano, o funcionario publico, mas nunca contra o ente estatal.

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23 ed., atualizada até a EC n° 62/09. Sdo Paulo:
Atlas, 2010, p. 644.

50 ESTEVES, Julio César dos Santos. Responsabilidade Civil do Estado por Ato Legislativo. Belo Horizonte:
Ed. Del Rey, 2003, p. 43-44.
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Esta tese da irresponsabilidade ainda subsistiu ap6s o declinio do Estado absoluto mantendo a

aplicabilidade de seus postulados mesmo depois da eclosao da revolucdo francesa.

O Estado Liberal, baseado na idéia de individualismo econdmico, de primazia da liberdade
individual e da ndo intervencdo estatal na economia, contribuiu para a perpetuacéo da tese da
irresponsabilidade. Tinha como sustentaculo, nesse momento, o principio da separagdo dos
poderes, sob 0 argumento de que o reconhecimento da responsabilidade do ente politico pelo
orgdo jurisdicional representaria uma quebra da independéncia entre os poderes estatais,

conforme aponta Caio Mario da Silva Pereira®®.

Consigne-se que esta corrente doutrinaria foi totalmente superada, tendo sido substituida em
1947, na Inglaterra, por meio do Crown Proceeding Act, e em 1946, nos Estados Unidos, pelo

Federal Tort Claim Act, como assinalado por Hely Lopes Meirelles®.

2.2.1.2 Fase civilista ou da responsabilidade subjetiva

Durante o século XX, ap0s a superacdo da fase da irresponsabilidade estatal, admitiu-se a tese
da responsabilidade subjetiva. Sendo assim, o Estado respondia pelos atos danosos a terceiros
quando praticados pelos seus prepostos, porém era imprescindivel a demonstracdo do

elemento culpa.

A referida vertente apoiava-se nos principios do direito civil, por isso ficou conhecida como

fase civilista, além de que tal substrato tedrico serviu de base para o Codigo Civil de 1916.

No primeiro momento surgiu a teoria dos atos de império e dos atos de gestdo. Esta teoria
estabelecia a distincdo entre os atos exercidos pela Administracdo Publica, de modo que
apenas quanto aos atos de gestdo poderia haver a responsabilizacéo civil.

Hely Lopes Meirelles®® explica que os atos de império séo unilaterais e coercitivos, no qual o
poder publico pratica impondo a sua supremacia em detrimento do administrado. Ou seja, tais
atos sdo oriundos do exercicio da soberania estatal, permanecendo quanto a estes a regra da

irresponsabilidade, com regéncia pelas normas de direito pablico.

De outro turno, quanto aos atos de getdo, a administragdo os pratica em situacdo de igualdade

51 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2001, p. 128.

52 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 35 edigdo, atualizada por Eurico de Andrade
Azevedo; Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 656.

%3 Ibidem, p. 168-169.
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com o particular, de modo que deve aplicar as mesmas regras do direito privado atinentes

aqueles.

A proposito, cabe destacar os ensinamentos de Maria Sylvia Zanella Di Pietro®, que

esclarece:

Numa primeira fase, distinguiam-se, para fins de responsabilidade, os atos de
império e os atos de gestdo. Os primeiros seriam os praticados pela Administragao
com todas as prerrogativas e privilégios da autoridade e impostos unilateral e
coercitivamente ao particular independentemente de autorizacdo judicial, sendo
regidos por um direito especial, exorbitante do direito comum, porque 0s
particulares ndo podem praticar atos semelhantes; os segundos seriam praticados
pela Administragdo em situacdo de igualdade com os particulares, para a
conservacdo e desenvolvimento do patrimbnio publico e para a gestdo de seus
servicos; como ndo difere a posi¢do da Administracdo e a do particular, aplica-se a
ambos o direito comum.

No entanto, esta teoria ndo se sustentou em virtude da dificuldade em identificar os
mencionados atos, haja vista a ténue linha de distingdo, o0 que muitas das vezes

impossibilitava o ressarcimento da vitima.

Posteriormente, abandonou-se a dicotomia entre os atos de império e atos de gestdo,

progredindo para o desenvolvimento da teoria da culpa civil ou da responsabilidade subjetiva.

Nesse sentido, o Estado passou a ser responsavel por qualquer dano causado ao particular,
desde que o funcionario publico incorresse em conduta dolosa ou caracterizada pela

imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Essa tese tinha como fundamento a demonstracdo da culpabilidade individual do agente,
aplicando-se a disciplina referente as hipdteses de mandato e representagéo.

2.2.1.3 Fase publicista ou objetiva

Com efeito, registre-se que a complexidade das relagdes humanas e a intensificacdo do
desenvolvimento social ocasionou a multiplicacdo dos danos passiveis de ressarcimento,

mormente no que diz respeito aos potenciais riscos da atividade estatal.

Diante desse contexto e da consagracdo do Estado de Direito, restou evidenciada a
insuficiéncia da teoria subjetiva da responsabilidade civil para solucionar inUmeros casos de

reparacao e acalmar os anseios da coletividade, de maneira a impor a necessidade de mudanga

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23 ed., atualizada até a EC n° 62/09. S&o Paulo:
Atlas, 2010, p. 644.
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de paradigma.

Ocorre que a prova da culpa do individuo causador do dano revelava-se em diversas situacoes
de dificil ou até mesmo impossivel demonstracdo, de maneira que a vitima remanescia

irressarcida.

Dessa forma, os contornos do instituto da responsabilidade civil passaram a ser moldados com
a finalidade de evitar as dificuldades oriundas da prova diabolica da culpa do funcionéario
publico, objetivando assegurar ao lesado o direito a alguma protecdo, com inspiracdo no

principio da solidariedade social.

Assim teve origem o estagio evolutivo das teorias publicistas acerca da responsabilidade do
Estado, mediante a elaboracdo da teoria da culpa do servigo ou culpa administrativa e da

teoria do risco administrativo ou da responsabilidade objetiva.

O marco primordial dessa fase publicista foi o julgamento pelo Tribunal de Conflitos do caso
da menina Agnes Blanco, em 1873, que havia sido atingida por uma vagonete da Cia.
Nacional de Manufatura do Fumo na cidade de Bordeaux.

O pai da crianca ajuizou acdo indenizatéria em face do Estado francés, no qual o Tribunal de
Conflitos determinou, ante o conflito de atribuicbes entre a jurisdicdio comum e a
administrativa, que a competéncia para processar e julgar a causa era do Tribunal
administrativo por se tratar de dano gerado pelo funcionamento do servigo publico. Na
oportunidade, a jurisprudéncia francesa estabeleceu que a responsabilidade estatal ndo poderia

ser regida pelos principios do direito privado.

A partir deste momento historico surgiu a teoria da culpa do servigo, culpa administrativa ou
teoria do acidente administrativo. Essa corrente se consagrou atraves da doutrina de Paul
Duez, como informa José dos Santos Carvalho Filho®, e segundo os seus adeptos seria
desnecesséria a identificacdo do agente publico causador do resultado lesivo, bem como a

demonstracédo da culpa pessoal deste.

Instaura-se a idéia de culpa anonima ou falta do servigo, posto que o servigo publico foi
desempenhado abaixo dos padrdes socialmente exigiveis gerando a producdo do evento

danoso.

A falta do servigo, portanto, se caracteriza quando inexistir a prestacdo do servico publico,

consistente numa conduta omissiva, quando houver o funcionamento inadequado ou quando o

5% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 23 ed., revista, ampliada e
atualizada até 31/12/2009. Rio de Janeiro: Editora Lumen Jdris, 2010, p. 596.
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servigo for prestado atrasado.

Nessas hipoteses cabera ao ofendido o 6nus de provar a falha administrativa na prestacdo do

servico publico para ensejar a responsabilizacdo do Estado por danos causados a terceiros.

Por fim, tendo em vista o principio da socializacdo dos riscos e da reparticdo igualitaria dos
encargos, assentou-se a teoria da responsabilidade objetiva estatal, com fundamento no risco

administrativo.

E de se ponderar que a teoria do risco administrativo sustenta a idéia de que por ter o ente
estatal maiores poderes deverd este arcar com 0s riscos decorrentes de suas multiplas

atividades.

Dessa forma, as pessoas juridicas de direito publico, bem como as de direito privado
prestadoras de servicos publicos, respondem pelos danos que seus agentes causarem a
terceiros, independente de culpa, desde que observados alguns requisitos, quais sejam: a
ocorréncia do dano, agdo ou omissdo atribuida ao Poder Publico e a existéncia de nexo de
causalidade entre o dano e a conduta estatal.

De acordo com esta visdo é suficiente para ensejar a obrigacdo de indenizar ao ente publico a
comprovacdo do fato lesivo decorrente de sua conduta, prescindindo da demonstracdo da

culpabilidade do seu preposto.

Essa teoria veio para solucionar os problemas de dificuldade na identificacdo do autor direto
da leséo e da comprovacao da culpa individual do mesmo, que na maioria das vezes obstava a
reparacao do dano, assim garantindo uma maior seguranca a vitima na efetivacdo do seu

direito.

Todavia, ndo se confunde com a teoria do risco integral, posto que o Estado pode eximir-se da
imputagdo de responsabilidade se demonstrar a culpa exclusiva da vitima, caso fortuito ou

forga maior.

2.2.2 Evolucdo constitucional e legislativa da responsabilidade do Estado no direito

brasileiro

A Constituicdo de 1934 estabeleceu a responsabilidade solidaria entre o poder pablico e o
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funcionario causador do resultado lesivo, nos termos do art. 171%, dispositivo reproduzido
posteriormente na Constituicdo de 1937, no artigo 158°’.

Todavia, 0 marco de adogéo da teoria da responsabilidade objetiva estatal na ordem juridica
brasileira foi a Constituicio de 1946, consoante a previsdo do art. 194°, apesar de restrita a
imputacdo somente as pessoas juridicas de direito publico. Por conseguinte, a Constituicdo de
1967 manteve o preceito em seu art. 105°°, bem como ocorreu na Emenda n° 1, de 1969, em

seu art. 10790,

Convém ressaltar que o Codigo Civil de 1916 estabeleceu no Brasil, em seu artigo 15%, a
teoria subjetiva do Estado. Entretanto, a imprecisdo na redacdo do supracitado dispositivo
legal gerou controvérsias na interpretacdo e aplicacdo da norma, razdo pela qual parcela

doutrinaria admitia a adog&o da teoria objetiva, conforme asseverou Hely Lopes Meirelles®?.

Por fim, a Constituicdo Federal de 1988 conservou a responsabilidade objetiva do Estado, mas
estendeu o regramento também para as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de
servico publico, ndo abarcadas anteriormente, de maneira que € aplicavel a estas 0 mesmo
regime juridico das pessoas juridicas de direito pablico, muito embora o Cédigo Civil de 2002

ndo faca tal referéncia no art. 43.

2.2.3 Atos estatais sujeitos a responsabilizacéo

% Art 171 - Os funcionarios publicos sdo responsaveis solidariamente com a Fazenda nacional, estadual ou
municipal, por quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia, omissdo ou abuso no exercicio dos seus cargos.

5 Art 158 - Os funcionarios publicos sdo responsaveis solidariamente com a Fazenda nacional, estadual ou
municipal por quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia, omisséo ou abuso no exercicio dos seu cargos.

58 Art 194 - As pessoas juridicas de direito puablico interno sdo civilmente responsaveis pelos danos que os seus
funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros.

Paragrafo Unico - Caber-lhes-a acdo regressiva contra os funcionarios causadores do dano, quando tiver havido
culpa destes.

%9 Art 105 - As pessoas juridicas de direito publico respondem pelos danos que es seus funcionarios, nessa
qualidade, causem a terceiros.

Paragrafo Unico - Cabera agdo regressiva contra o funcionario responsavel, nos casos de culpa ou dolo.

8 Art. 107. As pessoas juridicas de direito publico responderdo pelos danos que seus funcionarios, nessa
qualidade, causarem a terceiros.

Paragrafo Unico. Cabera acdo regressiva contra o funcionario responsavel, nos casos de culpa ou dolo.

61 Art. 15. As pessoas juridicas de direito publico sdo civilmente responsaveis por atos dos seus representantes
que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever
prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano.

62 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 35 ed., atualizada por Eurico de Andrade
Azevedo; Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 659.
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Cumpre observar que a Constituicdo Federal estabeleceu como clausula pétrea o principio da
separacio de poderes, na forma do art. 60, § 4°, inciso 11l da CF/88, com vistas a criar um
sistema de freios e contrapesos, de modo que o poder estatal encontra-se organizado e

dividido em trés esferas: Executivo, Legislativo e Judiciario.

E cedico que o poder publico é responsavel objetivamente pelos atos praticados pelos seus
prepostos, atuando nessa condicdo, quando danosos a terceiros. Dessa forma, vislumbra-se
imperioso sopesar quais das fungdes estatais acarretariam a imputacdo da responsabilidade
civil.

Edmir Netto de Aratijo® esclarece que todos os poderes integrantes da estrutura organica do
Estado se submetem ao ordenamento juridico vigente e, apesar da divisdo de tarefas estatais, 0
poder é uno, sendo unitario também o carater da responsabilidade do Estado, aplicando-se

igualmente as mesmas regras, independente da funcdo desempenhada.

Ademais, a Carta Magna, a teor do quanto disposto no art. 37, 8 6°, ndo estabeleceu qualquer
restricdo a determinada funcdo estatal, estendendo a aplicabilidade dos seus preceitos a

qualquer dano decorrente de atuacao de agente publico.

Com efeito, a Lei Fundamental fixou expressamente a extensdo da clausula geral de
responsabilidade estatal ao fazer referéncia a expressdo agentes publicos. Isso porque o
conceito de agente publico é extremamente amplo e engloba todas as pessoas que exercem
funcdo e manifestam vontade em nome do Poder Publico, conforme explica Celso Antdnio

Bandeira de Mello®®.

Registre-se que a Lei n° 8.429, de 02 de junho de 1992 delimitou o sentido da referida
expressdo, nos termos do art. 2°%¢, abarcando funcgdes gratuitas, remuneradas, temporarias,
bem assim reputou irrelevante a forma de investidura no cargo publico, podendo ser por

nomeacéo, designacédo, contratagdo ou qualquer outro modo de ingresso.

63 Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:[...]§ 4° - N&o serd objeto de deliberacéo a
proposta de emenda tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periodico;

111 - a separacdo dos Poderes; [...]

8 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 5 ed. revista e atualizada. S&o Paulo: Saraiva,
2010, p. 877.

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 26 ed., revista e atualizada até a
Emenda Constitucional 57, de 18.12.2008. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 243.

% Art. 2°. Reputa-se agente pablico, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente
ou sem remuneracao, por eleicdo, nomeacdo, designacdo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou
vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcéo nas entidades mencionadas no artigo anterior.
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O vocébulo agente pablico é género do qual sdo espécies: os agentes politicos, agentes
particulares colaboradores e os servidores publicos.

Portanto, € nitido que agente publico é o género que abrange a espécie dos agentes politicos,
ndo remanescendo qualquer ddvida de que os parlamentares também se encaixam nesta
categoria, logo ndo ha como se evadir da imputacdo da responsabilidade civil ao Estado
legislador.

Em suma: a amplitude da referida expressdo conduz ao entendimento de que a pessoa juridica
de direito publico é responsavel pelo exercicio das atividades dos membros de todos os
poderes constituidos, posto que todos se qualificam como agentes publicos (seja 0 magistrado,
o legislador ou o servidor publico), sendo irrelevante a distin¢cdo entre o Poder Executivo,

Legislativo ou Judiciario.

Ressalte-se que a Lei Fundamental explicitamente admitiu a responsabilidade estatal por erro
judiciario em relacdo ao condenado ou ao sujeito que permanecer preso além do prazo fixado

na sentenca condenatdria, consoante previsao do art. 5°, LXXV®’.

Note-se que a responsabilidade do Estado por atos judiciais reserva algumas peculiaridades

por ter carater excepcional, da mesma forma gque ocorre quanto aos atos legislativos.

No entanto, seria um retrocesso falar em irresponsabilidade em detrimento do desempenho de
qualquer das funges estatais, de modo que os danos oriundos da atuacdo do poder publico
ndo podem ficar a margem de indenizacdo, tendo em vista a preocupacdo prioritaria com o

ressarcimento da vitima, para que esta ndo permaneca desprotegida.

7 Art. 5° [...] LXXV - o Estado indenizard o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso além
do tempo fixado na sentenca;
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3 FUNCAO DE LEGISLAR E O PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES

Antes de adentrar no objeto central do presente estudo é de todo Util uma breve exposicéo
sobre a teoria da separacdo dos Poderes e divisdo das tarefas estatais, abordando com énfase

especial a atividade legiferante.

Em que pese as criticas a doutrina da separacdo dos poderes, originariamente desenvolvida
por Aristételes, idealizada por John Locke e consolidada por Montesquieu na sua obra
intitulada “O espirito das leis”, o principio da Separacdo de poderes firmou-se como um
postulado do constitucionalismo moderno, como forma de limitar o poder e visando a

protecdo dos direitos fundamentais®®.

Essa teoria pauta-se na ideia de independéncia e harmonia entre os poderes estatais, buscando
evitar o arbitrio e obter o equilibrio entre eles, mediante a descentralizacdo funcional e a

garantia do sistema de freios e contrapesos, conforme explica Miguel Reale®.

E importante ressalvar que essa independéncia caracteristica nio é em sua integralidade, haja
vista o controle reciproco desempenhado pelos demais poderes componentes da estrutura

organica do Estado.

Assim, significa que, diante da reparticdo de atribuigcdes constitucionalmente estabelecidas,
ndo ha que se falar em subordinacdo ou mesmo interferéncia de um 6rgdo no exercicio da

funcdo tipica do outro, muito embora seja admissivel a atividade fiscalizatoria.
Confira-se, a propdsito, a licdo de Miguel Reale™:

A independéncia exige que a conformagdo constitucional de cada érgdo que exerca
uma fungdo tipica ndo viabilize qualquer espécie de vinculagdo ou subordinacéo a
outro poder, impedindo que possa lhe tomar o desempenho da atribuicdo, ou
compelir a forma de seu exercicio.

Assim é que a Constituicdo Federal de 1988 conferiu a teoria da triparticdo dos poderes o
status de principio constitucional, afirmando a coexisténcia do Poder Legislativo, Executivo e
Judiciario, conforme delineado expressamente no artigo 2° CF/88%, pelo que constitui
premissa fundamental na concretizacdo do Estado Democratico de Direito.

% DANTAS, Miguel Calmon. Constitucionalismo dirigente e p6s modernidade. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
57-61.

% REALE, Miguel. LigGes Preliminares de Direito. 272 ed. ajustada ao novo cédigo civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 61.

0 Ibidem, p. 60.

L Art. 2°, Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.
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Neste contexto, 0s poderes estatais desempenham funcbes tipicas, desenvolvidas
precipuamente, mas também outras funcGes fixadas pela Lei Fundamental, que s&o

denominadas pela doutrina de atipicas.

Dessa forma, o Poder Judiciario detém como funcéo tipica a jurisdicional, de resolucéo dos
conflitos sociais, ndo obstante desempenhe também a funcéo atipica fiscalizatoria, no qual se
destaca o controle de constitucionalidade, bem como a administrativa e legislativa,

notadamente quanto a elaboracdo dos regimentos internos dos tribunais.

O Poder Executivo, por sua vez, possui por funcdo tipica a administrativa, de execucdo das
politicas publicas e cumprimento das imposi¢des legais, porém pode realizar a fiscalizacdo
dos outros 6rgdos, além de ter competéncia para legislar em carater excepcional, cujo
exemplo mais notavel diz respeito a edicdo das medidas provisorias, na forma do art. 62 da
CF/8872.

Jad o Poder Legislativo encontra-se calcado na ideia de representatividade politica e
desempenha tipicamente a funcdo de legislar, mediante a elaboracdo de normas primarias

necessarias a regulacdo da vida em determinada sociedade.

Sob este enfoque, o processo legislativo compreende as espécies normativas primarias que
estdo elencadas no art. 59 da CF/887% englobando: as emendas constitucionais; leis

complementares; leis ordinarias; medidas provisorias; decretos legislativos e resoluces.

O mencionado poder estatal detém, ainda, a competéncia para realizar o controle externo do
Poder Executivo, consubstanciado na fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria,

operacional e patrimonial, com fulcro no art. 70 da CF/8874.

Além disso, o Poder Legislativo exerce atipicamente atividade de ordem administrativa,

guanto a sua organizacao interna, e jurisdicional, cite-se nesse caso, a titulo meramente

2 Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da RepUblica podera adotar medidas provisorias, com
forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 32, de 2001) [...]

3 Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboragéo de:

I - emendas a Constituicéo;

Il - leis complementares;

11 - leis ordinarias;

IV - leis delegadas;

V - medidas provisorias;

VI - decretos legislativos;

VII - resolugdes. [...]

™ Art. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades
da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencdes e
rendncia de receitas, serd exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de
controle interno de cada Poder.
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exemplificativo, a atribuicdo do Senado Federal para processamento e julgamento do
Presidente e Vice-Presidente da Republica nas hipoteses de crime de responsabilidade, a teor
do disposto no art. 52, inciso | da CF/887°.

E importante salientar que o Poder Legislativo exerce primordialmente a condicdo de
guardido da vontade soberana e auténtica do povo, mediante a confeccdo de normas juridicas
caracterizadas pela imperatividade, generalidade, abstracdo, impessoalidade e, conforme
assevera Miguel Reale’®, que sio aptas a inovar no ordenamento juridico, através da criacio
de direitos e imposicdo de deveres. O conjunto destes atributos remete ao conceito de lei em

sentido material.

Segundo Norberto Bobbio’’, o conceito de generalidade diz respeito a universalidade das
normas em relacdo aos destinatarios da mesma, pois sdo direcionadas para toda a coletividade
indistintamente, enquanto que a abstracdo refere-se a normas que disciplinam uma classe de

acOes, em oposicao aquelas que regulam singularmente uma situacao concreta.

Entretanto, este conceito de lei ndo pode ser considerado em termos absolutos, como na visao
classica, pois, por exemplo, houve uma mitigacdo das caracteristicas da generalidade e
abstracdo com a existéncia das chamadas leis de efeitos concretos, que disciplinam situacédo

individual e concreta.

As leis de efeitos concretos se enquadram no conceito de lei formal, cujo critério definidor
consiste no 6rgdo competente para elaboracdo da norma. Ou seja, se 0 ato normativo é
proveniente do Poder Legislativo, ainda que desprovido da natureza geral e abstrata, sera

considerado lei em sentido formal.

Ademais, o0s atos normativos provenientes do Poder Legislativo sdo submetidos a
procedimentos formais de elaboracdo e alteracdo, classificando-se, na licdo de Tércio

Sampaio Ferraz Janior’®, como fonte formal do Direito por emanar do Estado.

S Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

I - processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade, bem como
0s Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica nos crimes da mesma
natureza conexos com aqueles; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 23, de 02/09/99)]...]

6 REALE, Miguel. Lices Preliminares de Direito. 27 ed. ajustada ao novo codigo civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 163.

7 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. 3 ed. revista. Sdo Paulo: EDIPRO, 2005, p. 180-181.

8 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducédo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacgdo. 6 ed.,
S8o Paulo: Atlas, 2008.
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Outro aspecto que merece especial destaque € o de que o Estado legislador ndo se resume a
atuacdo do Poder Legislativo no exercicio da sua funcéo tipica, haja vista que a atividade

legiferante € mais ampla e ndo é exclusiva do referido 6rgéo estatal.

Sendo assim, ndo se olvide que o Poder Executivo também produz normas enquadradas como
atos legislativos, como, por exemplo, no exercicio da atribuicdo de elaboracdo das leis
delegadas, medidas provisdrias e decretos previstos no art. 84, VI, da CF/88°, portanto,

submete-se a0 mesmo regramento concernente a responsabilidade civil do Estado.

Todavia, muito embora a funcdo de legislar seja exercida por outros poderes integrantes da
estrutura organica estatal, € oportuno ressaltar que o objeto do presente trabalho restringe-se a
analise da responsabilidade do Estado legislador no tocante a&s normas oriundas da atividade

predominante do Poder Legislativo, conforme sera exposto em topico especifico.

3.1 PRESUNCAO DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS

Do principio da separacdo dos poderes decorre logicamente o principio de presuncdo de

constitucionalidade das leis.

Neste contexto, significa que as normas infraconstitucionais e as normas constitucionais
derivadas, quais sejam as emendas constitucionais instituidas pelo Poder Constituinte
Reformador, séo dotadas de presuncdo relativa de constitucionalidade, pois se presume que
foram editadas em conformidade com a Lei Fundamental vigente, tanto no aspecto formal

guanto material.

Contudo, o referido principio determina uma presuncdo iuris tantum de constitucionalidade
das leis, admitindo-se prova em contrario, consoante observa Luis Roberto Barroso®. Desse
modo, 0s atos normativos produzem seus efeitos juridicos desde logo cumpridas as
formalidades do processo de elaboracdo, porém h& a possibilidade de declaracdo de

inconstitucionalidade pelo 6rgdo competente.

9 Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:]...]

VI - dispor, mediante decreto, sobre:(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

a) organizacao e funcionamento da administracéo federal, quando ndo implicar aumento de despesa nem criacdo
ou extincdo de érgdos publicos; (Incluida pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

b) extincdo de funcbes ou cargos publicos, quando vagos;(Incluida pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001).
8 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 6 ed., revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 177.
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Esta presuncéo relativa de constitucionalidade dos atos normativos se justifica porque é dever
do Poder Legislativo, durante todo o procedimento de deliberacdo legislativa, bem como do
Poder Executivo, no momento do exercicio da iniciativa, sancdo ou veto, prezar pela
regularidade dos atos produzidos, com vistas a atingir os fins delineados na ordem

constitucional.

Neste diapasdo, confira-se a licdo do Ministro Paulo Brossard® acerca do axioma da
presuncdo de constitucionalidade, consoante voto proferido, na qualidade de relator do
processo, em sede da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2 julgada pelo Supremo

Tribunal Federal:

Segundo axioma incontroverso, a lei se presume Constitucional.

A lei se presume constitucional, porque elaborada pelo Poder Legislativo e
sancionada pelo Poder Executivo, isto é, por dois dos trés Poderes, situados no
mesmo plano que o Judiciario. Como este, eles tm o encargo de aplicar a
Constituicdo nas respectivas areas de competéncia, e, por conseguinte, de interpreta-
la, dado que é a lei que marca e delimita os poderes e atribuicbes, de cada um dos
Poderes. [...]

Esta a primeira razdo por que a lei se presume constitucional e porque ndo se
presume a sua inconstitucionalidade.

Cumpre advertir que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de
gue as normas constitucionais elaboradas pelo poder constituinte originario gozam de
presuncao absoluta de constitucionalidade, de maneira que ndo sdo passiveis de fiscalizacdo
pelo controle de constitucionalidade®?.

Por conseguinte, é nitido que a edicdo de leis em estrita conformidade com a Carta Magna
consiste no verdadeiro dever juridico a ser cumprido pelo Estado legislador. Entretanto este
poder-dever estatal ndo pode ser realizado de forma imoderada e ilimitada, sendo nos estritos
moldes da Lei Fundamental, por forca da premissa de supremacia constitucional, sob pena de
configurar ato ilicito por desviar da sua finalidade.

Logo, ndo obstante a independéncia e autonomia conferida constitucionalmente aos poderes

estruturais internos do Estado, isso ndo pode legitimar o desrespeito aos fins colimados na

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 2, voto Relator Min. Paulo
Brossard. Tribunal Pleno. Brasilia: Julgado em 06/02/1992, DJ 21/11/97. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266151>. Acesso em: 27/04/2013.

8 Na ADI 815, DJ de 10-5-1996, Relator Ministro Moreira Alves, restou firmado que “a tese de que ha
hierarquia entre normas constitucionais originarias dando azo a declaragdo de inconstitucionalidade de umas em
face de outras ¢ incompossivel com o sistema de Constituicdo rigida”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 815, Relator Min. Moreira Alves. Tribunal Pleno. Brasilia: Julgado em
28/03/1996, DJ 10/05/1996. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarurisprudencia.asp?s1=%28ADI1%24%2ESCLA%2E+E+815%
2ENUME%2E%29+0U+%28ADI%2EACMS%2E+ADJ2+815%2EACMS%2E%29&base=base Acordaos&url

=http://tinyurl.com/ars7zls> Acesso em: 25/05/2013.
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Constituicdo Federal, por se tratarem de poderes constituidos, ou seja, limitados e

condicionados aos preceitos constitucionais.

Portanto, o Poder Legislativo deve agir sendo nos estritos termos do texto constitucional, pois
ndo se trata de um orgdo soberano, tampouco possuidor de poderes ilimitados. Do contrario,
sua atuacao serd ilegitima por extrapolar os limites de suas atribui¢cdes, agindo o legislador

ultra vires.

Destarte, € forgoso concluir que a edicdo de lei inconstitucional representa uma conduta
indevida do o6rgdo legislativo, caracterizando um ato ilicito por acarretar o descumprimento do
dever juridico de respeitar os ditames constitucionais. Nesse sentido, eis 0 que sustenta José
dos Santos Carvalho Filho®:

Quando se assenta a premissa de que a soberania do Estado permite aqueles que
representam a sociedade a edicdo de atos legislativos, a suposi¢do é a de que tais
atos devem guardar compatibilidade com a Constituicdo. Significa dizer que ao
poder juridico e politico de criacdo de leis, o Estado, por seus agentes
parlamentares, tem o dever de respeitar os parametros constitucionais. Por isso,
assim como se pode afirmar ser licita a edicdo regular de leis, pode também
asseverar-se que € ilicito criar lei em descompasso com a Constituicéo.

Ante o exposto, tendo em vista a ilicitude do ato do agente publico ao editar uma lei
inconstitucional, necessaria se faz uma breve andlise dos aspectos do controle de
constitucionalidade no Brasil, por ser o mecanismo apto a salvaguardar as normas
constitucionais dos arbitrios legislativos que a contrariem, para que se possa entdo cogitar a

possibilidade de aplicabilidade do instituto da responsabilizacdo do Estado Legislador.

3.2 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

O controle de constitucionalidade é o mecanismo através do qual se verifica a conformidade
das leis e atos do poder publico em face da Constituicdo, objetivando a defesa da ordem
constitucional ante os excessos de poder, cujos pressupostos de existéncia, nos ensinamentos

de Luis Roberto Barroso®*, so: a rigidez e supremacia constitucional.

O principio da supremacia constitucional parte da nogdo de compreensdo da Constituicao

como lei fundamental e superior a todas as outras normas do sistema juridico, consistindo no

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 23 edicdo, revista, ampliada e
atualizada até 31/12/2009. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p. 618.

8 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo sistematica
da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 4 ed. revista e atualizada. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 1-2.
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fundamento de validade daquelas e possuindo for¢a normativa vinculante sobre a atuacdo do

poder publico.

E a rigidez constitucional, nas palavras de Dirley da Cunha Junior®®, compreende “a previsio
de um processo especial e agravado, reservado para a alteracdo das normas constitucionais,
significativamente distinto do processo comum e simples, previsto para a elaboragéo e

alteracdo das leis complementares e ordinérias”.

Conforme preleciona Clémerson Merlin Cléve®, o exercicio da jurisdicio constitucional,
mediante o controle de constitucionalidade, requer o preenchimento de algumas premissas,
quais sejam: a existéncia de uma Constituicdo formal; a compreensdo desta como lei
fundamental, caracterizada pela rigidez e supremacia; e a previsdo de, no minimo, um érgao

competente para exercé-lo.

Dessa forma, primeiramente, ha a exigéncia de que a Constituicdo seja formalizada em um

instrumento escrito e solene, oriundo do poder constituinte.

Por essa razdo, Clémerson Merlin Cléve®” aponta a inaplicabilidade do controle de
constitucionalidade nas denominadas Constituicbes costumeiras, classificadas como néo
escritas, tendo em vista que sdo formadas pelos costumes e pela jurisprudéncia, apesar dos
costumes serem reduzidos a forma escrita com o decurso do tempo. Isso porque nesses
ordenamentos vige o principio da supremacia do Parlamento, logo este é soberano e ndo ha
limitacOes ao seu poder de legislar.

Por outro lado, como ja sublinhado, o segundo aspecto refere-se a necessidade de que o
sistema juridico brasileiro seja estruturado de forma hierarquizada, no qual a Constitui¢éo é
concebida como norma juridica fundamental. Ou seja, 0 texto constitucional encontra-se no
apice da piramide normativa, de modo a ocupar nivel hierarquico superior a todas as outras

normas, para as quais funciona como fundamento méaximo de validade.

Por conseguinte, os demais atos normativos produzidos somente serdo validos se compativeis
com o seu texto, eis que inferiores hierarquicamente, assim emergindo o principio da
supremacia constitucional. Consequentemente, tudo que lhe for contrario serd invéalido, eis

que eivado de vicio.

8 CUNHA JUNIOR. Dirley da. Controle de constitucionalidade: teoria e préatica. 6 Ed. revista, ampliada e
atualizada. Salvador: Editora JusPodivm, 2012, p. 44.

8CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro. 2 ed.
revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 28-29.

87 Ibidem, p. 29-30.
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Alem disso, conforme exposto alhures, a rigidez constitucional consiste no estabelecimento de
um processo de producdo especifico e de maior complexidade para as normas constitucionais,
distinto do procedimento legislativo comum, de maneira a reforcar a superioridade da lei

fundamental.

E importante registrar que as Constituicdes rigidas permitem a declaracio tanto da

inconstitucionalidade formal quanto da material, como pondera Clémerson Merlin Cléve®8,

O mencionado autor®® ainda ressalta que ha a possibilidade de exercicio do controle de
constitucionalidade em face de Constituicdes flexiveis, cujo carater peculiar reside na nédo
diferenciacdo do processo legislativo, previsto de forma idéntica tanto para as normas

constitucionais quanto para as normas infraconstitucionais.

N&o obstante, nessas hipoteses ndo ha que se falar em vicio material, posto que diante de uma
incompatibilidade entre o conteldo da Carta Magna e das leis ordinarias haveria o fendbmeno
da revogacdo e ndo da inconstitucionalidade. Portanto, nas Constituicbes flexiveis é
admissivel tdo somente a inconstitucionalidade formal, concernente ao modo de elaboracéo

das normas juridicas.

Por ultimo, o terceiro elemento diz respeito a atribuicdo de competéncia, disposta no préprio
texto constitucional, aos érgdos responsaveis para a realizacdo do controle de

constitucionalidade, que podem possuir natureza politica ou jurisdicional.

3.2.1 Modelos de controle de constitucionalidade

O controle de constitucionalidade comporta varias modalidades, que sdo classificadas de

acordo com alguns critérios.

A primeira classificagdo leva em consideracdo a natureza do 6rgdo que exerce a fiscalizagdo

de constitucionalidade, no qual se identifica a divisdo em controle politico e controle judicial.

O controle é politico quando o desempenho da fiscalizagdo compete a 6rgéo ndo integrante da

estrutura do Poder Judiciario e tal modelo remonta ao sistema francés.

8 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro. 2 ed.
revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 30.
8 |bidem, p. 30-31.
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Ja o controle judicial originou-se do modelo norte-americano, alcancando notoriedade a partir
da decisdo proferida pela Suprema Corte dos Estados Unidos no caso conhecido como

Marbury contra Madison, no ano de 1803, como aponta Luis Roberto Barroso®.

Neste contexto, o Poder Judiciario assume o papel de intérprete da lei, devendo verificar a
compatibilidade das normas juridicas em face da Lei Maior, de maneira que avulta a

importancia do principio da supremacia constitucional.

O controle de constitucionalidade ainda pode ser sistematizado a depender do momento de

Seu exercicio, seja prévio ou posterior.

Nesse caso, 0 controle é denominado preventivo ou a priori quando realizado antes da
concretizacdo da norma, ou seja, objetiva-se aqui impedir que o projeto de lei seja convertido

e adentre o mundo juridico.

Vislumbra imperioso salientar que no Brasil sdo admitidas duas hipdteses de controle prévio e
politico. A primeira delas, no ambito do Poder Legislativo, compreende a funcédo
desempenhada pelas Comissdes de Constitui¢do e Justica, tanto do Senado quanto da Camara
dos Deputados, na fase inicial de deliberacdo parlamentar, consistente na analise de

constitucionalidade dos projetos de lei submetidos a discussao pelo 6rgao respectivo.

A segunda situacdo de controle prévio politico de constitucionalidade é atribuido ao Poder
Executivo e diz respeito ao exercicio do veto juridico em relagdo a determinada espécie

normativa aprovada, a teor do art. 66, §1° da CF/88%L,

Isto porque, segundo preleciona André Ramos Tavares®?, o veto juridico é o instrumento
através do qual o Chefe do Executivo manifesta sua discordancia com o projeto de lei que foi

objeto de deliberacdo pelo Poder Legislativo, por entender pela sua inconstitucionalidade.

Além disso, cumpre destacar que o Supremo Tribunal Federal vem reconhecendo a
legitimidade dos parlamentares para impetrar Mandado de Seguranca em face da tramitagéo

de proposta de emenda constitucional que importe em ofensa as clausulas pétreas, haja vista

% BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo sistematica
da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 4 ed. revista e atualizada. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 45.

%1 Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votagcdo enviara o projeto de lei ao Presidente da Republica,
que, aquiescendo, o sancionara.

§ 1° - Se o Presidente da Republica considerar o projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou contréario ao
interesse publico, vetd-lo-4 total ou parcialmente, no prazo de quinze dias Uteis, contados da data do
recebimento, e comunicara, dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente do Senado Federal os motivos do veto.
%2 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 11 ed. revista e atualizada. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p 1011.
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que estes possuem direito a participar de um devido processo legislativo, caracterizando,

assim, o controle preventivo de carter jurisdicional.

De outro turno, o controle sera repressivo, sucessivo ou a posteriori quando exercido apés a
efetivacdo da norma. Nas palavras de Luis Roberto Barroso, o controle de carater repressivo

“¢ aquele realizado quando a lei j4 esta em vigor, e destina-se a paralisar-lhe a eficacia”.®

No ordenamento juridico brasileiro, via de regra, essa modalidade de fiscalizacdo de natureza
repressiva € atribuicdo do Poder Judiciario. No entanto, ha a previsdo de controle repressivo
de natureza politica, efetivado pelos parlamentares, a exemplo da possibilidade de sustacao
pelo Congresso Nacional dos atos normativos produzidos pelo Poder Executivo, quando estes
excedam o poder regulamentar ou as restrices da delegacéo legislativa, com fulcro no art. 49,
V, da CF/88%.

De outro modo, o controle de constitucionalidade podera ser classificado a depender do 6rgédo

judicial que o exerce, abarcando as espécies de controle concentrado e difuso.

Dirley da Cunha Junior® orienta que no sistema difuso a competéncia para realizar a
fiscalizacdo de constitucionalidade dos atos normativos é destinada a diversos Orgaos.
Portanto, cabe a qualquer juiz ou tribunal, diante do caso concreto, analisar a conformidade
das normas com o preceito constitucional, afastando a aplicacdo da lei quando constatada a
contrariedade.

Ja no modelo concentrado cabe a um ou a alguns 6rgdos determinados a efetivacdo do
controle de constitucionalidade e a origem desse sistema remonta & Constituicdo da Austria de
1920.

O Brasil adotou um sistema misto, aliando o modelo concentrado e o difuso. Destarte, todos
0S juizes e tribunais em qualquer jurisdicdo podem desempenhar o controle difuso de

constitucionalidade.

De outra sorte, o controle concentrado é realizado exclusivamente pelo Supremo Tribunal
Federal quando o ato normativo viola diretamente a Constituicdo Federal, que pode ser
manifestado atraves de Acdo Direta de Inconstitucionalidade, tanto por acdo como por

% BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo sistematica
da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 4 ed. revista e atualizada. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 46.

% Art. 49, CF/88. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: [...]

V - sustar 0s atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de
delegacao legislativa; [...]

% CUNHA JUNIOR. Dirley da. Controle de constitucionalidade: teoria e pratica. 6 ed. revista, ampliada e
atualizada. Salvador: Editora JusPodivm, 2012, p. 114.
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omissdo, de Acédo Direta de Constitucionalidade, mediante a Arguicdo de Descumprimento de

Preceito Fundamental ou da ag&o direta interventiva.

Outrossim, o art. 125, §2° da CF/88%, de acordo com o principio da simetria, atribuiu aos
Estados a possibilidade de realizar o controle concentrado, quando da propositura de
representacdo de inconstitucionalidade perante o Tribunal de Justica, desde que o ato

normativo, lei estadual ou municipal viole a Constituicdo Estadual.

Por fim, quanto a forma ou modo de realizacdo, o controle de constitucionalidade pode ser por

via incidental ou por via principal.

No controle por via principal o objeto é a propria lei em tese, o proprio Direito objetivo que é
impugnado, independente de causar prejuizos a alguém. Nao h& uma relacéo juridica material
decorrente da incidéncia do ato normativo ao caso concreto. Por isso se diz que o controle é
principal, principaliter tantum, tendo em vista que objetiva a propria declaracdo de

constitucionalidade ou inconstitucionalidade do ato normativo.

O controle por via incidental, por sua vez, possui como objeto a relacdo de direito material
envolvida na situacdo concreta submetida a apreciacdo do Poder Judiciario. Dessa forma, é
incidenter tantum ou incidental, pois 0 que se visa obter € o bem da vida pretendido envolvido
no litigio, de modo que a declaracdo de inconstitucionalidade da lei é apenas uma prejudicial,

que funcionard como fundamento para solucdo do conflito.

No Brasil o sistema difuso é exercido de forma incidental, bem como o sistema concentrado

de modo abstrato, apesar de que tais classificacdes nao se confundem.

3.2.2 Fendbmeno da inconstitucionalidade

A pretensdo do presente estudo é proceder a uma abordagem da responsabilidade civil do
Estado Legislador pela edi¢do de atos normativos inconstitucionais, razéo pela qual mister se

faz a analise do fendbmeno da inconstitucionalidade.

Com efeito, como visto alhures, em principio, as normas infraconstitucionais e as normas

% Art. 125. Os Estados organizardo sua Justica, observados os principios estabelecidos nesta Constituicgo. [...]

§ 2° - Cabe aos Estados a instituicdo de representacdo de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos
estaduais ou municipais em face da Constituicdo Estadual, vedada a atribuicdo da legitimacdo para agir a um
Unico 6rgéo.
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constitucionais derivadas gozam de presuncdo relativa de constitucionalidade, pois se
pressupde que o ato normativo tenha sido submetido ao devido tramite legislativo prescrito na

lei fundamental para sua formacdo, do qual decorreu sua aprovacao.

Contudo, é possivel que do cotejo dos referidos atos normativos com a Carta Magna se
constate a incompatibilidade vertical, seja em decorréncia da criagdo por autoridade
incompetente, inobservancia do procedimento de elaboracdo ou por conflitar
substancialmente com as normas constitucionais, de modo que o0 ato normativo restara eivado

do vicio da inconstitucionalidade.

Luis Roberto Barroso®” observa que o fenémeno da inconstitucionalidade atinge o plano de
validade do ato normativo. Destarte, a lei existe, pois adentrou o mundo juridico pelo
preenchimento dos elementos constitutivos do ato, porém resta inquinada de vicio de validade
insanavel, ndo passivel de convalidacdo, que no ordenamento juridico brasileiro conduz a

san¢édo de nulidade da norma.

No tocante a nogdo de inconstitucionalidade, cumpre salientar que o referido fenémeno

somente atinge leis posteriores a Constituicdo em vigéncia.

Por derradeiro, sobrevindo nova ordem constitucional, as normas infraconstitucionais
preexistentes, editadas sob a égide de Lei Fundamental anterior, ainda que incompativeis com
0 novo regime juridico implantado, ndo poderdo ser declaradas inconstitucionais, pois neste

caso se opera a revogacio, consoante aponta Luis Roberto Barroso®.

Assim é que, na superveniéncia de nova Carta Magna, de um lado subsistirdo validas e
eficazes as leis compativeis materialmente com os novos preceitos constitucionais, operando-
se a recepcdo, e de outro as que se revelarem desconformes serdo revogadas, com eficacia

prospectiva, produzindo efeitos “ex nunc”.

A inconstitucionalidade de uma lei pode se apresentar de duas formas: por vicio formal ou por

vicio material.

Segundo preleciona Clémerson Merlin Cléve®, o vicio formal diz respeito ao processo de
elaboracdo da norma e divide-se em duas subespécies, quais sejam: a inconstitucionalidade

organica e a inconstitucionalidade formal propriamente dita.

% BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo sistematica
da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 4 ed. revista e atualizada. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 13.

% Ibidem, p. 15.

9 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro. 2 ed.
revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 39.
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Nessa ordem, segundo o referido autor, a inconstitucionalidade orgénica ocorre quando
determinada norma é produzida em desconformidade com as regras de competéncia, enquanto
que a inconstitucionalidade formal propriamente dita diz respeito a inobservancia do

procedimento legislativo previamente instituido na Carta Magna.

De outra parte, 0 vicio material se refere a incompatibilidade entre o contedo da norma e 0s
preceitos constitucionais, sejam regras ou principios, haja vista que todas as normas

constitucionais sdo dotadas de normatividade.

Nada impede que em uma mesma lei se verifique a presenca dos dois tipos de vicios, formal e
material, além de que a declaragdo de inconstitucionalidade acarretard o mesmo efeito,
independente da classificacdo, pois tornara o ato normativo invalido, salvo na situagdo de lei

preexistente a nova ordem constitucional.

Sob este aspecto, importa destacar que Gustavo Cunha Prazeres sustenta a existéncia de um
tratamento juridico diferenciado para o vicio formal e material na hipGtese de
responsabilidade do poder publico.’® Alega o referido autor que no caso de verificagdo da
inconstitucionalidade formal ndo incidiria a responsabilidade estatal, com fundamento na

teoria da causa virtual.

Né&o obstante, conquanto aponte uma coerente linha de entendimento, entende-se que a teoria
ndo apresenta solucdes para o caso de cumulagdo de vicios de inconstitucionalidade em uma
mesma lei (formal e material), em que a declaracéo de invalidade tenha se limitado a apreciar

o vicio formal, julgando por prejudicado o vicio material.

O fendmeno da inconstitucionalidade pode se manifestar de forma total ou parcial, direta ou
indireta, superveniente ou originaria € por uma conduta comissiva ou omissiva do poder

publico incompativel com a Constituicao.

A toda evidéncia, um ato praticado em desacordo com as normas constitucionais por agente
publico de qualquer dos poderes que compdem a estrutura organica do Estado é passivel de

controle.

No entanto, a despeito das peculiaridades que envolvem o tema da inconstitucionalidade no
ambito dos trés poderes estatais, para o objeto do presente estudo interessa tdo somente a

abordagem do controle de constitucionalidade acerca da atuacao positiva do Poder Legislativo

100 PRAZERES, Gustavo Cunha. Responsabilidade Civil do Estado por atos legislativos. 2009. 121-122 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Faculdade de Direito, Salvador, 2009.
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no desempenho de sua funcgdo tipica, isto é, quando a lei ou dispositivo inconstitucional ja foi
elaborado.

A inconstitucionalidade por acdo se verifica quando o parlamentar edita norma conflitante
com a Lei fundamental do ente estatal, enquanto que a inconstitucionalidade por omissdo

decorre de uma abstencdo do Poder Legislativo no exercicio da atividade legiferante.

Neste contexto da conduta omissiva, José Joaquim Gomes Canotilho'®! assevera que a mera
obrigacdo genérica de legislar ndo enseja a omisséao legislativa, porque é preciso que a Carta
Magna exija uma acao especifica do 6rgao legislativo, em relacdo a determinada matéria, para

a consecucao de seus fins.

Deveras, a inércia do legislador ndo necessariamente resultard na inconstitucionalidade por
omissdo, apenas quando o parlamentar descumprir o0 comportamento positivo que o proprio
texto constitucional Ihe atribuiu ao impor a edicdo de certo ato normativo. Portanto, deve-se
considerar a dicotomia entre a margem de liberdade que detém o legislador no desempenho da

atividade legiferante e o dever constitucional inescusavel de elaborar norma especifica.

A inconstitucionalidade total configurar-se-4 quando o vicio for capaz de invalidar a lei em

sua integralidade e a parcial ocorrera quando incidir somente sobre parte do diploma legal.

Sob o aspecto da conduta omissiva do legislador, a inconstitucionalidade revelar-se-a total
quando inexistir o ato normativo necessario a concretizagdo do comando constitucional, e
parcial quando, malgrado a regulagédo legal, esta ndo se mostra suficiente para atender o

conteddo impositivo da Carta Magna.

Ademais, a inconstitucionalidade serd direta se a contrariedade com a Lei fundamental foi
imediata ou ndo-reflexa e indireta se a ofensa invocada for reflexa, visto que o conflito se
constata inicialmente em face da lei infraconstitucional, violando a norma constitucional

apenas de forma mediata.

Por fim, classificar-se-4 como originaria quando a desconformidade com a Constituigdo se
reportar & origem da lei e serd superveniente se o conflito advier da irrupcdo de uma nova
ordem constitucional ou porque sobreveio uma emenda, entretanto cumpre registrar que o
STF nédo reconhece a possibilidade de inconstitucionalidade superveniente no direito

brasileiro.

101 CANOTILHO, José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 2003, p.
1033.
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3.2.3 Efeitos da declaragéo de inconstitucionalidade

Como assinalado em tdpico anterior, é cedico que as normas infraconstitucionais e as normas
constitucionais derivadas sdo consideradas presumivelmente constitucionais e legitimas
quando da sua edicdo, de modo que estas subsistem plenamente vélidas e produzem seus
efeitos desde a entrada no mundo juridico.

No entanto, esta presuncdo relativa podera ser elidida pelo reconhecimento da
inconstitucionalidade do ato estatal dotado de carater normativo, momento em que o Tribunal
competente atua como legislador negativo e estabelece a paralisagdo dos efeitos da norma.
Sendo assim, proceder-se-a ao exame do plano da eficacia.

Luis Roberto Barroso!® classifica os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade em:

objetivos, subjetivos e temporais. Estes serdo aprofundados nos topicos subsequentes.

3.2.3.1 Efeitos objetivos

Quanto ao plano da eficacia objetiva, o direito brasileiro aderiu ao dogma de nulidade das leis
conflitantes com a Constitui¢do, defendida por Marshall como fundamento para o julgamento
do caso Marbury v. Madyson, ndo acolhendo a tese de anulabilidade, cujo maior expoente foi
Hans Kelsen.

Para Kelsen, o ato seria anulavel e a decisdo que pronuncia a inconstitucionalidade de um
diploma legal teria carater constitutivo negativo, operando efeitos prospectivos ou “ex nunc”.
Destarte, a lei inconstitucional seria aplicada e todas as situac@es juridicas formadas sob a sua

égide seriam mantidas validas até o pronunciamento do 6rgdo competente.

Entretanto, como consignado, o Brasil ndo acolheu a doutrina kelseniana, porém adotou a
teoria de nulidade ipso iure dos atos normativos inconstitucionais, que foi chancelada pelo
Supremo Tribunal Federal, em 12 de setembro de 1989, no julgamento da Acéo Direta de

Inconstitucionalidade n° 2.

No referido julgado, o Excelso Pretdrio afirmou a retroatividade dos efeitos da declaracdo de

inconstitucionalidade e a natureza declaratoria da decisdo que a proclama, consoante se

102 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro : exposicdo sistematica
da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 4 ed. revista e atualizada. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 195.
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depreende da leitura do trecho extraido do voto do entdo Ministro Paulo Brossard'®, na
condic&o de relator do processo, abaixo transcrito:

Ndo é sbé. Segundo doutrina consagrada, é ex-tunc o efeito da declaracdo de
inconstitucionalidade. Por que ela é congénita a lei, ela pré-existe a declaracdo
judicial. O julgado ndo muda a lei, fazendo-a nula quando era valida, apenas
declara o vicio pre-existente.

Portanto, denota-se que a inconstitucionalidade ¢ um vicio congénito e insanavel, impassivel
de convalidacdo, que implica na nulidade do ato normativo. Ou seja, 0 ato nulo de pleno
direito € considerado como se nunca tivesse existido, devendo a decisdo retroagir para que
seja possivel recompor o “status quo ante”, razao pela qual se impde o desfazimento de todas

as relages juridicas constituidas sob 0 amparo da lei viciada.

Além disso, a decisdo que reconhece a invalidade da norma possui carater declaratério e ndo
constitutivo, tendo em vista que ndo é o julgador que torna o ato inconstitucional, ao reves,

este apenas cinge-se a proclamar a existéncia de um vicio antecedente.

Isto se justifica porque uma norma inferior hierarquicamente que conflita com a Constituigéo
nédo pode reger situacdes da vida de forma regular, pois representaria uma violagao ao basilar

principio da supremacia constitucional e uma contradicdo ao proprio sistema.

Ressalte-se que, ainda no aspecto objetivo, a lei ao entrar em vigor revoga as normas
anteriores que disciplinam idéntica matéria, que pode ocorrer expressa, implicitamente ou

naquilo que Ihe for incompativel.

N&o obstante, ao considerar invalido o ato normativo revogador, a decisdo torna a legislacédo
preexistente novamente aplicavel, exceto se houver manifestacdo contraria do Tribunal nesse
sentido, motivo pelo qual a doutrina afirma que a declaracdo de inconstitucionalidade opera

efeitos repristinatorios.

3.2.3.2 Efeitos temporais

Como delineado alhures, em sintese, em ambos o0s modelos de controle de
constitucionalidade, seja por via incidental ou concentrada, predomina a regra de
retroatividade da decisdo que reputa a incompatibilidade da norma em face da Leli

Fundamental. Isto é, a declaracdo de inconstitucionalidade produz efeitos “ex tunc”,

108 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 2, voto Relator Min. Paulo
Brossard. Tribunal Pleno. Brasilia: Julgado em 06/02/1992, DJ 21/11/97. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266151> Acesso em: 27/04/2013.
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fulminando a lei desde a sua origem.

De fato, a Carta Magna ndo conferiu ao STF o poder de moderar a eficcia temporal da
decisdo que reconhece a inconstitucionalidade normativa. Ao contrario, Luis Roberto
Barroso'® aponta que a Assembléia Constituinte de 1988 rejeitou a referida proposta, da

mesma forma como ocorreu quando da revisao constitucional procedida em 1994.

Sucede que, no plano féatico, se verificou uma multiplicidade de situagdes em que a aplicacdo
da tese de nulidade absoluta ndo se revelava adequada a resolucéo dos conflitos sociais, haja
vista a irreversibilidade das relacBes pretéritas consolidadas com base no ato normativo
inconstitucional, cuja desconstituicdo conduziria ao caos social ou mesmo causaria graves

prejuizos ao ordenamento patrio.

Nesse contexto, 0 STF assentou sua jurisprudéncia no sentido de, excepcionalmente, admitir a

flexibilizacdo da teoria de nulidade ipso iure das normas inconstitucionais.

Desse modo, passou-se a permitir a modulacéo dos efeitos temporais da declaracdo proferida
no controle de constitucionalidade, com o fito de atribuir a decis@o efeitos prospectivos ou pro
futuro, em detrimento da preservacdo de valores constitucionais como a boa-fé, justica,
seguranca juridica e interesse da coletividade e ante a impossibilidade de retorno ao estado

anterior das coisas.

Por conseguinte, no ambito do controle concentrado de constitucionalidade, a Lei n° 9.868, de
10 de novembro de 1999, responsavel por regular o processamento da ADC e da ADI,
positivou expressamente a orientacdo firmada pelo STF, fixando a possibilidade de
afastamento da incidéncia da eficécia retroativa da declaracdo de inconstitucionalidade em

casos especificos.

Dessa forma, nos termos do art. 27'% do citado diploma legislativo, é facultado ao STF
determinar efeitos ex nunc ou pro futuro a decisdo, a partir do transito em julgado desta ou
outro momento a ser fixado pelo Tribunal, visando resguardar o principio da seguranca
juridica e o interesse social, desde que obedecido o quérum qualificado de 2/3 dos respectivos

membros.

104 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo sistematica
da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 4 ed. revista e atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 23.

105 Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela sé tenha eficécia a partir de seu transito
em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.
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No mesmo sentido, o art. 111% da Lei n° 9.882, de 3 de dezembro de 1999, que dispde sobre o
processo e julgamento da arglicdo de descumprimento de preceito fundamental, reproduziu o
conteddo do art. 27 da Lei n° 9.868/99, de maneira a endossar a tendéncia jurisprudencial de

atenuacdo do dogma de nulidade ipso iure das normas incompativeis com a Constituigéo.

Assim, em virtude do conflito entre o principio de nulidade e outros valores
constitucionalmente relevantes, no exercicio de ponderacdo axiologica, o STF podera atribuir
eficacia prospectiva a declaracdo de inconstitucionalidade da norma. Assim, assegura a
validade de todos os atos praticados até entdo sob a égide da lei invalidada, ndo sendo

necessario o restabelecimento do status quo ante.

Embora ndo haja previséo legal expressa a versar sobre a limitagdo dos efeitos temporais da
declaracdo de inconstitucionalidade no modelo difuso, o entendimento é pela aplicabilidade

desta técnica também na via incidental.

Neste diapasdo, Ives Gandra da Silva Martins e Gilmar Ferreira Mendes!®’ afirmam que a
teoria de atenuacdo da eficacia retroativa da declaracdo de inconstitucionalidade se coaduna
com o sistema difuso, visto que a ndo aplicacdo do principio de nulidade possui base

constitucional, ndo se fundamentando em razdes de conveniéncia.

Pelo exposto, conclui-se que a técnica de modulacdo dos efeitos temporais da decisdo é
admitida no direito brasileiro em sede de qualquer dos sistemas de controle de

constitucionalidade, seja abstrato ou concreto.

3.2.3.3 Efeitos subjetivos

No que concerne aos efeitos subjetivos da decisdo que proclama a inconstitucionalidade da
norma, é necessario observar as diferencas entre 0 modelo de fiscalizagdo normativa abstrata
e 0 modelo difuso.

Insta salientar que no direito brasileiro prevalece a regra de que a coisa julgada atinge apenas

as partes litigantes no processo, ndo interferindo na esfera juridica de terceiros estranhos a

106 Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir 0s
efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela sé tenha eficécia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado.

07 MARTINS, Ives Gandra da Silva, MENDES, Gilmar Ferreira. Controle Concentrado de
Constitucionalidade: Comentarios a Lei n. 9.868, de 10-11-1999. 3 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 559-564.
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demanda, salvo excegdes legais, conforme expressa dic¢do do art. 472 do Cddigo de Processo
Civill®8,

O controle difuso segue a regra processual geral, estabelecida no art. 472 do CPC, pois
pressupde um processo subjetivo submetido a apreciacdo do Poder Judiciario, no qual a

inconstitucionalidade é decidida prévia e incidentalmente, como prejudicial a solu¢do do
conflito de interesses.

Dessa forma, decretada a invalidade de uma norma o juiz afasta a sua aplicacdo na situacédo
concreta, vinculando apenas as partes envolvidas na relacdo de direito material objeto da

demanda judicial, ndo atingindo terceiros, o0 que se denomina de efeitos inter partes.

No entanto, cumpre destacar que no controle difuso o Senado Federal pode realizar a
abstrativizacdo da decisdo que pronuncia a inconstitucionalidade de uma norma, desde que
proferida pelo STF, para determinar a extensdo dos efeitos daquela, tornando-a oponivel erga

omnes.

Sob este aspecto, a Corte Suprema brasileira pode desempenhar o controle de
constitucionalidade, incidentalmente, quando da apreciacdo de acbes de sua competéncia
originaria ou de sua competéncia recursal, nesta Gltima hipotese mediante o julgamento de

recurso extraordinario.

Nesse sentido, pode existir a declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei pelo Pleno do

STF, na concretizacdo do sistema difuso, com observancia do quérum de maioria absoluta.

Contudo, ap0s o transito em julgado desta referida decisdo, devera ser comunicado ao Senado
Federal para que este orgdo delibere acerca da suspensdo da execuc¢do do ato normativo que
padece do vicio da inconstitucionalidade, atribuindo carater geral ou eficicia contra todos,
com fulcro no art. 52, X, da CF/88%°,

Convém salientar que se trata de uma faculdade atribuida ao Senado Federal, logo a deciséo
do Excelso Pretério favordvel ao reconhecimento da inconstitucionalidade normativa ndo

vincula os parlamentares.

Desse modo, ndo ha a obrigacdo dos senadores em determinar a suspensdo da eficacia da lei

108 Art, 472. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo beneficiando, nem prejudicando
terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no processo, em litisconsércio
necessario, todos o0s interessados, a sentenca produz coisa julgada em relagdo a terceiros.

109 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

X - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal;
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decretada invalida, configurando um ato meramente discricionério, a depender de um juizo de

conveniéncia e oportunidade, conforme preleciona Luis Roberto Barroso®?°,

De outro turno, diverso do modelo incidental, no controle concentrado de constitucionalidade
ha a impugnacéo da propria lei em tese, por se tratar de um processo objetivo, visto que ndo
se verifica uma demanda concreta composta por uma relagdo juridica processual.

Diante disso, na precisa licdo de Luis Roberto Barroso!!!, a fiscalizagdo normativa abstrata
enquadra-se na excecao legal, consistindo em hipétese de legitimacdo extraordinaria. Ou seja,
os legitimados ativos para propor as ac0es especificas do sistema concentrado atuam em nome
proprio, mas na defesa de direitos alheios, assumindo a qualidade de substituto processual,
razdo pela qual a deciséo opera efeitos contra toda a coletividade.

Por derradeiro, a declaracdo de inconstitucionalidade no mencionado modelo, seja proferida
em sede de ADI, ADO, ADC, inclusive no que toca a interpretacdo conforme a Constituicéo e
a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducdo de texto, produz eficacia “erga
omnes” e vinculante, na forma do art. 28, paragrafo tnico, da lei n° 9.868/99%2,

Destarte, também no que toca a ADPF a decisdo final ¢ dotada de oponibilidade “erga

omnes” € forca vinculante em relacdo aos demais Orgdos do poder publico, como se
depreende da leitura do art. 10, § 3° da Lei n° 9.882/99113,

Tal regramento recebeu guarida constitucional a partir da Emenda Constitucional 45, de 30 de
dezembro de 2004, em relacdo as acbes diretas de inconstitucionalidade e as acles
declaratdrias de constitucionalidade, no qual expressamente restou estabelecido a eficacia
para todos e a extensdo da vinculacdo aos 6rgdos judiciais e da administracdo publica, em

qualquer das suas esferas, nos termos do art. 102, § 2° da CF/88%4,

110 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo sistematica
da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 4 ed. revista e atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 129.

11 |bidem, p. 197.

112 Art. 28. Dentro do prazo de dez dias apds o transito em julgado da decisdo, o Supremo Tribunal Federal fara
publicar em se¢do especial do Diario da Justica e do Diario Oficial da Unido a parte dispositiva do acérdao.
Paragrafo Gnico. A declaracdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a interpretagdo
conforme a Constituicdo e a declaragdo parcial de inconstitucionalidade sem redugdo de texto, tém eficacia
contra todos e efeito vinculante em relagdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e a Administragdo Publica federal,
estadual e municipal.

113 Art. 10. Julgada a agéo, far-se-4 comunicacdo as autoridades ou d6rgdos responsaveis pela pratica dos atos
questionados, fixando-se as condicdes e 0 modo de interpretacdo e aplicacdo do preceito fundamental.

[...] 8 32A decisdo terd eficdcia contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais 6rgdos do Poder
Publico.

114 Art. 102, § 2°. As decisOes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agOes diretas
de inconstitucionalidade e nas acgdes declaratdrias de constitucionalidade produzirdo eficicia contra todos e
efeito vinculante, relativamente aos demais érgdos do Poder Judicidrio e a administracdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. (Reda¢do dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)
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Registre-se que o efeito vinculante imp&e aos 6rgdos constitucionais a obrigacdo de observar
a decisé@o proferida, devendo adequar suas condutas, de modo a negar aplicabilidade ao ato

normativo viciado, mesmo que ndo tenham participado do processo objetivo.

Com efeito, a vinculacdo normativa de que se trata ndo atinge o Poder Legislativo, excluido
da redagdo do dispositivo legal e da previsdo constitucional, portanto, pode o legislador
reeditar nova norma contemplando contetdo igual ou equivalente ao teor constante da lei que

teve sua nulidade decretada.

Por fim, convém ressaltar que nos processos subjetivos a forca vinculante das decisdes
judiciais se restringe a parte dispositiva do julgado, ndo abarcando a fundamentacéo,

consoante dispde o art. 469 do CPC!%,

Todavia, no caso dos processos objetivos, no ambito do controle abstrato de
constitucionalidade, o STF vem consagrando a doutrina da transcendéncia dos motivos
determinantes ao reconhecer efeitos transcendentes dos fundamentos em que se fundam a
decisdo, de maneira que a eficacia vinculante abrange ndo somente o dispositivo do decisum,

mas também a ratio decidendi.

115 Art. 469. Nao fazem coisa julgada:

I - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da sentenca;
Il - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca;

111 - a apreciacdo da questdo prejudicial, decidida incidentemente no processo.
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4 DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO LEGISLADOR

Com efeito, a teoria da responsabilidade civil estatal percorreu um longo processo evolutivo,
conquistando progressivamente aceitacdo no mundo juridico, de modo que se verifica uma
continua e gradativa expanséo do seu alcance normativo e um crescente nimero de casos em
que ha a efetiva imputacdo do dever de reparacdo aos entes publicos, conforme preleciona

Celso Antdnio Bandeira de Mello®,

Em relacdo aos atos praticados pelo Poder Executivo e pelo Poder Judiciario, atualmente é
pacifico no direito brasileiro o entendimento acerca da possibilidade de responsabilizacdo do
Estado por prejuizos causados aos administrados em decorréncia das referidas atuacbes, como

consectario da concepc¢do do Estado de Direito.

Neste contexto cronoldgico, apds ja ter se consolidado a responsabilidade do poder publico
em face do exercicio da funcdo executiva ou jurisdicional, o recente avanco da doutrina
consistiu no reconhecimento da obrigagéo de indenizar do Estado em razdo de danos injustos
ocasionados aos particulares pela atividade legislatival’’, embora permaneca principiante a

sistematizacdo da matéria.

Todavia, nem sempre prevaleceu tal entendimento, uma vez que diversos argumentos foram e
ainda sdo sustentados pelos adeptos da teoria da irresponsabilidade estatal com vistas a
obstaculizar a aceitagdo da responsabilidade do Estado Legislador.

Diante do exposto acima, hd que se analisar os fundamentos que alicercam a doutrina da
irresponsabilidade do Estado legislador, ressaltando as suas incongruéncias com a nova ordem

democratica constitucional, com o fito de conferir um substrato tedrico ao tema proposto.

116 “Dai que a historia da responsabilidade do Poder Publico por danos reflete uma continua evolugdo e
adaptacéo a estas peculiaridades do Estado. Progride, continuamente, para uma extensdo e alargamento dos casos
de responsabilidade e da maneira de engaja-la. Amplia-se sempre, em linha constante e crescente, de maneira a
agasalhar cada vez mais intensamente os interesses privados.” (MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de
Direito Administrativo. 30 ed., revista e atualizada até a Emenda Constitucional 68, de 21.12.2011, S&o Paulo:
Ed. Malheiros, 2013, p. 1014).

117 Como destaca Celso Antonio Bandeira de Mello: “No que respeita as funcdes publicas suscetiveis de gerarem
compromisso estatal por danos, seu marco superiormente avancado é a responsabilidade por atos legislativos — o
que ja sucede, em alguns casos, nos tempos hodiernos.” (Ibidem, p. 1014).
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4.1 OBSTACULOS A IMPUTACAO DE RESPONSABILIDADE AO ESTADO EM
DECORRENCIA DO DESEMPENHO DA FUNCAO LEGIFERANTE

O posicionamento doutrindrio € controverso no que diz respeito a afirmacdo da
responsabilidade estatal por danos eventualmente oriundos do desempenho da funcgéo
legiferante. Isto porque, a despeito da recente evolucdo do instituto, h4, ainda hoje, quem

defenda a teoria da irresponsabilidade do Estado legislador.

Neste diapasdo, registre-se o entendimento esposado por Hely Lopes Meirelles'*® no sentido
de negar o reconhecimento da responsabilidade do Estado por atos legislativos, inclusive no
que toca as normas incompativeis com a Constituicdo, sob a justificativa de que 0s
parlamentares que elaboram as leis séo eleitos pela propria sociedade, razdo pela qual se

revela indemonstravel a culpa do ente estatal.

E importante registrar que os defensores da referida doutrina sustentam diversos argumentos
para amparar a tese consistente em refutar a incidéncia da obrigacdo de reparar ao poder

publico em decorréncia de prejuizos causados por lei.

Neste contexto, os principais fundamentos invocados pela mencionada vertente doutrinaria,
consubstanciados em ¢bices a admissdo da responsabilidade estatal no ambito do Poder

Legislativo, s&o:
1. anocdo da lei enquanto expressao da soberania do Estado, considerada ilimitada e absoluta;

2. a inexisténcia de violacdo ao principio de reparticdo igualitaria dos 6nus e encargos sociais
em virtude dos atributos de generalidade, abstracdo, impessoalidade e inovagcdo na ordem

juridica, caracterizadores do ato normativo;

118 «O ato legislativo tipico que é a lei, dificilmente podera causar prejuizo indenizavel ao particular, porque,
como norma abstrata e geral, atua sobre toda a coletividade, em nome da Soberania do Estado, que,
internamente, se expressa no dominio eminente sobre todas as pessoas e bens existentes no territério nacional.
Como a reparacdo civil do Poder Publico visa a restabelecer o equilibrio rompido com o dano causado
individualmente a um ou alguns membros da comunidade, ndo ha falar em indenizacdo da coletividade. S6
excepcionalmente podera uma lei inconstitucional atingir o particular uti singuli, causando-lhe um dano injusto e
reparavel. Se tal ocorrer, necessaria se torna a demonstracdo cabal da culpa do Estado, através da atuacdo de
agentes politicos, mas isto se nos afigura indemonstravel no regime democratico, em que o préprio povo escolhe
seus representantes para o Legislativo. Onde, portanto, o fundamento para a responsabilizacdo da Fazenda
Plblica se é a propria coletividade que investe os elaboradores da lei na funcdo legislativa e nenhuma agédo
disciplinar tém os demais Poderes sobre os agentes politicos? Nao encontramos, assim, fundamento juridico para
a responsabilizacdo civil da Fazenda Publica por danos eventualmente causados por lei, ainda que declarada
inconstitucional.” (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 39 ed., atualizada por Délcio
Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 734).
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3. a representatividade politica do Poder Legislativo, cuja investidura ocorre mediante elei¢éo

direta pelo povo.

Assim, hd de se analisar, cuidadosamente e de forma critica, cada um dos argumentos

essenciais supracitados.

4.1.1 A compreensdo da lei como expresséo da soberania estatal

O primeiro argumento utilizado para sustentar a tese do Estado legislador irresponsavel diz

respeito a compreensdo da funcao legislativa como manifestagdo da soberania estatal.

Segundo os ensinamentos de Valério Mazzuoli'®, a soberania revela-se em duas vertentes: no
plano interno significa o poder que dispbe o Estado de se autodeterminar e impor suas
decisbes dentro de seu territorio, enquanto que no plano externo consiste na capacidade de

manter e participar das relagdes internacionais.

Deveras, consoante delineado no capitulo anterior, o Poder Legislativo exerce precipuamente
a funcdo de elaborar normas juridicas primarias necessarias a regulacdo da vida em
determinada comunidade, assumindo a qualidade de guardido da vontade soberana e auténtica

do povo, concretizando a nogéo de autodeterminacéo estatal.

Entretanto, convém destacar, nas palavras de Edmir Netto de Araujo, que a soberania ndo se
trata de um “atributo de qualquer dos “Poderes” em si, mas do Estado como um todo”%,
assim quaisquer das funcbes estatais ndo sdo mais consideradas como parcela da soberania

estatal.

Isto se justifica porque, como assinala Manoel Jorge e Silva Neto!?!, “o poder ¢ uno e, por
conseguinte, indivisivel”. Destarte, a atual concepcdo da teoria da separacdo de poderes
estabelece apenas uma divisdo funcional entre érgédos diferentes, com o objetivo de viabilizar
a garantia do sistema de freios e contrapesos, ndo havendo precedéncia de nenhum poder

estatal em detrimento do outro.

119 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Pablico. 5 ed. revista, atualizada e
ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 505-506.

120 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 5 ed. revista e atualizada. S&o Paulo: Saraiva,
2010, p. 869.

121 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. 7 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,
p. 341.



59

Nessa perspectiva, Maria Sylvia Zanella Di Pietro'?? pondera que se o argumento da
soberania fosse admitido como valido o Estado também ndo poderia responder pelos atos
administrativos, cuja aceitacdo € unanime pela doutrina e jurisprudéncia, afinal o mencionado

atributo € idéntico para todos os poderes estatais.

Por outro lado, ainda que a atividade legiferante seja concebida como expresséo de parcela da
soberania estatal, este atributo ndo pode ser considerado em termos absolutos, a ser exercido
de forma incondicionada e ilimitada, pois os parlamentares devem respeitar as restricoes

impostas pela norma constitucional, sob pena de ofensa ao regime democratico.

Neste diapasdo, insta salientar a observacdo de Edmir Netto de Aradjo*?3, segundo o qual a
funcdo de legislar engloba um contetddo politico, porém ndo de forma exclusiva. Isto é, o
legislador possui certa liberdade e discricionariedade na edicdo de normas juridicas, contudo

se sujeita a ordem constitucional vigente.

Ora, poderia se pensar remotamente na aplicabilidade da teoria da plena irresponsabilidade
estatal por atos legislativos, fundada neste argumento da lei como expressdo do poder
soberano ilimitado, na época em que predominava o positivismo juridico. Isto porque o
legislador detinha ampla margem de liberdade na elaboragdo dos atos normativos, se
sujeitando tdo somente as disposicdes que regulamentavam o tramite legislativo, visto que as

normas constitucionais ndo eram dotadas de forca normativa imediata®®*.

No mesmo sentido, Miguel Calmon Dantas!® orienta que durante o periodo do
constitucionalismo moderno “a representagdo do Poder Legislativo diante do Executivo e do
Judiciario permite a compreensdo de que o legislador era exterior ao proprio Estado, enquanto

expressao da nacdo soberana, que a ele deveria estrita sujei¢ao”.

122 “Com relagdio a soberania, o argumento seria o0 mesmo para os demais Poderes; a soberania é do Estado e
significa a inexisténcia de outro poder acima dele; ela é uma, aparecendo nitida nas relagbes externas com outros
Estados. Os trés Poderes — Executivo, Legislativo e Judiciario — ndo sdo soberanos, porque devem obediéncia a
lei, em especial a Constituicdo. Se fosse aceitavel o argumento da soberania, o Estado também ndo poderia
responder por atos praticados pelo Poder Executivo, em relacdo aos quais ndo se contesta a responsabilidade.”
(DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 26 ed., Sdo Paulo: Editora Atlas, 2013, p. 723-
724).

123 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 5 ed. revista e atualizada. S&o Paulo: Saraiva,
2010, p. 874.

124 “Em suma, no positivismo exegético, o legislador praticamente ndo encontra Obices ao desempenho de sua
atividade, erigindo-se, concretamente, como o0 mais importante 6rgdo dentro da estrutura estatal. Diante da
auséncia de parametros e paradigmas maiores, a nortear o processo legiferante, deixa-se margem para que a sua
validade decorra da mera adequacdo a um procedimento formal, que independe do conteldo esposado pela
legislagdo.” (PRAZERES, Gustavo Cunha. Responsabilidade Civil do Estado por atos legislativos. 2009. 29-
30 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Faculdade de Direito, Salvador,
2009.)

125 DANTAS, Miguel Calmon. Constitucionalismo dirigente e pés modernidade. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.
132..
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N&o obstante, tal posicionamento é inconcebivel com a concepg¢do de Estado de Direito e de
neoconstitucionalismo, pois a nova conjuntura pressupde a vinculagdo de todos os poderes
integrantes da estrutura organica do Estado aos preceitos constitucionais, ndo sendo facultado
ao legislador se recusar a obedecer aos parametros estabelecidos na Carta Magna. A

proposito, confira-se a precisa licio de José Joaquim Gomes Canotilho*?®:

O estado de direito é um estado constitucional. Pressupde a existéncia de uma
constituicdo normativa estruturante de uma ordem juridico-normativa fundamental
vinculativa de todos os poderes publicos. A constituicdo confere a ordem estadual e
as actos dos poderes publicos medida e forma.

Portanto, conclui-se que nao se trata o Poder Legislativo de um 6rgdo soberano, muito embora
detenha autonomia e independéncia para o exercicio de suas atribui¢cdes. Ao reves, trata-se de
um poder constituido, limitado e condicionado as finalidades instituidas pela Constituigao.
Consequentemente, se 0 agente politico exceder aos limites impostos pela Lei Fundamental

sua atuacdo serd ilicita, ultra vires.

Diante disso, é evidente que o reconhecimento da responsabilidade do poder publico em face
de atos legislativos ndo afronta o conceito de soberania, sendo insubsistente 0 argumento da
noc¢do da lei enquanto expressao do poder soberano estatal absoluto para eximir o Estado da

obrigacdo de ressarcir a vitima por eventuais danos.

Ademais, ndo se vislumbra qualquer fundamento apto a estabelecer um tratamento juridico
diverso ao Poder Legislativo, afinal, tendo em vista que o poder estatal é unitario, deve ser
aplicado aquele 6rgdo o mesmo regramento atinente a responsabilidade do Estado em virtude
de atos praticados pelos demais poderes internos que compdem a estrutura organica do ente

publico.

4.1.2 A lei como ato dotado de generalidade, abstracéo, impessoalidade e capacidade de

inovar na ordem juridica

O segundo argumento erigido para a defesa da irresponsabilidade estatal por atos legislativos
assenta-se na premissa de inviabilidade de configuracdo do nexo causal entre a conduta do

agente politico e os danos decorrentes das normas por ele editadas, com base no entendimento

126 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7 Ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 245-246.
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de que a lei ndo é apta a gerar prejuizos individuais, porquanto se caracteriza pela
generalidade, abstracdo e impessoalidade.

Como delineado anteriormente, a lei concebida em sentido material reveste-se do atributo da
abstracdo por prescrever hipoteticamente padrdes de comportamento, ndo disciplinando
situacOes concretas. Além disso, outras caracteristicas do ato normativo remetem a nocéo de
generalidade e impessoalidade, razéo pela qual a norma deve ser direcionada a todos 0s
membros da coletividade igualmente, de forma genérica, ndo podendo afetar a esfera juridica

de destinatarios individualizados.

Ocorre que os defensores da doutrina da irresponsabilidade aduzem que a lei abstratamente
considerada ndo causaria danos concretos, visto que estes somente surgem apds o processo de
subsunc¢do da norma ao fato da vida. Dessa forma, a responsabilidade deveria ser atribuida ao
Orgdo que executou o ato normativo e nao aquele que o editou, eximindo o Estado legislador

da obrigacdo de indenizar.

Sérgio Cavalieri Filho'?” endossa a supracitada linha doutrinaria, observando que os prejuizos
porventura gerados aos particulares decorreriam da aplicacdo do comando legal mediante ato
proveniente do Poder Executivo ou Judiciario, derivando apenas indiretamente da lei em tese,
de modo a inviabilizar a imputacdo do dever de reparacdo ao poder publico em razdo do
exercicio da funcéo de legislar.

Paralelamente a esta objecdo, utiliza-se ainda o fundamento da natureza geral do ato
normativo para justificar a irreparabilidade dos prejuizos advindos da incidéncia do
imperativo legal, tendo em vista que os sacrificios impostos pela lei sdo repartidos igualmente
entre toda a sociedade, almejando a consecucdo do interesse publico, de maneira que nao

haveria ofensa ao principio da isonomia®?®,

Com efeito, € evidente a falibilidade da argumentagdo alegada pelos adeptos da teoria do

Estado legislador irresponsavel.

127 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9 ed., Sdo Paulo: Editora Atlas S.A,
2010, p 265.

128 Nesse sentido, eis o que assinala Jalio César dos Santos Esteves: “A vantagem extraida da norma que
genericamente impde sacrificios, inspirada em legitima persecucdo do interesse publico, estaria compensada
pelos 6nus igualmente generalizados, e assim concebidos como normais e ndo excessivos. Ndo se vislumbra,
assim, dever de ressarcimento, ja, nessa hipotese, integralmente preservado o principio constitucional da
igualdade.” (ESTEVES, Julio César dos Santos. Responsabilidade Civil do Estado por Ato Legislativo. Belo
Horizonte: Ed. Del Rey, 2003, p. 238).
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Primeiramente, porque este conceito material de lei ndo € absoluto, pois atualmente se verifica
uma relativizacéo dos atributos da generalidade e abstragdo com a existéncia das denominadas
leis formais ou leis de efeitos concretos. Tais normas sdo desprovidas do carater geral e
abstrato, entretanto, malgrado regulem situacdo especifica e determinada, emanam do Poder
Legislativo, de acordo com a devida observancia do respectivo processo de elaboracéo,

motivo pelo qual se enquadram no conceito de lei meramente formal.

Ademais, constata-se que em uma multiplicidade de casos a lei compulsoriamente se impde,
produzindo eficacia imediatamente. Ou seja, a concretizacdo do comando legal se opera
independente de intermediacdo de quaisquer outros atos provenientes dos demais poderes
internos estatais. Portanto, nessas hipdteses inexiste a pratica de ato administrativo ou judicial
para a aplicacdo da norma juridica, de modo que sobrevindo dano injusto e anormal aos

administrados este sera oriundo diretamente do ato legislativo.

Por outro lado, insta salientar que a Administracdo Publica se submete ao principio da
legalidade estrita, isto €, ao administrador apenas € permitido fazer o que a lei prescreve.

Destarte, consoante assinala Gustavo da Cunha Prazeres'?®, havendo efetivacdo do ato
normativo por intermédio da atuacdo dos demais poderes estatais, “a imputacdo s6 poderia
recair sobre a instancia responsavel pela concretizacdo da lei se, entreaberta a escolha entre
pelo menos duas formas de aplicacdo da lei, uma legitima e outra ilegitima, tiver optado pela
ultima”. Consequentemente, inexistindo possibilidade de op¢ao de interpretagdo ao aplicador
da lei, a responsabilidade seria diretamente atribuida ao 6érgdo competente para a edicdo da

norma juridica.

Outrossim, atrelado a todos estes fatores, hd alguns autores que ainda sustentam a
particularidade da lei consistente na aptiddo para inovar no ordenamento juridico como obice
ao reconhecimento da obrigacdo de indenizar do ente pablico. Tal fundamentacdo se ampara
na ideia de que a legislagdo ao entrar em vigor derroga o regramento preexistente, por

conseguinte o legislador n&o estaria adstrito ao direito antecedente.

A tudo isto, acresga-se 0 argumento de que a admissdo da responsabilidade estatal por atos
legislativos acarretaria engessamento da funcgdo legislativa, porque representaria uma

supressao da liberdade atribuida ao legislador na conformacéo do Direito positivo.

129 PRAZERES, Gustavo Cunha. Responsabilidade Civil do Estado por atos legislativos. 2009. 108 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Faculdade de Direito, Salvador, 2009.
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Ora, é nitida a incoeréncia deste entendimento, afinal, conquanto seja conferida certa margem
de discricionariedade ao agente politico, 0 mesmo ndo pode atuar ao seu mero alvedrio, pois
no desempenho da funcdo de legislar deve sempre ater-se aos limites constitucionais. Alias,
posicionamento diverso ocasionaria a subversdo da ordem democratica, sobrepondo a lei a

Constituigo.

4.1.3 A representatividade politica do Poder Legislativo e a imunidade material

O dltimo argumento em que se funda a tese da irresponsabilidade civil estatal em face da
atividade legiferante reside na representatividade politica do Poder Legislativo, cuja
investidura se processa mediante eleicdo direta pelo préprio povo para o exercicio de mandato

eletivo.

Tal preceito baseia-se na teoria da representacdo para explicar as relagcbes do Estado com os
agentes publicos. Nessa ordem, se o representante excede aos poderes que lhe foram
atribuidos, a pessoa juridica ndo seria responsavel pela conduta ilegitima, conforme ensina

Maria Sylvia Zanella Di Pietro**°.

Decerto, 0 que se pretende € atribuir a culpa pela pratica dos atos dos parlamentares aos
préprios eleitores, pelo simples fato de serem estes os responsaveis pela escolha dos agentes
publicos causadores do dano, de maneira a elidir o dever do Estado de reparar os prejuizos

causados a terceiros.

Nesse sentido, esclarece Maria Emilia Mendes Alcantara, citada por Julio César dos Santos
Esteves, que “a lesdo causada por ato legislativo tem por autor o proprio lesado, enquanto
membro da sociedade, que elege seus representantes para o Parlamento, ndo ensejando, por

conseguinte, a responsabilidade do Estado pelos danos dele derivados”3L.

Ocorre que, com a evolucédo do direito administrativo, a teoria da representacao foi substituida
pela ideia de imputabilidade, através da consagragdo da teoria do 6rgdo, desenvolvida na
Alemanha por Otto Gierke, conforme anota Marisa Helena D" Arbo Alves de Freitas2.

Essa corrente doutrinaria, por sua vez, pressupde que a vontade estatal € manifestada por

130 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 26 ed., Sdo Paulo: Editora Atlas, 2013, p. 578.
181 APUD ESTEVES, Julio César dos Santos. Responsabilidade Civil do Estado por Ato Legislativo. Belo
Horizonte: Ed. Del Rey, 2003, pg 96 -97.

132 FREITAS, Marisa Helena D"Arbo Alves de. O Estado legislador responsavel. Revista de Informacéo
Legislativa. Brasilia: n® 128, out/dez 1995, p. 285-295.
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intermédio dos seus 6rgdos, cujas atribuicdes sdo efetivadas pelos agentes publicos que os

integram.

Dessa forma, os comportamentos praticados pelos seus prepostos sdo imputaveis diretamente
a pessoa juridica a qual se vinculam, haja vista que a vontade declarada por aqueles
corresponde ao verdadeiro designio do Estado, conforme precisa explicacdo de Celso Anténio
Bandeira de Mello®®3,

Ante 0 exposto, € nitido que a referida argumentacdo ndo se revela suficientemente plausivel
para impedir a incidéncia do dever do Estado de ressarcir o individuo prejudicado por sua
atuacdo legiferante, tendo em vista a evolucéo das teorias que discutem as relacfes existentes
entre o ente publico e os seus agentes e a superacao da doutrina da representacao.

Cumpre registrar ainda que alguns autores que perfilham a tese de irresponsabilidade estatal
apresentam também como obstaculo a aceitacdo do referido instituto o fato de o agente
politico encontrar-se acobertado pela imunidade material quando do desempenho da funcédo

de legislar.

Com efeito, em nome da concretizacdo do proprio Estado Democratico de Direito e do
principio da separacdo dos poderes, a Constituicdo Federal de 1988 conferiu uma série de
prerrogativas funcionais ou imunidades aos parlamentares, visando protegé-los da ingeréncia
dos demais poderes integrantes da estrutura organica estatal e assegurar a independéncia,
autonomia e liberdade no desenvolvimento da fungdo legiferante.

Entdo, consagrou-se o denominado estatuto dos congressistas, conceituado por José Afonso
da Silva™® como o regramento constitucional que estabelece o regime juridico dos
componentes do Congresso Nacional, no qual se compreende a inviolabilidade, imunidade

material, privilégio de foro, isencdo militar e limitacdo ao dever de testemunhar.

Ressalte-se que, diante dos propositos do presente estudo, necessario se faz a abordagem

especifica em relagdo tdo somente as imunidades materiais.

A imunidade material, preceituada no art. 53, caput, da Lei Maior'®®, é uma prerrogativa

«133. O querer e o0 agir destes sujeitos é que sdo, pelo Direito, diretamente, imputados ao Estado (manifestando-se
por seus 6rgaos), de tal sorte que, enquanto atuam nesta qualidade de agentes, seu querer e seu agir séo recebidos
como o querer e o agir dos 6rgdos componentes do Estado; logo, do proprio Estado.” (MELLO, Celso Antdnio
Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 26 ed., revista e atualizada até a Emenda Constitucional 57, de
18.12.2008. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 140).

134 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 35 ed. revista e atualizada até a emenda
constitucional n. 68, de 21.12.2011, Sao Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 535.

135 Art. 53. Os Deputados e Senadores sdo inviolaveis, civil e penalmente, por quaisquer de suas opinides,
palavras e votos.
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atribuida aos parlamentares objetivando uma atuacdo institucional livre, no qual garante a
inviolabilidade civil e penal dos congressistas por quaisquer de suas opinides, palavras e
votos, desde que provenientes do exercicio do mandato ou em consequéncia deste, nesse

ultimo caso ainda que se trate de atos praticados fora da Casa Legislativa respectiva.

Estas normas sdo apliciveis aos deputados federais, senadores e também aos deputados
estaduais e distritais. Contudo, a norma constitucional estabeleceu uma limitagcdo quanto aos
vereadores, Visto que estes apenas sdo inviolaveis por suas manifestagdes oriundas do
exercicio funcional na circunscricdo do respectivo Municipio, consoante dispde o art. 29,
inciso V111 da CF/88%3.

Ocorre que a legitimacdo da reparacdo indenizat6ria em face dos particulares lesados, tendo
em vista 0s prejuizos emergentes de leis inconstitucionais, conflita diretamente com a
imunidade material, prerrogativa que garante a inviolabilidade civil e penal ao parlamentar,

pois este figura na condi¢do de agente publico causador do dano.

A imunidade material obsta que seja imputada responsabilidade ao parlamentar, tanto na
instancia civil quanto criminal, desde que se verifique nexo causal entre a manifestacdo do

agente politico e o desempenho do mandato.

Desse modo, na hipotese de elaboracdo de ato normativo incompativel com a Constituicéo,
ndo poderd o administrado demandar diretamente em face do congressista para obter a

reparacdo dos prejuizos porventura oriundos de sua conduta ilicita.

N&o obstante, a inviolabilidade civil apenas elide a responsabilizacdo dos parlamentares, ndo
excluindo a obrigacdo estatal indireta de ressarcir os danos sofridos pelos particulares em
decorréncia da edicdo de norma inconstitucional, haja vista que o Estado, no ambito de todos
0s poderes constitucionais, responde objetivamente pelos atos praticados pelos seus agentes

publicos, nessa qualidade, quando danosos a terceiros, na forma do art. 37, § 6° da CF/88.

Diante disso, se verifica que também ndo ha pertinéncia quanto ao argumento alegado, com
relacdo a imunidade material dos parlamentares, para viabilizar a sustentacdo da tese da

irresponsabilidade do Estado Legislador.

Entendimento contrario representaria um retrocesso juridico, visto que a referida doutrina
demonstra um resquicio da nocdo de onipoténcia do parlamento e infalibilidade do monarca

que vigorava no periodo absolutista.

136 Art. 29. [...] VHI - inviolabilidade dos Vereadores por suas opinides, palavras e votos no exercicio do
mandato e na circunscri¢do do Municipio;
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4.2 RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL DO ESTADO POR ATOS
LEGISLATIVOS INCONSTITUCIONAIS

Exaurida a discussdo quanto a teoria da irresponsabilidade estatal e ante a constatacdo da
impossibilidade da mesma subsistir no Estado Democratico de Direito, adentrar-se-a nas
especificidades que envolvem o tema proposto em epigrafe, englobando: a abordagem dos
argumentos favoraveis a afirmacédo da responsabilidade do Estado Legislador, o delineamento
dos pressupostos necessarios para a sua configuracdo e a exposicdo das solugdes oferecidas

pela jurisprudéncia dos tribunais patrios quanto as eventuais questdes suscitadas.

Neste ponto reside a tese central do presente estudo, cujo objetivo consiste em oportunizar um
vislumbre sistematico do instituto da responsabilidade extracontratual do Estado por leis
declaradas inconstitucionais, mediante a delimitacdo do seu sentido e alcance a partir de uma

perspectiva contemporanea.

4.2.1 Fundamentos para a afirmacéo da responsabilidade do Estado em decorréncia da

edicao de leis inconstitucionais.

De fato, a doutrina brasileira dominante tem se posicionado a favor da plena admisséo da
responsabilidade estatal por atos legislativos inconstitucionais, como decorréncia inexoravel

do Estado de Direito®?’.

Neste particular, José Cretella Junior adverte que “se da lei inconstitucional resulta algum
dano aos particulares, cabera a responsabilidade do Estado, desde que a inconstitucionalidade
tenha sido declarada pelo Poder Judiciario®®”.

Por sua vez, José dos Santos Carvalho Filho'*® pondera que a elaboragio de ato normativo

incompativel com a Constituigdo representa uma atuacao ilegitima do Poder Legislativo, em

187 Com o0 mesmo entendimento, dentre outros: Aguiar Dias (DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil.
11 ed., revisada, atualizada e ampliada de acordo com o Cddigo Civil de 2002 por Rui Berford Dias. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 847), Maria Sylvia Zanella Di Pietro (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
Administrativo. 26 ed., Sdo Paulo: Editora Atlas, 2013, p. 719-720).

138 CRETELLA JUNIOR, José. Responsabilidade do Estado por ato legislativo. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Fundagéo Getllio Vargas, v. 1, jul./set. 1983 p. 15-31.

139 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 23 ed., revista, ampliada e
atualizada até 31/12/2009. Rio de Janeiro: Editora Lumen Jaris, 2010, p. 618.
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virtude do desrespeito a Lei Maior, de maneira a ensejar a obrigagdo do Estado de reparar os
danos advindos pela prética da ilicitude.

Em idéntica linha de inteleccdo, Caio Mario da Silva Pereira'®

observa que o legislador
encontra-se adstrito aos preceitos e competéncias instituidas pelas normas constitucionais, de
modo que se o parlamentar exorbitar os limites impostos para o desempenho da funcdo de
legislar estard cometendo ato ilicito e, consequentemente, acarretara a responsabilizacdo do

ente publico.

Em sintese: a doutrina majoritaria entende que o &rgdo legislativo ao editar lei
inconstitucional descumpre o dever juridico originario de obedecer aos parametros
constitucionais, em relacdo aos quais se encontra vinculado, configurando o ato ilicito. Assim,
diante da atuacdo legislativa contraria ao Direito, surge para o Estado o dever juridico

secundario de recomposi¢do dos prejuizos causados.

Neste diapasdo, convém destacar que, ao corroborar 0 posicionamento doutrinario, 0 Supremo
Tribunal Federal, em inumeros julgados mais antigos, sedimentou sua jurisprudéncia no
sentido de afirmar o dever do poder publico de reconstituir os danos causados a terceiros em
decorréncia de leis inquinadas pelo vicio de inconstitucionalidade, como se depreende do

precedente seguinte*:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO - DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE. O Estado responde civilmente pelo dano causado
em virtude de ato praticado com fundamento em lei declarada inconstitucional.
(STF, Recurso Extraordinario n. 8.889/SP, Relator Ministro Castro Nunes, Julgado
em 10.07.1948)

No mesmo sentido, confira-se o trecho extraido do voto do relator Ministro Candido Mota

Filho, proferido no julgamento do Recurso Extraordinario n® 21.504/PE42:

Foi no famoso caso William Marbury contra James Madison que Marshall analisou
os Poderes do Legislativo, dizendo que esses poderes sdo definidos e limitados e
para que esses poderes ndo possam se tornar confuso ou desfeitos, a Constituicdo é
escrita. E se a lei inconstitucional ndo pode reger, todos os atos dela decorrentes
podem e devem ser apreciados em suas consequéncias. Uma vez praticado pelo

140 “partindo, entdo, de que o Poder Legislativo ndo pode exorbitar dos termos da outorga constitucional, vale
desde logo assinalar que o rompimento desta barreira pode ser erigido em pressupostos da responsabilidade do
Estado. Votando lei cuja inconstitucionalidade é declarada formalmente pelo Judiciario, e com ela trazendo lesdo
a direito individual, o Legislador transpde o limite da liceidade. Como o Legislativo é um Poder através do qual
o0 Estado procede no cumprimento de suas fungdes, forga é concluir que o ilicito, cometido por via da atuacéo
legislativa, sujeita o Estado a reparag¢do do dano causado.” (PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade
Civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2001, p. 136).

141 supremo Tribunal Federal. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas,
Julho- Abr - Jun de 1950, v. 20, p. 42-45.

142 gupremo Tribunal Federal. Revista Trimestral de Jurisprudéncia. Brasilia: Julho- Agosto e Setembro de
1957, volume 2, p. 121-123. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoRTJ/anexo/002_1.pdf> Acesso em: 26/05/2013.
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poder publico um ato prejudicial que se baseou em lei que ndo é lei, responde ele por
suas consequéncias. (STF, Recurso Extraordinario n. 21.504/PE, Rel. Min. Candido
Mota Filho, Julgado em 15.05.1957)

Mais recentemente, seguindo a mesma orientacdo, por ocasido da apreciacdo da questdo de
ordem na Acgdo Direta de Inconstitucionalidade n® 534-1/DF, o Ministro Celso de Mello
manifestou seu entendimento pelo reconhecimento da obrigacdo do Estado de recompor 0s
prejuizos sofridos pelos administrados em decorréncia do desempenho inconstitucional da

funcéo de legislar*3.

Tecidas as consideragdes acima, constata-se que a tendéncia dos doutrinadores brasileiros e da
jurisprudéncia patria é a de reconhecer a responsabilidade extracontratual do Estado por atos

legislativos inconstitucionais.

Com efeito, é evidente a razoabilidade do entendimento doutrinrio e jurisprudencial
dominante, tendo em vista que a responsabilizacdo do poder publico representa uma protecao
aos direitos fundamentais do administrado em face dos arbitrios do legislador.

Ademais, cabe acentuar que o instituto da responsabilidade do ente publico em razdo do
exercicio inconstitucional da atividade legiferante encontra-se pautado nos principios da
legalidade e da igualdade na reparticdo dos O6nus e encargos sociais, sem prejuizo da

coexisténcia de outros fundamentos igualmente relevantes.

O principio da legalidade determina a plena vinculagdo do legislador aos ditames
constitucionais. Ja o principio da isonomia garante a equanime distribuicdo dos encargos e
onus publicos por toda a sociedade, vez que ao poder publico apenas é permitido praticar atos
em proveito do interesse da coletividade, ndo sendo legitimo lesar demasiadamente alguns em

detrimentos de outros.

Sob este aspecto, confira-se o pronunciamento do STF na oportunidade do julgamento do

Recurso Extraordinario n® 113.587/SP, sintetizado no trecho extraido da ementa do acordao:

[...] A consideragéo no sentido da licitude da a¢do administrativa é irrelevante, pois
0 que interessa é isto: sofrendo o particular um prejuizo, em razdo da atuagéo estatal,
regular ou irregular, no interesse da coletividade, é devida a indenizacdo, que se

143 “Confira-se, a proposito, trecho extraido do voto do Ministro Celso de Mello, proferido no julgamento da
ADI 534-1/DF, in verbis: “Com efeito, a elaboragfo tedrica em torno da responsabilidade civil do Estado por
atos inconstitucionais tem reconhecido o direito de o individuo, prejudicado pela a¢do normativa danosa do
Poder Publico, pleitear, em processo, proprio, a devida indenizacdo patrimonial. A orientacdo da doutrina, desse
modo, tem-se fixado, na analise desse particular aspecto do tema, no sentido de proclamar a plena submissdo do
Poder Publico ao dever juridico de reconstituir o patriménio dos individuos cuja situacdo pessoal tenha sofrido
agravos motivados pelo desempenho inconstitucional da fungéo de legislar. [...]” (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 534-1/DF. Questdo de Ordem. Relator: Min. Celso de Mello.
Tribunal Pleno. Brasilia, julgado em: 26 ago 1992. DJ 31 ago 1992. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266402> Acesso em: 23/05/2013.)
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assenta no principio da igualdade dos 6nus e encargos sociais.!** (STF. Recurso
Extraordinario n. 113.587/SP, Relator Min. Carlos Velloso, Segunda Turma,
Julgado em 18.02.1992)

Por tudo isto, sobrevindo danos injustos a determinado individuo em decorréncia da atuacao
estatal serd devido o ressarcimento, sendo que os 6nus derivados da indenizacdo serdo

suportados pelos membros do corpo social atraves da tributacéao.

De outro lado, a responsabilidade civil do Estado por atos legislativos também encontra
fundamento na Constituicdo Federal de 1988, insculpido no art. 37, 86°. O supramencionado
dispositivo constitucional consagrou a teoria objetiva com base no risco administrativo para
fins de imputacdo da obrigacdo indenizatoria ao poder publico, sem estabelecer qualquer
distingdo entre atos legislativos, administrativos ou juridicos, comissivos ou omissivos, licitos

ou ilicitos.

Ademais, ressalte-se que é absolutamente invidvel a aplicacdo da responsabilidade subjetiva
ao Estado Legislador no direito brasileiro, tendo em vista a dificuldade ou mesmo
impossibilidade de individualizacdo da culpa dos parlamentares, em virtude da complexidade
do processo de producdo legislativa, de maneira que entendimento em sentido contrario

ocasionaria o desamparo da vitima.

Assim, em vista dos argumentos apresentados, conclui-se que na hipétese de edicdo de leis
incompativeis com a Carta Magna o Estado responde objetivamente pelos danos causados aos
particulares pelo comportamento ilicito dos agentes puablicos, sendo dispensada a

demonstracdo da culpa do ofensor.

Neste caso, insta salientar que apenas a mera declaracdo de inconstitucionalidade de um ato
normativo ndo enseja automaticamente a pretensdo indenizatoria, mesmo porque podem

inexistir danos sujeitos a reparacao.

Dessa forma, além da proclamacdo da invalidade da norma pelo érgdo competente, far-se-a
necessario tambeém a comprovacao de um dano ilegitimo suportado pelo individuo, bem como
a demonstracdo do nexo causal entre a conduta do agente politico e o prejuizo, haja vista que

a lesdo a direito precisa resultar diretamente da incidéncia da lei invalida.

Com isso, tais particularidades que envolvem o0s elementos caracterizadores da
responsabilidade estatal por atos legislativos inconstitucionais serdo brevemente delineadas

adiante.

144 Sypremo Tribunal Federal. Revista Trimestral de Jurisprudéncia. Brasilia: Maio de 1992, volume 140,
tomo 2, p. 636-642. Disponivel em: <http://stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoRTJ/anexo/140_2.pdf > Acesso em:
26/05/2013.
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4.2.2 Elementos: conduta, dano e nexo causal

O primeiro pressuposto basico para configuracdo da obrigacdo indenizatéria do Estado refere-

se a conduta do agente publico.

Como explanado anteriormente, o Estado € uma pessoa juridica e sua vontade € expressa
através da atuacdo de pessoas fisicas que compdem os diversos Orgdos institucionais,

qualificados como agentes publicos.

Neste contexto, Celso Antdonio Bandeira de Mello esclarece que para ensejar a sua
responsabilizacdo é necessario que o evento lesivo tenha derivado da conduta de algum
preposto quando do desempenho da atividade funcional ou que a condicdo de agente pablico

tenha sido determinante para o resultado danoso’#.

No caso de elaboracdo de lei inconstitucional trata-se de uma conduta comissiva e ilicita
imputéavel diretamente ao poder publico, visto que o legislador descumpre o dever juridico de

obediéncia as normas constitucionais.

Outro ponto relevante diz respeito ao dano produzido pela atividade estatal. Sob este aspecto,
convém evidenciar a licdo do supracitado doutrinador*®, segundo o qual nem todas as lesdes
sdo indenizaveis. Assim, na hipotese de comportamento ilicito do Estado é imprescindivel que
0 prejuizo seja certo, independente do cunho moral ou patrimonial, bem como se exige a

violagdo a um direito tutelado do particular.

Isso significa que para ensejar a responsabilidade do ente publico por atos normativos em
descompasso com a ordem constitucional é dispensada a observancia dos critérios de

especialidade e anormalidade, ao contrario da regra estipulada para as condutas licitas.

Por fim, importa destacar as peculiaridades relativas ao nexo de causalidade, consistente na
relacdo direta de causa e efeito entre 0 comportamento do agente politico e o evento danoso,

haja vista que o prejuizo precisa decorrer de forma imediata da norma inconstitucional.

Nesta senda, cumpre registrar o posicionamento sustentado por Gustavo Cunha Prazeres!*’ no
sentido de que se é valida a lei em tese e 0 orgao concretizador da norma lhe atribui uma

interpretacdo incompativel com a Lei Fundamental, ndo poder-se-ia imputar a

145 MELO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 29 ed., revista e atualizada até a Emenda
Constitucional 68, de 21.12.2011, Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2012, p. 1026.

146 |hidem, p. 1036-1038.

147 PRAZERES, Gustavo Cunha. Responsabilidade Civil do Estado por atos legislativos. 2009. 116 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Faculdade de Direito, Salvador, 2009.



71

responsabilidade ao Poder Legislativo.

N&o obstante, sendo o ato normativo flagrantemente inconstitucional, ndo cabendo juizo
discricionario aos administradores na sua efetivacdo, por forca do principio da legalidade,

configurar-se-ia o vinculo direto entre a atividade legiferante e o evento lesivo.

4.2.3 Controle concentrado x Controle difuso

Questdo controvertida que merece especial enfoque diz respeito a exigéncia de prévia
declaracdo de inconstitucionalidade proclamada através do modelo abstrato de
constitucionalidade das leis como pressuposto indispensavel para configurar a

responsabilidade do Estado Legislador.

O posicionamento prevalecente na doutrina € de que a decisdo jurisdicional em que restou
declarada a inconstitucionalidade incidentalmente ndo é suficiente para originar a
responsabilizacdo estatal. Ou seja, a imputacao da obrigacéo de indenizar ao poder publico em
virtude da edicdo de atos legislativos em descompasso com a Constituicdo encontra-se
condicionada a prévia declaracdo de inconstitucionalidade manifestada por via do controle

concentrado*.

Com efeito, o assunto ainda ndo foi objeto de debate aprofundado pelo Supremo Tribunal
Federal. N&o obstante, o Superior Tribunal de Justica no julgamento do Recurso Especial de
n® 571.645, se pronunciou no sentido de que “apenas se admite a responsabilidade civil por
ato legislativo na hipdtese de haver sido declarada a inconstitucionalidade de lei pelo

Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado”°.

Insta salientar que no Brasil o controle de constitucionalidade das leis & formado por um

sistema misto, compreendendo o seu exercicio nas modalidades incidental ou concentrado.

148 A esse respeito, a titulo meramente exemplificativo, destaque-se a ligio de Rui Stoco: “Se a declaragdo de
inconstitucionalidade ocorrer no processo de modo incidental, nem mesmo a parte a quem aproveita permitir-se-
a reclamar reparagao. Contudo, se a declaragao decorrer do controle concentrado do STF, tera valor erga omnes
e qualquer prejudicado poderd reclamar.” (STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: Doutrina e
Jurisprudéncia. 8 ed., revista, atualizada e ampliada com comentarios ao Codigo Civil. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 1335.)

149 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 571.645, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha,
Segunda Turma, julgado em 21.09.06, DJ 30.10.06. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=2623536&sReg=2003010949
80&sData=20061030&sTipo=91&formato=PDF> Acesso em: 25.05.2013.
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Consoante preleciona Dirley da Cunha Janior!>, no sistema difuso ou incidental atribui-se a
todos os juizes e tribunais, em qualquer de suas instancias, a competéncia para proclamar a
incompatibilidade de uma norma em face da Lei Fundamental. Enquanto que no sistema
concentrado somente é competente para o desempenho da fiscaliza¢cdo normativa abstrata o
Supremo Tribunal Federal, diante de conflito direto com 0s preceitos estabelecidos na
Constituicdo Federal, ou o Tribunal de Justica dos Estados, quando o pardmetro de controle

for a propria Constituicdo Estadual.

Ora, € evidente que ndao ha como predominar a vertente doutrinaria e jurisprudencial que
sustenta a exigéncia de prévia declaracdo de inconstitucionalidade da norma em sede de
controle abstrato de constitucionalidade para que seja devida a pretensdo indenizatoria.

Em primeiro plano, ndo ha justificativa para cogitar o tratamento juridico diferenciado para as
decisbes proferidas em quaisquer das espécies de controle de constitucionalidade, tendo em
vista que em ambos os métodos de fiscalizagdo normativa a declaracdo de
inconstitucionalidade possui natureza declaratoria e, em regra, conduz a san¢do de nulidade,

fulminando o ato legislativo desde a sua origem.

Dessa forma, impde-se a retroatividade dos efeitos da decisdo que pronuncia a invalidade da
norma, com o consequente desfazimento de todas as situagdes constituidas sob a sua égide,
inclusive o ressarcimento dos prejuizos provocados pela lei considerada nula aos particulares,

com o fito de reestabelecer o equilibrio social rompido.

De outro lado, tampouco € plausivel o argumento invocado de que a declaracdo de
inconstitucionalidade incidental como supedaneo para a responsabilidade do Estado,
conforme procedida pelos Orgdos judiciais na solucdo de cada caso concreto, ensejaria a
inseguranca juridica, uma vez que a Corte Suprema poderia apreciar a demanda no

desempenho da sua competéncia recursal, por meio de recurso extraordinario.

Alids, ndo se olvide que o Senado Federal pode deliberar pela suspensdo da execucdo do ato
normativo reputado inconstitucional pela deciséo do Excelso Pretorio no exercicio do controle

difuso, atribuindo eficacia erga omnes, como visto alhures.

Logo, infundada tal argumentacdo que pretende restringir 0 acesso a pretensdo indenizatoria
ao estabelecer a exigéncia de prévia declaracdo de inconstitucionalidade proferida em sede de

controle concentrado.

15 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle de Constitucionalidade: Teoria e Pratica. 6 ed. revista, ampliada e
atualizada. Salvador: Editora Jus Podivm, 2012, p. 106.
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Em segundo plano, a manutencéo deste entendimento importa dizer que os individuos lesados
por ato legislativo constitucional, praticado de forma licita, teriam seus direitos reparatorios
assegurados mais facilmente do que os sujeitos que sofreram danos pela conduta ilicita do
legislador, em virtude da edicdo de lei inconstitucional, pois para os primeiros inexistiria o
mencionado condicionamento, consoante preleciona Marisa Helena D Arbo Alves de

Freitas!®?!.

Ademais, tal requisito representaria uma negativa de acesso a justica, uma vez que o rol de
legitimados para propor as a¢Ges no controle concentrado é restrito, o que dificultaria e

reduziria sobremodo as chances do administrado obter efetivamente a tutela dos seus direitos.

Julio César dos Santos Esteves refuta a exigéncia de prévia declaragdo de
inconstitucionalidade como pressuposto para a imputacdo de responsabilidade ao Estado
Legislador, sob o fundamento de que o referido requisito conduziria a ineficacia na protecédo

aos direitos individuais, sendo inconciliavel com o sistema processual atual®®2,

Consigne-se, ainda, que o Estado responde civilmente ndo somente pelas condutas ilicitas
praticadas pelos agentes publicos quando do exercicio da funcdo de legislar, mas também por
comportamentos licitos, desde que se verifique no caso concreto uma lesdo a direito de
terceiros. Isto é, o fundamento da responsabilizacdo estatal ndo é o fendmeno da
inconstitucionalidade, porém o dano injusto sofrido por uma ou algumas pessoas

determinadas.

Nessa ordem, ha que se destacar o posicionamento defendido por Marisa Helena D"Arbo
Alves de Freitas'®3, segundo o qual inexistindo reconhecimento de invalidade da norma lesiva
pelo Poder Judiciario, ainda assim seriam aplicaveis as regras de responsabilizacdo estatal por
atos licitos. Nesta ultima hipdtese, seria necessario, tdo somente, a demonstracdo da conduta,

do nexo causal e do dano certo, especial e anormal suportado pelo particular.

Ante 0 exposto, conclui-se que ndo se afigura razodvel a referida imposicdo de prévia

151 FREITAS, Marisa Helena D"Arbo Alves de. O Estado Legislador Responsavel. Revista de Informacédo
Legislativa. Brasilia, n° 128, p. 285-295, out/dez 1995.

152 «A\ exigéncia de prévia declaracdo de inconstitucionalidade da lei pela via do controle concentrado, como
requisito da responsabilizacdo do Estado por lei inconstitucional, ndo se coaduna com a sistematica processual
vigente, em que a via de exce¢do deve se mostrar igualmente eficaz, na defesa de direitos. Nao se vislumbra,
ademais, qualquer obstaculo a obtencdo de efeito patrimonial, pela via de acdo em que se suscita o controle
incidental de constitucionalidade. A posicdo do Supremo Tribunal Federal, no sentido de que a lei de efeitos
concretos ndo se expde a jurisdicdo do controle concentrado de constitucionalidade, reforca a conclusdo quanto a
inexisténcia do referido requisito de responsabilizagdo.” (ESTEVES, Julio César dos Santos. Responsabilidade
Civil do Estado por Ato Legislativo. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 2003, p 249-250).

158 FREITAS, Marisa Helena D" Arbo Alves de. Op. cit., out/dez 1995, p. 285-295.
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declaracéo de invalidade da norma prolatada em sede de controle abstrato.

Por derradeiro, filiamo-nos a tese perfilhada por Jalio César dos Santos Esteves!™, Marisa
Helena D’Arbo Alves de Freitas'®, Felipe Braga Netto'®®, dentre outros, no sentido de que
ndo se vislumbra qualquer impedimento a aceitacdo da obrigacdo estatal em indenizar os
danos emergentes de leis inconstitucionais por via do controle difuso de constitucionalidade.
Portanto, dispensa-se a necessaria precedéncia do ajuizamento de uma agdo do sistema

concentrado para declarar a nulidade da respectiva norma.

4.2.4 A responsabilidade civil estatal e a modulagéo dos efeitos temporais da declaracao

de inconstitucionalidade.

Como ja exposto no capitulo precedente, no direito brasileiro, em regra, a decisdo que
proclama a inconstitucionalidade de um ato normativo cinge-se a declarar a existéncia de um
vicio de validade preexistente, cuja consequéncia consiste na nulidade da norma, produzindo

efeitos ex tunc ou retroativos.

No entanto, € admissivel a possibilidade de limitacdo da eficacia temporal da decisdo
proferida no controle de constitucionalidade, com o objetivo de afastar a incidéncia da
retroatividade da declaracdo de inconstitucionalidade, mediante a fixacdo de -efeitos

prospectivos ao julgado.

Assim, no ambito do controle concentrado, o Supremo Tribunal Federal podera determinar a
producdo de efeitos ex nunc ou pro futuro, visando a preservacdo do principio da seguranca
juridica e o interesse social, desde que obedecido o quorum qualificado de 2/3 dos respectivos
membros, com fulcro no art. 27 da Lei n°® 9.868/99 e no art. 11 da Lei n° 9.882/99. Da mesma
forma, em que pese o siléncio da lei, entende-se que é possivel a aplicabilidade, por analogia,

da modulacéo dos efeitos temporais também no exercicio do controle na via difusa.

Ocorre que a atribuicdo de eficacia prospectiva a declaracdo de inconstitucionalidade importa
na afirmacdo de validade de todos os atos praticados até entdo sob o amparo da lei viciada,

154 ESTEVES, Jilio César dos Santos. Responsabilidade Civil do Estado por Ato Legislativo. Belo Horizonte:
Ed. Del Rey, 2003, p. 249-250.

1% FREITAS, Marisa Helena D"Arbo Alves de. O Estado Legislador Responsavel. Revista de Informagado
Legislativa. Brasilia, n® 128, p. 285-295, out/dez 1995.

1% BRAGA NETTO, Felipe P. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo:Saraiva, 2008, p. 241.
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portanto, ndo havera a imposicdo do desfazimento das relagdes juridicas constituidas na

vigéncia da norma inconstitucional.

Neste contexto, surge a indagacdo se haveria a possibilidade de limitacdo da responsabilidade
do Estado Legislador em razdo da modulacdo dos efeitos temporais da declaracdo de

inconstitucionalidade.

Segundo Sérgio Cavalieri Filho®™’, o dano gerado pela conduta ilicita rompe o equilibrio
existente entre o ofensor e o ofendido, de maneira que se faz necessario o restabelecimento da
harmonia social mediante o estabelecimento da obrigacdo de indenizar, esta compreendida
como a recomposicao do status quo ante. Ou seja, a funcdo do instituto da responsabilidade
civil se constitui na restituicdo integral da situacdo a vitima, vigorando neste ambito o

principio do restitutio in integrum.

Apenas diante da impossibilidade de retorno ao estado anterior das coisas é que 0 agente
causador do dano se obrigara a satisfacdo das perdas e danos, consubstanciada na substituicao
da tutela especifica por uma prestacao pecuniéria proporcional ao prejuizo, nos termos do art.
947 do CC/02%%8,

Diante disso, havendo a declaracdo de inconstitucionalidade da lei com a fixacdo de efeitos
prospectivos ou pro futuro, ndo seré exigido do poder publico a reparacdo integral da situacdo
anterior a lesdo, permanecendo validas as relagfes juridicas constituidas no intersticio

compreendido entre a edi¢do da norma viciada e o seu expurgo do ordenamento juridico.

N&o obstante, remanescera o direito do administrado de reclamar sua pretensdo indenizatéria

por perdas e danos, de modo a configurar a responsabilidade do Estado Legislador.

157 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9 ed., Sdo Paulo: Editora Atlas S.A,
2010, p. 14.

158 Art. 947. Se o devedor ndo puder cumprir a prestacdo na espécie ajustada, substituir-se-a pelo seu valor, em
moeda corrente.
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5 CONCLUSAO

Em vista dos argumentos abordados ao longo do presente estudo é possivel organizar

didaticamente as seguintes consideracdes finais:

1. A responsabilidade civil consiste em imputar a alguém a obrigacdo de ressarcir danos
causados a terceiros. Dessa forma, verifica-se a existéncia de duas espécies de dever juridico:
um originario que corresponde ao comportamento positivo ou negativo imposto pelo sistema
juridico; e um secundario, que emerge do descumprimento do dever juridico primario,
consistente na obrigacao de reconstituir os danos causados a outrem.

2. Em que pese a existéncia de divergéncias doutrinarias acerca da defini¢do dos elementos
necessarios a configuracdo da responsabilidade civil, entende-se que esta é formada por trés
pressupostos essenciais, quais sejam: conduta, dano e nexo causal.

3. A conduta é um comportamento constituido pela vontade humana e que se revela contrario
ao Direito. Pode resultar de um ato comissivo, verificado quando o sujeito age quando lhe era
exigido um dever de abstencdo, ou de um ato omissivo, na hipétese em que o individuo se
omite quando era obrigado a agir para evitar a ocorréncia do prejuizo.

4. A culpa em sentido amplo qualifica a conduta lesiva, caracterizando-se como elemento
subjetivo acidental. A culpabilidade lato sensu € o género que engloba duas espécies: o dolo e
a culpa stricto sensu. A culpa em sentido estrito é verificada quando o ofensor atua com a
inobservancia do dever objetivo de cuidado, por incorrer em imprudéncia, negligéncia ou
impericia, e causa um dano ndo pretendido. Ja o dolo consiste na vontade e intencdo dirigida
para alcancgar o resultado danoso.

5. O dano corresponde ao prejuizo a um direito ou bem juridico oriundo da conduta lesiva e
divide-se em dano moral e material. A indenizagdo é fixada de acordo com a extensdo do
dano, de modo que ndo pode ser superior ou inferior ao prejuizo.

6. No ambito estatal, o poder pablico pode ser responsabilizado tanto por danos patrimoniais
quanto extrapatrimoniais. No caso de conduta ilicita do agente publico é exigida a certeza da
lesdo e a ofensa a um direito legitimo do individuo, todavia, no que concerne a conduta licita,
além destes requisitos ainda é necessario que 0 prejuizo seja anormal e especial.

7. O nexo de causalidade compreende o vinculo direto entre a conduta humana e o evento
danoso. O estudo do nexo causal envolve a abordagem de diversas teorias na tentativa de sua
explicacdo, dentre as quais se destacam: a teoria da equivaléncia dos antecedentes, teoria da
causalidade adequada e a teoria da causalidade direta e imediata. Entende-se que o Cadigo
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Civil acolheu a teoria da interrup¢do do nexo causal, com fundamento no art. 403 do referido
diploma legislativo, em consonéncia com a orientacdo defendida pelo Supremo Tribunal
Federal.

8. As excludentes de responsabilidade civil sdo causas que geram o rompimento do nexo
causal, de maneira a eximir o agente da obrigacdo de indenizar. As principais sdo: caso
fortuito e forca maior, culpa exclusiva da vitima e fato de terceiro. Em regra, o Estado
responde objetivamente pelos danos produzidos pelos agentes publicos, com fundamento na
teoria do risco administrativo. Isso significa que a verificagdo da existéncia de alguma das
excludentes de responsabilidade elide o dever do ente publico de reparar a lesdo, salvo na
hipGtese de fato de terceiro.

9. A responsabilidade civil do Estado por atos legislativos é extracontratual e indireta. E
extracontratual porque ndo deriva de um acordo de vontades preexistente e indireta porque o
poder publico responde pela conduta praticada pelos agentes publicos.

10. O Cddigo Civil de 2002 adotou, em regra, a teoria da responsabilidade subjetiva.
Entretanto, o Estado responde objetivamente por danos causados pelas condutas praticadas
pelos agentes publicos, nesta qualidade, com fundamento na teoria do risco administrativo, na
forma do art. 37, 86° da CF/88. Por conseguinte, para configurar a responsabilidade do Estado
apenas é necessario a demonstracdo da conduta, do dano e do nexo causal, prescindindo da
comprovacdo da culpa do ofensor. Consequentemente, a Unica forma de eximir-se da
responsabilizacdo é comprovar a ocorréncia de alguma excludente.

11.  Ressalte-se que na hipotese de conduta estatal omissiva, bem como no que concerne a
acdo regressiva do Estado em face do agente publico causador do evento lesivo, aplica-se a
teoria subjetiva.

12. O instituto da responsabilidade do Estado sofreu diversas transformacdes ao longo da
historia, perpassando desde a fase da irresponsabilidade, pela fase civilista ou da
responsabilidade subjetiva, até alcancar a fase da teoria da responsabilidade objetiva fundada
no risco administrativo.

13.  Ateoria da separagéo de poderes, em sua concepcdo atual, propde uma distribuigéo de
atribuicBes entre diversos 6rgdos estatais, independentes e harmonicos entre si, de forma a
garantir um sistema de freios e contrapesos. Assim, os poderes estatais desempenham funcdes
tipicas e atipicas.

14. O Poder Legislativo exerce precipuamente a fungdo de legislar, consubstanciada na
elaboracdo de normas imperativas, gerais, abstratas, impessoais e que sdo aptas a inovar o

ordenamento juridico.
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15. O conceito de lei em sentido material pauta-se na existéncia dos atributos do ato
normativo, quais sejam: a abstracdo, generalidade, impessoalidade e inovagdo na ordem
juridica. O atributo da generalidade importa dizer que a lei deve ser destinada para toda a
sociedade, ndo se referindo a pessoas determinadas. A caracteristica da abstracdo impde que a
norma legal ndo pode reger situacGes concretas. Por sua vez, o conceito de lei em sentido
formal refere-se ao 6rgdo responsavel pela edi¢do do ato normativo, qual seja o parlamento,
sendo desnecessario possuir o carater geral, abstrato e impessoal. Ou seja, o conceito de lei
em sentido formal foi relativizado com a existéncia das denominadas leis de efeitos concretos.
16. A atividade legislativa ndo € exclusiva do Poder Legislativo, este 6rgdo apenas a
desempenha precipuamente. Isto é, os demais Orgdos da estrutura interna estatal também
podem editar normas caracterizadas como atos legislativos, entretanto o ponto central do
presente estudo se resume a atividade tipica desenvolvida pelo Parlamento.

17.  As normas juridicas no direito brasileiro sdo dotadas de presuncdo de
constitucionalidade relativa, exceto as normas constitucionais originarias que gozam de
presuncdo absoluta. Isto porque se presume que 0s atos normativos foram elaborados de
acordo com os preceitos constitucionais. Ndo obstante, esta presuncdo é relativa, admitindo-se
prova em contrério, que pode ser elidida com a declaracdo de inconstitucionalidade.

18. O legislador possui o dever juridico de editar normas compativeis com a Constituicao,
de maneira que ao elaborar leis em descompasso com a Carta Magna incorrerd em ilicitude.
Isto porque ndo se trata o Poder Legislativo de um 6rgdo soberano. Ao revés, este é um poder
constituido, portanto, condicionado e limitado pelos ditames constitucionais.

19. O controle de constitucionalidade € o instrumento através do qual se verifica a
compatibilidade das leis e atos do poder publico em face da Constituicdo, cujos pressupostos
essenciais sdo: o principio da supremacia constitucional e a rigidez constitucional.

20. O principio da supremacia constitucional pressupde um sistema hierarquizado de
normas, no qual a Carta Magna ocupa lugar de preeminéncia em relacdo aos demais atos
normativos, consistindo no fundamento de validade daqueles. Por conseguinte, todo ato que
Ihe contrariar restara invalido. Ja a rigidez constitucional consiste em estabelecer um processo
de producdo normativa mais complexo para as normas constitucionais, como forma de
reforgar a superioridade destas em detrimento das leis elaboradas pelo procedimento
legislativo comum.

21. O controle de constitucionalidade pode ser classificado de diversas maneiras: controle

politico ou judicial, controle preventivo (realizado antes da concretizagdo da norma) ou
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repressivo (realizado apds a efetivacdo da lei), controle concentrado ou difuso, por via
incidental ou por via principal.

22. O Brasil adotou um sistema misto de constitucionalidade, de maneira que coexistem
0s modelos difuso ou concentrado.

23.  No sistema difuso compete a qualquer juiz ou tribunal apreciar a conformidade da
norma com a Lei Fundamental, naquelas demandas que forem submetidas ao crivo do Poder
Judiciario. Nesse caso, a declaracdo de inconstitucionalidade sera decidida incidentalmente,
como prejudicial para a solucéo do caso concreto.

24.  No sistema concentrado de constitucionalidade compete apenas ao Supremo Tribunal
Federal realizar a fiscalizacdo abstrata das normas conflitantes diretamente a Constituicdo
Federal ou aos Tribunais de Justica nos Estados, quando o parametro for a Constitui¢do
Estadual. Assim, o objeto do processo € a propria lei em tese, por isso também é denominado
de controle por via principal ou principaliter tantum.

25. O fenbmeno da inconstitucionalidade atinge o plano da validade da norma. O ato
existe, porém resta inquinado por um vicio insanavel. Ou seja, constatada a incompatibilidade
vertical entre a lei e a Constituicdo, independente se por vicio formal ou material, o ato
legislativo sera considerado nulo de pleno direito. A inconstitucionalidade pode se apresentar
por vicio formal, devido a inobservancia dos procedimentos estabelecidos para a elaboracdo
normativa, ou por vicio material, quando a incompatibilidade se refere ao contetdo legal.

26. O direito brasileiro acolheu o dogma da nulidade ipso iure dos atos normativos
inconstitucionais, rejeitando a tese da anulabilidade defendida por Hans Kelsen. Dessa forma,
a decisdo que proclama a invalidade da norma possui natureza declaratoria, pois se limita a
reconhecer a existéncia de um vicio preexistente. Ademais, a declaracdo de
inconstitucionalidade, em regra, produz efeitos retroativos, fulminando a lei desde sua origem,
de modo que se impde a desconstituicdo de todas as relagdes juridicas formadas sob a égide
da norma viciada.

27.  De fato, em regra, a declaracdo de inconstitucionalidade conduz a san¢édo de nulidade
da norma. Ndo obstante, passou-se a admitir no direito brasileiro a atenuagéo desta regra para
permitir a modulacdo dos efeitos temporais da decisdo, mediante a atribuicdo de eficécia
prospectiva a decisdo, em nome da preservacdo de outros valores constitucionalmente
relevantes. Esta teoria da flexibilizacdo da eficacia retroativa da declaragdo de
inconstitucionalidade se coaduna com ambos os sistemas de controle, difuso ou concentrado.
28. A declaracdo de inconstitucionalidade pronunciada no modelo incidental produz

efeitos inter partes, de modo que apenas atinge as partes litigantes no processo subjetivo.
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Todavia, no modelo abstrato a decisdo produz eficécia erga omnes e vinculante, de maneira
que é oponivel contra toda a coletividade, por se tratar de hipdtese de legitimacao
extraordinaria e impugnacéo da prépria lei em tese. No entanto, registre-se que € facultado ao
Senado Federal determinar a suspensdo da execu¢do do ato normativo reputado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal no exercicio do controle difuso, visando
estabelecer a extenséo dos efeitos da deciséo, tornando-a oponivel erga omnes.

29. A responsabilidade civil estatal percorreu um longo processo de evolucdo. No Brasil
admite-se a responsabilidade do Estado por atos administrativos e juridicos, como corolario
do Estado Direito. Contudo, no que concerne aos atos provenientes do Poder Legislativo
varios argumentos ainda sao sustentados na defesa da irresponsabilidade do poder publico.

30.  Os principais argumentos invocados pelos adeptos da teoria da irresponsabilidade do
Estado Legislador sdo: a compreensao da lei como expressdo do poder soberano absoluto; os
atributos caracterizadores da lei em sentido material, consubstanciados na generalidade,
abstracdo, impessoalidade e inovacdo da ordem juridica; a representatividade politica do
orgdo legislativo.

31.  Primeiramente, cumpre destacar que a soberania € um atributo do Estado como um
todo, ndo dos poderes estruturais que o compdem, motivo pelo qual as fungdes estatais ndo
sdo mais concebidas como parcela da soberania. Ademais, o poder € uno e indivisivel, a teoria
da separacgéo de poderes se resume a estabelecer uma reparticdo de atribui¢es para organizar
o funcionamento da maquina estatal, logo ndo ha que se falar em prevaléncia de um poder em
relacdo ao outro.

32.  Por outro lado, ainda que a atividade legislativa seja considerada como manifestacdo
da soberania estatal, este poder ndo pode ser exercido de forma ilimitada, afinal o legislador
deve ater-se aos parametros impostos nas normas constitucionais. Destarte, é evidente a
insubsisténcia deste argumento para refutar a aceitacdo da responsabilidade do Estado
Legislador, mesmo porque o tratamento juridico deve ser 0 mesmo atribuido aos demais
poderes estatais.

33. O segundo ponto da teoria da irresponsabilidade diz respeito aos critérios de abstrag&o,
generalidade, impessoalidade e capacidade de inovar o ordenamento juridico, sob a
justificativa de que a lei ndo seria apta a gerar danos aos particulares.

34.  Tambem ¢ falivel o supracitado fundamento sustentado, tendo em vista que houve
uma mitigagéo do conceito de lei em sentido material com o surgimento das denominadas leis
de efeitos concretos, no qual s&o disciplinadas situag@es concretas e individuais. Além disso, a

administracdo publica se submete ao principio da legalidade, ndo podendo agir sendo nos
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termos que a lei prescreve. Ou seja, ndo h&4 como imputar a causa do dano ao 6rgdo
concretizador da norma nos casos em que ndo é conferida discricionariedade ao aplicador da
lei. Ademais, destaca-se também que em algumas hipdteses a lei compulsoriamente se impde,
independente de intermediacdo de qualquer ato proveniente do Estado, de maneira que a
responsabilidade recai sobre o proprio érgdo competente para a edi¢do da norma.

35.  Outros argumentos alegados pela doutrina da irresponsabilidade correspondem a
representatividade politica do Poder Legislativo e a imunidade material. Com isso se pretende
atribuir a culpa pela conduta ilicita dos parlamentares ao préprio povo, pois eles sdo 0s
responsaveis pela eleicdo dos seus representantes.

36. Esta argumentacdo também se revela insubsistente por alguns aspectos.
Primeiramente, porque a teoria da representacdo encontra-se superada pela teoria do o6rgao.
Isso significa que a vontade estatal é manifestada por intermédio dos atos dos agentes
publicos que integram os 6rgdos do Estado, desse modo é imputavel diretamente a pessoa
juridica a responsabilidade pela pratica das condutas dos seus prepostos.

37.  Por sua vez, a imunidade material compreende uma série de prerrogativas atribuidas
aos parlamentares, com o objetivo de viabilizar a autonomia e independéncia funcional.
Portanto, apenas elide a responsabilidade civil e penal do congressista, de sorte que ndo pode
o0 Estado se furtar da obrigagéo de indenizar.

38.  Com efeito, o posicionamento doutrinario e jurisprudencial converge no sentido de
afirmar a responsabilidade do Estado por atos legislativos inconstitucionais, como decorréncia
I6gica do Estado de Direito.

39. A responsabilidade estatal em razdo do desempenho inconstitucional da funcdo de
legislar encontra fundamento no principio da legalidade, visto que o ato normativo afronta o
texto constitucional, bem como no principio da reparticdo igualitaria dos 6nus e encargos
sociais. Acresca-se a isto o fato de ser uma medida de protecdo aos direitos fundamentais dos
individuos em face dos arbitrios do poder publico.

40.  Ademais, a Constituicdo Federal de 1988 expressamente consagrou a responsabilidade
objetiva do Estado, pautada na teoria do risco administrativo, e ndo fez qualquer mencdo a
exclusdo do Poder Legislativo da incidéncia de tal regramento. Portanto, entendimento em
sentido contrario seria negar a propria vontade constitucional.

41.  Aliés, ndo se olvide que o texto constitucional faz referéncia a expressdo agentes
publicos, ndo persistindo qualquer davida de que os parlamentares também se encaixam nesse
titulo. Por conseguinte, sobrevindo danos emergentes da edicdo de lei inconstitucional sera

imputado ao Estado o dever de reparacao.
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42.  QOcorre que a mera declaracdo de inconstitucionalidade ndo é suficiente para ensejar a
pretensdo indenizatoria, pois se exige também a comprovagdo do dano ilegitimo suportado
pelo lesado e do nexo causal direto entre a conduta do agente politico e o prejuizo, haja vista
que se o dano resultar somente indiretamente da lei invalida ndo serd possivel imputar a
obrigacéo de indenizar ao 6rgdo legislativo.

43.  Outra problematica importante diz respeito a prévia exigéncia da declaracdo de
inconstitucionalidade pronunciada por via do controle abstrato para obter a pretenséo
reparatéria. Ao contrario do posicionamento firmado pelo Superior Tribunal de Justica,
entende-se que nao se vislumbra qualquer Obice a admissdo da responsabilidade do Estado
Legislador quando fundada em declaragéo incidental de inconstitucionalidade.

44, A manutencdo desta exigéncia de prévia declaracdo de inconstitucionalidade
proclamada no controle concentrado representaria uma negativa de acesso a justica, haja vista
que o rol de legitimados para ajuizar uma a¢do no modelo abstrato é restrito. Logo, o lesado
ficaria a mercé da boa vontade alheia para obter a tutela dos seus direitos.

45.  De outra parte, se houver a permanéncia desta exigéncia, 0os danos produzidos por leis
constitucionais serdo mais facilmente ressarcidos em comparagdo aos prejuizos emergentes de
leis inconstitucionais, o que revela uma absoluta contradicdo, eis que no segundo caso trata-se
de uma conduta ilicita.

46.  Por fim, conclui-se que é plenamente admissivel a responsabilidade do Estado por atos
legislativos inconstitucionais, mesmo que a decisdo que pronuncie a declaracdo de
inconstitucionalidade determine a modulacdo dos efeitos temporais. Nesta hipotese, restard
prejudicado o desfazimento de todas as relacdes constituidas sob a égide da lei, ou seja, ndo
sera possivel a restituicdo integral ao estado anterior das coisas. No entanto, ndo ha como

negar o direito do lesado de reclamar a indenizagdo por perdas e danos.
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